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INTRODUCCION

Uno de los aspectos clave en la Historia del Derecho es el de los mecanis-

mos a través de los cuales se concretan las normas en las que se plasma el arma-
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z6n imperativo que constituye uno de los pilares del Derecho en cualquier época
histdrica. Y ello porque el conocimiento del proceso de creacion normativa refle-
ja con bastante fidelidad el grado de estructuracién politica y juridica de una
sociedad determinada. Hay etapas en las que es la propia sociedad la que se
autonorma mediante la concrecién de unos usos inmemoriales que le sirven de
base para resolver conflictos concretos, supuesto en el que la norma se plasma
por via consuetudinaria. Por el contrario, en otras etapas el poder politico que
estructura la sociedad tiende a monopolizar esta funcién creadora de la norma
por la via escrita. Esta segunda variedad es la que predomina en las sociedades
mas «estatalizadas» en las que el poder politico se ha aduefiado de la creacién
normativa y ha adoptado mecanismos especificos para la creacion legislativa'.
En estas pdginas se pretende realizar un acercamiento al estudio de los pro-
cedimientos de creacién normativa en Espaiia en el &mbito concreto de la codi-
ficacién penal, y mds concretamente, en el trascendental periodo de sus orige-
nes que extendemos a nuestros tres primeros Codigos penales. Ello por varios
motivos. En primer lugar, porque el sistema penal de cualquier ordenamiento
juridico constituye uno de los aspectos mds sensibles en el ambito del derecho
publico de cualquier Estado. Y es que no en balde se trata del sector del orde-
namiento juridico con mayor capacidad de proteger o, por el contrario, de con-
culcar los derechos fundamentales, y en general los principios del modelo de
Estado liberal que triunfa en Europa a partir de la Revolucién francesa y, sobre
todo, desde 1848. En segundo lugar, porque la legislacion penal es uno de los
sectores mejor representados en la historia de nuestra codificacién, pues, no en
vano, a lo largo de nuestra historia juridica ha habido nada menos que siete
Cddigos penales entre 1822 y 19952 Seguir el proceso de creacién normativa
en este ambito concreto a lo largo de estos 173 afios nos permite descubrir un
hilo conductor que nos ilustra sobre la incidencia que tiene en el sistema juridi-
co la consolidacién de la estructura del Estado en este periodo crucial de nues-
tra historia constitucional. Y es que, los C6digos penales constituyen desde esta

' Como subraya A. GARciA GALLO, «Las fuentes del Derecho que primero aparecen en el
tiempo parecen haber sido la costumbre y las decisiones judiciales. Sélo en las épocas en que el
poder politico estd muy desarrollado aparece la ley, aunque muchas veces incluso subordinada a la
costumbre. Sin embargo, a medida que el poder del Estado se fortalece, la ley, como instrumento
de su voluntad, se alza por encima de las otras, que no sélo se subordinan a ella sino que incluso
se definen o regulan condicionadas por la ley», Manual de Historia del Derecho Espariol, 1, 6.% ed.,
Madrid, Artes Graficas y Ediciones, 1975, p. 183. De una manera mas escéptica se pronuncia J.
LALINDE ABADIA «[...] Desconociéndose el proceso de formacién del Derecho primitivo, hay que
suponer que hayan jugado un gran papel la fuerza y la costumbre. Esta tltima, constituida por
précticas, usos o actitudes adoptados reiteradamente ante un problema, habra llegado a tener la
condicién de norma como derecho consuetudinario, especialmente en las relaciones privadas y
aun en la imposicion de sanciones por los hechos que repugnan a la sociedad [...]», Iniciacion
historica al Derecho espariol, 4. ed. reformada, Barcelona, Promociones y Publicaciones Univer-
sitarias, 1989. p. 29.

2 A saber los cédigos de 1822, 1848-1850, 1870, 1928, 1932, 1944 y 1995-1996. Por ello,
como sugiere Juan Sainz Guerra, el Derecho penal permite, mas que ningtn otro sector del orde-
namiento codificado, hacer un seguimiento mas continuado de la evolucién de los mecanismos de
creacion normativa en el Estado espaiol contemporaneo. J. SAINZ GUERRA, La evolucion del
Derecho penal en Espaiia, Jaén, Universidad de Jaén, 2004, p. 20.
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perspectiva verdaderos hitos de la transformacién del derecho ptblico en la
Espafia contemporanea.

En el presente estudio, sin embargo, s6lo examinamos los Cédigos penales
decimondnicos. Ello responde a una consideracion concreta. El hecho de que
nuestros Cédigos penales de 1822, 1848-1850 y 1870, aparecen en una etapa en
la que prevalece en la mayor parte de Europa el modelo liberal de Estado, uno
de cuyos principios constitucionales bdsicos es la limitacién de los poderes del
Ejecutivo por la via de la divisién de poderes. Desde este punto de vista en el
modelo de Estado liberal se circunscribe la creacion legislativa como una com-
petencia exclusiva del Legislativo. A diferencia de lo que ocurre en el siglo xX,
a partir del triunfo, desde la Revolucién soviética de 1917, de un modelo de
Estado opuesto al liberal, que propugna la total intervencién del Estado en
todos los ambitos, incluido el legislativo. Por ello, vamos a limitar nuestro estu-
dio al siglo XIX, porque es en esta centuria donde, desde la perspectiva de los
mecanismos de creacion legislativa, se ve mds claramente hasta qué punto pesa
en Espaiia la tradicion castellana de intervencionismo del poder Ejecutivo en la
tarea legislativa, a pesar del triunfo de los planteamientos de la Revolucién
francesa. De ahi que analicemos en el marco de un periodo en principio homo-
géneo, como es el de la formacién y desarrollo del modelo liberal de Estado,
esta peculiaridad del derecho publico espafiol decimonénico consistente en que
el monarca, en cuanto ostenta el Poder Ejecutivo, es el gran protagonista de la
funcién legislativa, lo que supone una innegable continuidad con el derecho
publico del Antiguo Régimen. Este exorbitante protagonismo del Ejecutivo en
la creacidn legislativa llama menos la atencién en relacion con nuestros Codi-
gos penales del siglo XX, en la medida en que se promulgan en momentos en los
que prevalece en Europa un modelo de Estado més intervencionista. El contras-
te resulta, pues, mds claro en el dmbito estricto del siglo x1x y ello explica que
analicemos en el presente estudio exclusivamente el proceso de génesis de
nuestros tres Cédigos penales decimondnicos de 1822, 1848-1850 y 1870.
Sobre esta base analizaremos los mecanismos de creacién normativa que dan
lugar a la promulgacion y entrada en vigor de cada uno de nuestros histéricos
Cdédigos penales decimondnicos, centrdndonos en examinar respectivamente el
grado de participacion de los poderes legislativo y ejecutivo, y observando los
pasos que siguieron hasta que los citados cuerpos legales entraron efectivamen-
te en vigor y generaron jurisprudencia.

II. LA RECEPCION DE LOS PLANTEAMIENTOS
DE LA REVOLUCION FRANCESA EN ESPANA )
Y SU INCIDENCIA LEGISLATIVA EN LA FORMACION
DEL CODIGO PENAL DE 1822

2.1 REVOLUCION BURGUESA Y CODIFICACION EN ESPANA

El derecho publico que triunfa en la Revolucién francesa incide en nuestro
sistema juridico tras el estallido de la Guerra de la Independencia. Lo que no
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deja de resultar paraddjico, en la medida en que este conflicto armado va en
principio dirigido contra la ocupacion militar de Espafia por las tropas francesas
y en consecuencia genera un légico rechazo de toda influencia procedente de la
nueva Francia. No obstante, desde un punto de vista juridico, la reaccién contra
la intervencién napolednica genera en Espafia un movimiento de aceptacién del
constitucionalismo revolucionario francés que acaba con el derecho publico del
Antiguo Régimen. Es comprensible que el Estatuto de Bayona de 1808 sea una
constitucién de corte napolednico, con arreglo al modelo que empieza a triunfar
con la constitucién de 1799, que Bonaparte da a Francia tras el golpe de Estado
del 19 de Brumario. No obstante, es mas sorprendente que la Carta de Bayona
provoque como reaccion, en la Espafia antinapolednica surgida tras la rebelion
madrilefia del 2 de mayo, la reunién de las Cortes en Cadiz y la redaccién de
otro texto constitucional, la Constitucion de 1812, que a diferencia de la consti-
tucién de Bayona de 1808, se inspira directamente no en el modelo constitucio-
nal napolednico, sino en los textos constitucionales revolucionarios: concreta-
mente en las Constituciones de 1791 y 1793. Motivo por el que en ella se
impone un régimen propiamente jacobino con una Unica asamblea todopodero-
sa y un monarca cuyos poderes se encuentran muy limitados por aquélla®.

Desde el punto de vista legislativo ello supone que las Cortes recaban la
competencia legislativa, especialmente en el dmbito de una codificacién cuya
puesta en marcha aparece por vez primera en el propio texto constitucional
gaditano, en el conocido articulo 258 que establecia el principio de unidad de
Cddigos, incluido a propuesta del diputado Espiga y Gadea. Con las Cortes de
Cédiz y la Constitucién de 1812 triunfa en Espafia el modelo juridico ptblico
impuesto por la Revolucién francesa, con la consiguiente aceptacion del princi-
pio de la divisidn de poderes, en virtud del cual la ley se convierte en la maxima
expresion de la voluntad popular, y en consecuencia deja de considerarse como
regalia exclusiva del monarca, de acuerdo con la vieja concepcidn juridico-
publica propia del Estado castellano del Antiguo Régimen. A partir de 1810 en
Espafia la Ley no puede ser creada por el rey, sino por una Asamblea que actia
en nombre de la Nacién y que, en virtud de dicha representacién, monopoliza
los mecanismos de creacién normativa.

Las Cortes gaditanas en virtud del principio descrito desarrollan una inten-
sa labor legislativa que ademas va a resultar trascendental, ya que desmonta en
cuatro afios, entre 1810 y 1814, aspectos esenciales del sistema juridico del
Antiguo Régimen en Espafia®. La excepcion es, sin duda, el &mbito de la codifi-

3 Este proceso se halla detenidamente estudiado y descrito en B. AGUILERA BARCHET, «Las
raices juridicas del Estado espafiol contemporaneo: la guerra de la independencia y el afianza-
miento del sentimiento nacional. Notas para un ensayo de historia constitucional europea compa-
rada», en E. ALVAREZ CONDE y J. M. VERA SANTOS, Estudios sobre la Constitucion de Bayona.
Madrid, La Ley-Wolters-Kluwer, 2008, pp. 85-207; J. SAINZ GUERRA, op. cit., pp. 20-27,32-33 y
en concreto acerca de la recepcion de las ideas de la Ilustracion en materia penal, pp. 55-59.

4 Como, por ejemplo, el Decreto de 6 de agosto de 1811 de abolicién del régimen seifiorial,
o el Decreto de 8 de junio de 1813 por el que las Cortes garantizaban a los propietarios de tierras
el pleno y libre disfrute de su derecho.
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cacion estricta donde no se produce avance alguno en el periodo gaditano, y
menos a partir de la reinstauracién en 1814 del absolutismo por Fernando VII.
Sin embargo, la situacién cambia durante el Trienio Liberal.

El pronunciamiento de Riego, que como pone de relieve Mirkine-Guetze-
vitch convierte a esta revolucion liberal espafiola en el contexto de la Europa de
su tiempo en el «estandarte de todas las revoluciones»’, reintroduce el modelo
revolucionario francés de preeminencia del Legislativo, y por ello las Cortes del
Trienio vuelven a convertirse en la mdxima autoridad del Estado. Ello permite
entre otras cosas los primeros avances de nuestro proceso codificador, ya que es
en este nuevo periodo de hegemonia de las Cortes en el que va a surgir nuestro
primer Cédigo completo, el Cédigo penal de 1822. De hecho, y por lo que inte-
resa a nuestro estudio, este Codigo se aprueba y desarrolla con una participa-
cién muy intensa de la asamblea legislativa. Por eso es particularmente intere-
sante analizar el procedimiento legislativo que permitié su aprobacion®.

2.2 LAS CORTES COMO PROTAGONISTAS EN LA FORMACION
DE NUESTRO PRIMER CODIGO PENAL

Desde el punto de vista de su creacién legislativa nuestro primer Cédigo
penal, el de 1822, se caracteriza porque fue enteramente discutido por el Legis-
lativo en sucesivas sesiones parlamentarias. Ello contrasta con los cauces legis-
lativos del Antiguo Régimen al uso en la Espafia de los primeros Borbones,
donde el rey, a través del Consejo de Castilla, se habia consolidado en el gran
protagonista de la tarea legisladora.

> B. MIRKINE-GUETZEVITCH, « La constitution espagnole de 1812 et les débuts du libéra-

lisme européen : Esquisse d’histoire constitutionnelle comparée», en Introduction a l’étude du
droit comparé : Recueil d *Etudes en I’honneur d’Edouard Lambert, Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1938. Troisieme partie. Le Droit Comparé comme science juridique
moderne, p. 215.

¢ El C6digo penal de 1822 no es objeto de nuestra investigacién como tal, de hecho existe
una bibliografia relativamente abundante sobre el mismo. Sin cardcter exhaustivo cabe destacarse
los estudios siguientes relacionados especialmente con su vigencia: J. M. ALONSO Y ALONSO, «De
la vigencia y aplicacion del Codigo Penal de 1822», Revista de la Escuela de Estudios Penitencia-
rios, ailo 11, 11 (febrero de 1946); J. ANTON ONECA, «Historia del Cédigo Penal de 1822», Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias penales , t. 18, 2 (1965); A. FIEsTAas LozA, «Algo mads sobre la
vigencia del Cédigo Penal de 1822», Revista de Historia del Derecho, 11, 1, Granada, 1977-1978;
F. J. ALvAREZ GARCiA, «Contribucién al estudio sobre la aplicacién del Cédigo penal de 18225,
Cuadernos de Politica Criminal, 5, Universidad Complutense de Madrid, Instituto de Criminolo-
gfa, 1978; J. R. CasaBO, «La aplicacién del Cédigo penal de 1822», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, t. 32,2 (1979); J. L. BERMEJO, «Sobre la entrada en vigor del Cddigo penal de
1822», Anuario de Historia del Derecho Espariol, 66 (1996). Un estudio completo lo sigue ofre-
ciendo J. R. CAsABO, El Cddigo Penal de 1822, tesis inédita, Universidad de Valencia publicada en
extracto, Madrid, 1968, y acerca de los debates previos a su promulgacion sobre todo, M. TORRES
AGUILAR, Génesis parlamentaria del Codigo penal de 1822, Universidad degli Studi di Messina.
Dipartamento di Studi Europei e Mediterranei, Sicania University Press, 2008.
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Riego inicia su movimiento el 1 de enero de 1820 en Cabezas de San Juan
(Sevilla) proclamando la Constitucién de 1812. No obstante, no logré entrar en
Cadiz y por ello el movimiento estuvo a punto de fracasar. S6lo cuando la
Constitucién gaditana se proclama en La Corufia, el 21 de febrero, se inicia la
cadena de adhesiones que llevarian a Fernando VII a convocar Cortes el 6 de
marzo’. Desde el 9 de marzo, sin embargo, se constituye una Junta Consultiva
que fue la que convocé el 22 de marzo a unas Cortes Constitucionales que, sin
embargo, no se reunirian hasta el 9 de julio siguiente.

Uno de los primeros actos de las Cortes, en la sesion del 10 de julio, al dia
siguiente de su apertura, fue nombrar una Comisién de Legislacion. Ello ocu-
1ri6 en la sesién de 10 de julio de 1820, aunque hubo que esperar hasta el 22 de
agosto para que ésta iniciara su actividad mediante la constitucion de diversas
comisiones especializadas, a una de las cuales le fue encomendada la redaccién
de un Cédigo criminal. Esta Comision, que quedd integrada en su totalidad por
diputados?, trabaj6 de forma eficaz ya que sus miembros sélo tardaron cuatro
meses en redactar un Proyecto de Cédigo penal®. Una celeridad que probable-
mente respondi6 a que el borrador de los diversos titulos fue dividido entre los
distintos miembros de la comision, reservandose la redaccion material a José
Maria Calatrava y Vadillo, quien ademds se encarg6 de dar un repaso general al
texto!?.

7

El 3 de marzo de 1820 el conde de La Bisbal, a quien Fernando VII habia otorgado el
mando del ejército que se reunia en La Mancha para marchar contra los sublevados, proclamé la
Constitucion de 1812 en Ocaiia. El hecho influyé muy decisivamente en el dnimo del rey quien
consider¢ desde entonces el movimiento irreversible. El 6 de marzo el rey decidié convocar Cortes
y al dia siguiente firmé un decreto por el que aceptaba jurar la Constitucion gaditana que acababa
con la conocida frase: «marchemos todos y yo el primero por la senda constitucional».

8 Y en el campo procesal penal llegé a redactar, e incluso imprimir para su discusion, el Pro-
yecto de Cédigo Procesal Penal, entendido éste ya como norma suplementaria del Cédigo penal que
debfia ser estructurada en un c6digo aparte. En esta sesion se nombraron a los miembros que compon-
drian dicha Comision, y se hizo de la siguiente manera: «[...]. Se ley6 la lista de los Sres. Diputados
nombrados por el Sr. Presidente para componer las comisiones que han de entender en la formacién
de los Cddigos, y es como sigue; [...]. Para el criminal los Sres. Marina, Calatrava, Silves, Garelly,
Hinojosa, Ruiz y Prado, San M. y Navarro (D. F)) [...]. Del mismo modo nombré el Sr. Presidente
para la Comision de Legislacion, en ausencia del Sr. Cano M., al Sr. Gascé», Diario de Sesiones de
las Cortes, sesion del dia 22 de agosto de 1820, nim. 49, p. 610.

® Debi6 comenzar sus tareas en torno a la fecha del 9 de noviembre de 1820 y éste fue pre-
sentado integramente concluido ante las Cortes en la sesion del 2 de abril de 1821. L. ARRAZOLA,
Enciclopedia espariola de Derecho y Administracion o Nuevo Teatro Universal de la Legislacion
de Espaiia e Indias, Madrid, 1856, t. 1X, p. 323. Para mas informacion sobre los acontencimientos
previos a su promulgacion sobre todo véase, Diario de Sesiones de las Cortes, sesion del dia 21 de
abril de 1821, ndm. 53, p. 1131. Cédigo penal. Como no hay constancia de los trabajos o ponen-
cias del Proyecto, ni se conservan las actas de la Comisién, es razonable dudar que éstas llegaran
a existir En este sentido, J. R. CAsABO El Codigo Penal de 1822, cit., pp. 116-117. Acerca de los
debates resulta imprescindible la obra de M. TORRES AGUILAR, op. cit.

10" Es la conclusion a la que llega J. R. CasaBO, El Cédigo Penal de 1822, cit., p. 117. La
destacada participacion de Calatrava en la redaccion del texto de la ponencia es deducida por Bar6
Pazos sobre la base del estudio de los debates de la Comision en «Historiografia sobre la codifica-
cién del Derecho penal en el siglo X1xX», Doce estudios de historiografia contempordnea, Santan-
der, Editorial Universidad de Cantabria-Asamblea Regional de Cantabria, 1991, p. 25.
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Fue también el propio José M.* Calatrava quien hizo la presentacién de un
«Dictamen acerca del Proyecto de Cddigo Penal» elaborado por la Comisién
ante las Cortes y procedié a hacer la primera publica lectura del texto de la
ponencia ante la Asamblea legislativa en la sesién del 21 de abril de 18211,
Sélo entonces el proyecto se publicé en el Diario de Sesiones de las Cortes del
22 de abril de 1821, precedido de un predmbulo o exposicion de la Comisioén
de Cortes'.

En todo este proceso legislativo sobresale el cardcter marcadamente parla-
mentario que tuvo el proceso de elaboracién de nuestro primer Cédigo penal. Y
es que, no sdlo a lo largo de la citada primera lectura se intercalaron las rectifi-
caciones propuestas por la propia Comision, sino que se invit6 directamente a
los diputados a que se estudiaran la ponencia a fin de «ilustrarla con todas las
observaciones, ideas y conocimientos». Para dar mayor amplitud a su llamada a
la participacién la Comisidn insté al Gobierno para que enviase ejemplares e
impresos del Proyecto a Universidades, Tribunales, Colegios de Abogados, y
procediese a la publicacién del mismo en la Gaceta, para que «intelectuales,
literatos y personas instruidas» enviaran sus observaciones'. De hecho, es pre-
ciso poner de relieve que esta llamada a la participacion colectiva por parte de
la Comisidn redactora del Proyecto tuvo un amplio eco'.

" Diario de Sesiones de las Cortes, sesién del dia 21 de abril de 1821, nim. 53, pp. 1131.
Las tres lecturas del Proyecto se prolongarian hasta la sesion celebrada el dia 9 de octubre de 1821.
Para mas informacion Vid., Diario de Sesiones de las Cortes: sesion del dia 22 de abril de 1821,
nim. 54, p. 1149; sesién de 23 de abril de 1821, nim, 55, p. 1236; sesién de 24 de abril de 1824
nim. 70, p. 1248; sesién de 18 de mayo de 1821, nim. 80, p. 1665; sesién de 22 de mayo de 1821,
ndm. 84, p. 1756; sesion de 26 de mayo de 1821, niim. 88, p. 1858; 28 de mayo de 1821, nim. 90,
p- 1904; 16 de junio de 1821, nim. 109, p. 2303, y 30 de septiembre de 1821, nim. 6, p. 36. La
segunda lectura concluiria en la sesion celebrada en Legislatura Extraordinaria del dia 1 de octu-
bre de 1821, nim. 7, p. 50, y la tercera en la sesion celebra en Legislatura Extraordinaria el dia 9
de octubre de 1821, nim. 15, p. 163. Véase, J. TORRES MENA, «Memorial ajustado en el pleito
sobre la codificacién que se eleva al Tribunal-Decanato del Colegio de Abogados de Madrid»,
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 46 (1874), p. 84. La discusién completa del
Proyecto de Cédigo Penal estd documentada en el Diario de las discusiones y actas de las Cortes
extraordinarias de 1821. Discusion del Proyecto de Codigo Penal, Madrid: Imprenta Nacional
1822, 3 vols. También recogidos por J. BARG PAazos, «Historiograffa», cit., p. 25.

12 Discusion del proyecto de Cédigo Penal de 1821, Imprenta Nacional, t. I, p. 1822.

13 Diario de Sesiones de las Cortes, sesion de 24 de abril de 1824 ndm. 70, p. 1248; de ellas
también da cuenta J. BARG Pazos, «Historiografia», ciz., p. 27. Se establecié como fecha limite la
recepcion de aquellas el dia 1 de julio de 1821, plazo que seria ampliado hasta el 15 de agosto de
1821, Diario de Sesiones de las Cortes, sesién de 16 de junio de 1821, nim. 109, p. 2303.

14 Casab6 menciona la recepcion de nada menos que cuarenta y dos escritos. Algo que
deduce de los informes hallados, contando con que de estos informes no se conservan todos, asi
como de la denuncia por parte de Silvela de su pérdida. J. R. CAsaBO, El Cddigo Penal de 1822...,
cit., pp. 127-130. Sobre algunos de estos informes: J. A. SAINZ CANTERO, «El informe de la
Universidad de Granada sobre el Proyecto que dio lugar al Cédigo Penal de 1822», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 20, Madrid, 1967, pp. 509-538, y J. CUELLO CONTRERAS,
«Analisis de un informe anénimo aparecido en Sevilla sobre el Proyecto de Cdodigo Penal de
1822», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 30, Madrid, 1977, pp. 83-110.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



928 Gabriela Cobo del Rosal

Sélo entonces se reabrieron las sesiones de Cortes para realizar las oportu-
nas rectificaciones al hilo de las observaciones realizadas mediante una segun-
da y tercera lectura del proyecto. Esta fase del procedimiento legislativo se ini-
cid en la sesion del 29 de septiembre y s6lo concluyé el 1 de noviembre de 1821
con la inclusién de las variaciones introducidas por la Comision, fruto de las
Observaciones del Tribunal Supremo, Audiencias Territoriales, Universidades
literarias, Corporaciones, Colegio de Abogados de Madrid y de individuos par-
ticulares'.

Finalmente, en la sesion de Cortes extraordinarias de 23 de noviembre de
1821 se dio comienzo a la discusién pormenorizada del Proyecto de Cédigo
penal, que seria examinado articulo por articulo, caso tnico en la historia de
nuestra codificacién penal'®.

2.3 REDUCIDA PERO DECISIVA INTERVENCION DEL EJECUTIVO
EN LA APROBACION DEL CODIGO DE 1822

Faltaba, sin embargo, el paso esencial de que el texto sometido a debate
parlamentario se convirtiese en ley y entrase en vigor, extremo que no estuvo
exento de cierta polémica, pues la propia comision que habia elaborado el pro-
yecto de Cédigo criminal aconsejaba suspender su entrada en vigor!’. Para
superar este tramite decisivo fue necesaria la intervencion del Ejecutivo que
inst6 el cumplimiento de los tres requisitos externos que exigia la Constitucion
de Cadiz para la entrada en vigor de una ley; a saber: la sancidon, la promulga-

15 Diario de Sesiones de las Cortes, Legislatura Extraordinaria, sesion de 23 de noviembre

de 1821, ndm. 60. pp. 911-931, los informes se encuentran en las pp. 920-931.

16 Dicha discusién parlamentaria terminé en febrero de 1822 con la aprobacién del Cédigo
por parte de las Cortes en la sesién de 8 de junio de 1822. La publicacion total del texto se verificd
en las Cortes el 29 de junio de 1822. Los debates en torno al Proyecto de Cédigo tuvieron lugar
durante cincuenta y nueve sesiones de Cortes correlativas que alternaron con otros asuntos. Esta
seria la vez que mds sesiones se emplearian para los debates en las Cortes en la historia de nuestra
codificacién penal. Antén Oneca ofrece una valoracién bastante negativa de la altura de los deba-
tes en su «Historia del Cédigo Penal de 1822...», cit., pp. 263-278. Opinién que no es compartida
por Casabd quien considera que se «muestran los diputados a un nivel relativamente alto». De
hecho realiza un estudio de los mismos en el que sobresale curiosamente que la gran mayoria de
las discusiones parlamentarias giraron en torno a los conceptos comprendidos en el titulo prelimi-
nar. Es significativo que el Diario de las Discusiones dedic6 casi dos de sus tres volimenes a los
de debates de la parte general. Véase J. R. CasaBO, El Cddigo Penal de 1822..., cit., pp. 130-131,
y mas recientemente M. TORRES AGUILAR, op. cit., quien dedica toda su obra al analisis de dichos
debates.

17" Lasso y Gaite sugiere que hubo una posible confabulacién dirigida a retrasar la discusion
y aprobacién del texto. Véase su Cronica de la Codificacion espaiiola, 5. Codificacion penal, 2
vols. Madrid, Ministerio de Justicia, 1970, t. 1, pp. 46-48. Ello es verosimil en la medida en que la
propia Comision presentaria un Dictamen solicitando la suspensién de la entrada en vigor del
Cadigo, peticién que no fue aprobada por las Cortes Extraordinarias y qued6 pendiente para la
siguiente legislatura. M. TORRES AGUILAR, op. cit.; A. FIESTAs LozA, «Algo mas sobre la vigencia
del Cédigo Penal de 1822, cit., pp. 55-78.
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cion y la publicacién'8, indispensables para que las leyes decretadas en Cortes
se convirtiesen en obligatorias.

Fue concretamente Nicolds Maria Garelly, ministro de Justicia durante los
aflos 1822 y 1823, quien, desoyendo el Dictamen propuesto por la propia Comi-
sién que solicitaba la suspension de la norma recién aprobada, tom¢ la iniciati-
va de cumplir los tramites constitucionales previstos para la definitiva entrada
en vigor del Cédigo recién aprobado. Garelly consiguié que, en menos de trein-
ta dias, el Consejo de Estado emitiera su preceptivo dictamen sobre el C6digo*.
Lo que permiti6 que el 29 de ese mismo mes comunicara el ministro de Gracia
y Justicia la sancidn real, publicada como Ley por las Cortes. S6lo entonces se
ordend pasar aviso al Gobierno para que promulgase el Cédigo. El texto oficial
quedaria impreso recogiendo que el Cédigo habia sido decretado por las Cortes
el 8 de junio y sancionado por el rey el 29 siguiente?. Por dltimo, conforme al
articulo 154 de la Constitucion de 1812, el Cédigo penal fue mandado promul-
gar, lo que ocurri6 el 9 de julio de 1822, dos afios después de la fecha de aper-
tura de las Cortes?!. Con el tramite de la publicacién del Cédigo penal concluyd
el procedimiento legislativo?.

18 La publicacién del Cédigo civil de 1889 variaria esta concepcién de manifestacion de la
Ley en su articulo 1.°.

19 El diputado Oliver, por su parte, en la sesién de 13 de marzo de 1822 present6 una adi-
cién por la que proponia que «Desde la publicacién de este Codigo queden derogadas y sin efecto
todas las leyes penales promulgadas anteriormente y los tribunales se arreglen «exclusivamente a
las contenidas en este Codigo». Diario de Sesiones de las Cortes, sesion de 13 de marzo de 1822,
p. 332. También se acordé que, a propuesta del marqués de la Merced y de Alcald Galiano, «se
nombrase una comision especial que entendiera exclusivamente de rever el Cédigo Penal antes de
remitirlo a la sancion de S. M.». Nuevos contratiempos hubieron de sortearse, antes de que Fer-
nando VII sancionara el Cédigo penal. El 22 de abril se notifico la pérdida de la minuta que reco-
gia el texto del Codigo y se propuso que para salvaguardar la autenticidad de la misma se nombra-
se una comision especial con las actas de las sesiones. Se aceptd por el Presidente esta solucion
nombrandose en la sesién del 12 dicha Comisién compuesta por Gémez Becerra, Trujillo, Gonza-
lez Alonso, Robinat y Rey. Esta Comision present6 el dia 21 de mayo un informe en el que sefa-
laba haber «confrontado cada uno de los articulos de dicho Cédigo, no solo con los del proyecto,
a cuyo margen se hallaban las notas autorizadas de su aprobacién o alteracién, sino tambén con las
actas originales, presentando la Congreso la expresada minuta, rubricada al final por los sefiores
de la comision». J. F. LAsso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 46-48. En las sesiones de los dias 5, 7 y 8 de
junio se procedio a dar lectura a la minuta del Cédigo. De las diversas peticiones que trataban de
paralizar o de ralentizar el proceso de vigencia de dicho C4digo da cuenta J. R. CASABO, El Cddigo
Penal de 1822..., cit., pp. 155-163, que, ademas, ofrece una serie de hipdtesis acerca de los intere-
ses no manifestados por los solicitantes de su no entrada en vigor.

20 De acuerdo con los principios constitucionales, dicho Proyecto aprobado debia pasar a la
sancion real por la que el rey estudiaria el caso, asesorandose de quien procediere, y, en conse-
cuencia, procederia, o a su sancién o a disponer que se devolviera a las Cortes con su implicita
reprobacion. En caso del silencio por parte del rey, se entenderia sancionado a los treinta dias de
presentado el Decreto a su consideracion. En este sentido, J. M. ALONSO Y ALONSO, op. cit., pp.
2-15, especialmente la p. 9.

2 «Articulo 154. Publicada la ley en las Cortes, se dard de ello aviso al Rey para que se
proceda inmediatamente a su promulgacién solemne».

22 A través de una Real Orden en la Gaceta de Madrid el 27 de septiembre 1822. Acerca de
las dificultades en torno a su publicacién, Alonso y Alonso entiende que la Imprenta Nacional,
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2.4 UNA ACCIDENTADA ENTRADA EN VIGOR

La publicacién de nuestro primer Cédigo, sin embargo, no se tradujo en su
entrada en vigor®. En la propia Gaceta de 27 de septiembre de 1822 en la que
se publicaba el Cédigo, se incluy6 una Real Orden en virtud de la cual se pro-
rrogaba expresamente la vacatio legis hasta el dia 1 de enero de 1823%. Este
retraso resultaria fatal para la vida del texto legislativo cuya vigencia seria efi-
mera por las circunstancias politicas que provocaron el abrupto final del Trie-
nio, precipitado por la aprobacién en el Congreso de Verona (22 de noviembre
de 1822) de la intervencion militar francesa para restablecer a Fernando VII en
la plenitud de sus prerrogativas reales, que se desarrolla entre el 7 de abril y el
1 de octubre de 1823.

2.5 LA POLEMICA DEROGACION DEL CODIGO DE 1822

La vuelta del absolutismo de Fernando VII tras la expedicion de los Cien Mil
Hijos de San Luis acarre6 la derogacion del Cédigo de 1822. Algunos autores, sin
embargo, matizan dicha derogacién, en la medida en que ponen de relieve que los
actos del Gobierno constitucional fueron siendo suprimidos y derogados a medi-
da que avanzaban las tropas realistas. Por ello, el profesor Casab6 entiende que
«no cabe hablar de una fecha de derogacion unica y valida para todo el pafs, ya
que éstos habrian que seguir el desenvolvimiento de la guerra»?.

La efimera vida del Cédigo penal de 1822 no es dbice, sin embargo, para
reconocer, como subraya Anton Oneca, que la mera existencia del Codigo de
1822 fue indiscutiblemente ya un éxito legislativo, porque tuvo «mds influencia
sobre el Cdodigo de 1848 de lo que acostumbra a decirse», y por contener «pre-
ceptos precursores de instituciones modernas»26.

sobrecargada de trabajo, no pudo satisfacer inmediatamente los deseos de quienes redactaron el
Cadigo, op. cit., p. 10.

2 La entrada en vigor y la aplicacién del Cédigo penal de 1822 es un tema extraordinaria-
mente polémico, que ha generado una literatura relativamente abundante. Ademads de los ya cita-
dos trabajos ut supra nota 6.*: A. FIESTAS LozA, Los delitos politicos (1808-1936), Salamanca,
Librerfa Cervantes, 1977; F. J. ALVAREZ GARcia, «Contribucién al estudio sobre la aplicacion del
Codigo Penal de 1822», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 5.°, Madrid, 1978; J. M. LORENTE
SARINENA, Las infracciones a la Constitucion de 1812, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1998; E. pE BENITO FRAILE, «Nuevas aportaciones al estudio sobre la aplicacion practica
del Cédigo penal de 1822», Foro, Nueva Epoca, 8 (2008), pp. 41-68.

2 Dicha prolongada vacatio legis se debié muy probablemente a las dificultades inherentes
a la extension del Cédigo que, a juicio del Gobierno, dificultaria su rdpida difusién e instruccion
por parte de los érganos encargados de su cumplimiento, asi como a la conveniencia de que entra-
se en vigor de modo uniforme en todos los Tribunales del Reino. Esta es la explicacién que ofrece
Casabd con base en la Real Orden de 28 de septiembre de 1822 que se remitié a la Audiencia
Territorial del Valencia en El Codigo Penal de 1822..., cit., pp. 161-162. En el mismo sentido J. M.
ALONSO Y ALONSO, op. cit., p. 10.

% J.R. CasABO, El Cddigo Penal de 1822..., cit., p. 163.

26 J. ANTON ONECA, Derecho penal, 2.* ed., Madrid, GREFOL, 1986, p. 73.
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III. EL PROCESO CODIFICADOR ENTRE LA RESTAQRACION
ABSOLUTISTA DE FERNANDO VII'Y LA CREACION
DE LA COMISION GENERAL DE CODIFICACION (1823-1843)

3.1 EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO PENAL
DEL ANTIGUO REGIMEN

Con la derogacion del texto de 1822 se volvid al anacronismo de la situa-
ci6n anterior dominada por el Derecho penal del Antiguo Régimen?’. En este
sentido, como advertia uno de nuestros més originales penalistas, Pedro Dorado
Montero, con su derogacién volviamos «a quedar nuevamente sometidos a la
legislacién criminal de las Partidas»?®. Del estado de nuestra situacién penal de
entonces, dio buena cuenta el que llegara a ser presidente del Tribunal Supre-
mo, Lorenzo Arrazola, al comentar cdmo tnicamente podia paliarse el retraso
del todavia non nato Derecho penal moderno en Espaiia, a través de «una juris-
prudencia, arbitraria en verdad, pero que concluyé por prevalecer con benepla-
cito universal, porque estaba en la conciencia de todos; porque nadie se atrevia
a reclamar el cumplimiento de las leyes durisimas escritas en nuestros Codigos
y colecciones legales». Lo peor, sin embargo, era la falta de uniformidad con-
cretada, como sigue describiendo Arrazola, en el hecho sangrante de que se
juzgaba «de diferente modo en distintos tribunales de los mismos delitos, y es
que, «limitdndose la jurisprudencia principalmente a la moderacién de las
penas, no consideraba bien los diversos grados de participacion del delito, no
establecia un sistema prudentemente graduado de penalidad y era un ejemplo
funesto que los encargados de aplicar la Ley fueran los primeros que abierta y
paulatinamente la infringieran»%.

27 Las ominosas consecuencias las describe Romero Girén: «las definiciones de los delitos

no correspondian a la realidad social, y los tribunales no las aceptaban; las definiciones de las
penas, mucho menos correspondian a la realidad social, y los tribunales las dejaban a un lado; y a
esto se habia sustituido un arbitrio judicial, que comprendia desde los elementos mas comunes de
todo delito, [...] la imputabilidad de cada delito, hasta las tltimas determinaciones de la pena y de
su accién represiva, coercitiva, reformadora, ejemplar, etc.». V. ROMERO GIRON, «Pacheco y el
movimiento de la Legislacion penal en Espafia en el presente siglo», La Esparia del siglo xix,
Coleccion de Conferencias Historicas celebradas durante el curso de 1885-86, nim. 30, Ateneo
de Madrid, t. 11, p. 180.

2 P. DORADO MONTERO, «Balance penal de Espaiia en el siglo xix», De Criminologia y
penologia, Madrid, Viuda de Rodriguez Serra, 1906, p. 135.

2 L. ARRAZOLA, Enciclopedia espariola de Derecho y Administracion o Nuevo Teatro Uni-
versal de la Legislacion de Espariia e Indias, Madrid, 1856, t. 1X, pp. 321 y ss. A tal exacto, para
una aproximacion en torno al arbitrio judicial anterior a la codificacion véase F. TOMAS Y VALIEN-
TE, El Derecho penal en la Monarquia absoluta, siglos xvi, xvii y xvii, Madrid, Tecnos, 1969 y La
tortura en Espaiia. Estudios Historicos, Barcelona, Ariel, 1973; B. SCHNAPPER, «Les peines arbi-
traires du X11te au xviie siecle (Doctrines savantes et usages)», Tijdschrift voor Rechtsgesechiede-
nis, XLII (1973), y su continuacién en la misma revista XL1I (1974); Y. BONGERT, «Le juste et
I’utile dans la doctrine penale de I’ Ancien Régime», Archives de Philosophie du Droit, XXVII
(1982); A. LaINGuUI, «Lois, juges et docteurs dans I’ Ancien Droit pénal», Cahiers de philosophie
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3.2 LA CODIFICACION EN LA DECADA OMINOSA (1823-1843)

La vuelta de Fernando VII acabé con el régimen jacobino del Trienio y
ello supuso la anulacién de la mayoria de las normas aprobadas por «las llama-
das cortes»*. Ello, sin embargo, no supuso el detenimiento del proceso codifi-
cador, como demuestra la aprobacién del Cédigo de comercio de 1829,
impuesto por las graves circunstancias econémicas en la que queda sumida
Espaiia tras la pérdida de la mayor parte de los territorios de Ultramar. No obs-
tante, nuestro primer Cédigo de comercio no es elaborado por el legislativo
sino por el Gobierno. Algo por otra parte normal si tenemos en cuenta su ela-
boracién en plena Década Ominosa. Ciertamente, se crea una comision res-
tringida que discute el texto y fija un borrador. No obstante, no hay Cortes a las
que someter el anteproyecto, y, a la postre, el Cédigo de comercio de 1829 es
esencialmente obra de una persona, un antiguo fiscal liberal, Pedro Sainz de
Andino, cuyo criterio prevalece en la redaccion final por encima del de los
miembros de la Comisién?!. Esta forma de legislar desde el Ejecutivo, apoyén-
dose en juristas técnicos, no sorprende desde un punto de vista politico si tene-
mos en cuenta que Fernando VII es un monarca absoluto y por eso reimplanta
la vieja tradicion castellana que hace residir en el monarca la competencia
legislativa.

Aprobado el Cédigo de comercio, Fernando VII consideré la necesidad de
proseguir la tarea codificadora precisamente en el dmbito del Derecho penal,

politique et juridique de I’Université de Caen, 12 (1988); M. MECCARELLL, Arbitrium. Un aspetto
sistematico degli ordinamenti giuridici in etd di diritto comune, Milano, 1987. Acerca del juez en
el Antiguo Régimen, J. J. SAINZ GUERRA, La Administracion de Justicia en Espaiia (1810-1870),
Madrid, Eudema, 1992, especialmente las pp. 35-58; ademads, A. NIETO, El arbitrio judicial, Bar-
celona, Ariel Derecho, 2000, especialmente las pp. 203-204 y pp. 209-210; B. GONZALEZ ALON-
so, «Jueces, justicia, arbitrio judicial (algunas reflexiones sobre la posicion de los jueces ante el
Derecho en la Castilla Moderna)», Vivir el Siglo de Oro. Cultura e Historia en la Epoca Moderna:
estudios en homenaje al profesor Angel Rodriguez Sdnchez, Universidad de Salamanca, 2003; P.
ORTEGO GIL, «Notas sobre el arbitrio judicial usque ad mortem en el Antiguo Régimen», Cuader-
nos de Historia del Derecho, vol. extraordinario 211-213 (2004); M. P. ALONsO ROMERO, Orden
procesal y garantias entre Antiguo Régimen y constitucionalismo gaditano, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2008.

3 Hay que destacar una notable excepcidn fiscal, pues Fernando VII mantuvo el impuesto
que las Cortes del Trienio habfan creado sobre el papel en el que debian extenderse las letras de
cambio para preservar su fuerza ejecutiva. Las Cortes habian establecido una escala de cinco cla-
ses de papel, aunque se entregaban duplicados de forma gratuita con la compra del papel de la
clase correspondiente. Por una Real Orden de 25 de octubre de 1825 el Gobierno disponia la con-
tinuacion «por un afio mds del referido impuesto de las letras de cambio [...] para experimentar si
el producto merece una mayor consideracion que la de los diez meses primeros del afio proximo».
Y aparentemente el impuesto fue merecedor de tal consideracion porque desde entonces se ha
mantenido hasta la época presente. Recogido por B. AGUILERA BARCHET, Historia de la letra de
cambio en Esparia. Seis siglos de prdctica trayecticia, Madrid, Tecnos, reimpresion de la primera
edicién 1989, p. 471.

31 Sobre las circunstancias en las que surge nuestro primer Cédigo de comercio la obra de
referencia sigue siendo J. RUBI0, Sainz de Andino y la Codificacion mercantil, Madrid, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, 1950.
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pues, mediante un Decreto de 26 de abril de 1829, ordené urgentemente la
creacién de un Cédigo criminal, cuya redaccidn ya se habia decretado diez afios
atras®?.

3.3 HACIALA CONSOLIDACION DEL PARLAMENTARISMO EN
ESPANA: DEL ESTATUTO REAL A LA CONSTITUCION DE 1837

El absolutismo de Fernando VII empez6 a resultar inoperante a partir de la
emancipacion de la América espaiiola, irreversible tras la derrota de Ayacucho
(1824) y totalmente insostenible desde el nacimiento de la futura Isabel II en
1830, como consecuencia de la cuestion dindstica que planted la no publicacion
en su momento de la norma aprobada por las Cortes de Madrid de 1789, en
principio derogatoria de la vieja Ley Salica, introducida en nuestro derecho
dindstico por Felipe V. Aunque es cierto que desde finales de 1826 el rey se
habia visto desbordado por los ultras que, dirigidos por su hermano Don Carlos
Maria Isidro, se habian convertido en los abanderados del absolutismo. Concre-
tamente desde el «manifiesto de los agraviados» (noviembre de 1826) que pro-
vocd una sublevacidon militar en Catalufia que el Gobierno de Fernando II no
logré controlar hasta el otofio de 18273,

La abierta sublevacion que protagoniza Carlos Maria Isidro tras la muerte
de Fernando VII (29 de septiembre de 1833) obligé a Maria Cristina de N4poles
a aproximarse a los liberales para salvaguardar los derechos dindsticos de su
hija mayor. Ello tuvo importantes consecuencias desde el punto de vista de la
transformacién de nuestro derecho publico, pues los sucesivos Gobiernos de la
Regencia propician el abandono progresivo del absolutismo como modelo de
Estado, lo que de entrada se traduce en la consolidacién del principio constitu-
cional introducido por las Cortes gaditanas y abolido por Fernando VII con el

32 Conociendo el ahinco con el que el absolutista Fernando VII ordend la derogacién del

Cédigo de 1822, no deja de resultar paraddjico que siete afios mds tarde el monarca considerase
prioritario adoptar dos medidas ciertamente «revolucionarias» como la reestructuracion territorial
del Estado y la formacién de un Cédigo penal. Y asi lo afirmaba €l mismo; «[...] no es posible
dejar de encarecer con particular elogio [...] las dos grandes empresas de la division del territorio
espafiol, y la del Cédigo Penal, que atin es mds ardua y sublime, cuya ejecucion se ha debido en
ésta época a la sabiduria y celo de las Cortes. Sus nombres solos dan bien a conocer la importancia
de estas obras capitales, cuya necesidad era notoria, y cuya suma conveniencia, reservada a la
necesidad del tiempo, no puede ser todavia manifiesta», Discurso Pronunciado por Su Majestad al
cerrarse las Sesiones de las Cortes Extraordinarias de 1821, el dia 14 de febrero de 1822, nim. 43,
en Documentos a los que se hace referencia en los Apuntes Historico-criticos sobre la Revolucion
de Espaiia, Londres, Impreso por Ricardo Taylor, t. 1, p. 309. Sobre esta tardia iniciativa codifica-
dora y el Proyecto a que dio lugar M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, La Codificacion penal en
Esparia: los Codigos de 1848y 1850, Madrid, BOE, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2004, pp. 37-40. La autora recoge como fecha en que se ordena la iniciativa codificadora el 30
de abril de 1829 de acuerdo con J. F. Lasso GAITE, op. cit., 1, p. 176.

3 Los agraviados lograron conquistar en agosto de 1827 las poblaciones de Olot, Cervera,
Solsona y Manresa, localidad esta tltima en la que qued6 establecida la sede de una Junta Provin-
cial Superior del Gobierno del Principado de Catalufia. Sobre el conflicto J. TORRAS ELiAS, La
guerra de los agraviados, Barcelona, Catedra de Historia General de Espaiia, 1967.
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paréntesis del Trienio. En un primer intento a través del Estatuto Real (1834),
una carta otorgada, inspirada, al menos en cuanto a la forma de su promulga-
cidn, en la vieja Charte promulgada veinte afios antes por Luis XVIII en la
Francia de la Restauracion?*.

El Estatuto Real fue desbordado por la sublevacién de unos sargentos, en lo
que se conoce como el Motin de la Granja, que en el verano de 1836 impusieron
a la Regente el restablecimiento de la vigencia de la Constitucién de 1812. Con
este hecho se inicia la que puede denominarse la cuarta etapa del «Estado Cons-
titucional Liberal»* que abarca los afios 1836-1843. Un restablecimiento que a
la postre resultaria efimero, pues en 1837 los mas destacados lideres liberales del
momento, Salustiano de Olézaga y José Maria Calatrava, este ultimo ponente
del Cédigo de 1822, propiciaron la redaccién y aprobacién de un nuevo texto
constitucional: la Constitucién de 1837, manifiestamente inspirados en el mode-
lo de la Constitucién belga de 1831, impuesta por los catdlicos liberales tras la
revolucion de 1830 que desgajo Bélgica como reino independiente del Reino
Unido de los Paises Bajos forjado en el Congreso de Viena tres lustros antes®.

3 Por su elaboracién, aprobacién y contenido, el Estatuto Real tradicionalmente no fue

bien considerado por nuestros constitucionalistas, aunque actualmente merece un juicio mds posi-
tivo, en la medida en que sin duda asienta el parlamentarismo en Espafia, pues aunque no implan-
tara el régimen parlamentario si acogi6 el principio de que la legislacion debe ser discutida y
aprobada en cdmaras legislativas, como ha estudiado Villarroya en su clasico estudio El sistema
politico del Estatuto Real (1834-1836), Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968, y mas
recientemente C. M. RODRIGUEZ LOPEZ-BREA, «La préctica parlamentaria durante el Estatuto
Real: peticiones econdmicas de los procuradores en la legislatura 1834-1835», Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), 93 (julio-septiembre 1996), pp. 415-430. Ademis de abrir indiscutible-
mente un sistema representativo especialmente a partir del Decreto de 24 de mayo de 1836 por el
que se implantd el principio de la eleccién directa. Sobre este aspecto esencial de la dimension del
Estatuto Real, N. ARAQUE HONTANGAS, «Las primeras elecciones celebradas con el Estatuto Real
de 1834», Cuadernos de Historia Contempordnea, 32 (2010), pp. 95-108.

3 Siendo las tres primeras la de las Cortes de Cadiz (1810-1814), la del Trienio Liberal
(1820-1823) y la correspondiente a la Regencia de Espartero (1840-1843). Sobre el sentido de la
expresion «Estado Constitucional», véase S. Rosapo PACHEcCO, El Estado administrativo en la
Espaiia del siglo xix: Liberalismo e intervencionismo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2000, pp. 9-10.

36 Larevolucién que trae en 1830 la Monarquia de Julio a Francia tuvo una amplia repercu-
sion en Europa donde, de entrada, provocé la Revolucion belga y la trascendental reforma electo-
ral inglesa de 1832. Los liberales Calatrava y Ol6zaga por fin entendieron que la inaplicabilidad de
la Constitucion de 1812 exigia la adopcién de un modelo adaptado a la teoria constitucional del
momento, con un pragmatismo que permitié que se consolidase definitivamente el principio cons-
titucional en Espafia. Ello es puesto de relieve en un articulo anénimo, publicado el mismo afio
1837 en Bruselas: «C’est I’influence de M. Ol6zaga qui a donné a la nouvelle constitution espag-
nole son caracteére pratique, qui a fait rendre au souverain son importance dans 1’état, qui a déba-
rrasé la machine du gouvernement de rouages inutiles ou dangereux, comme le conseil d’état de la
constitution de Cadix et la députation permanente des cortes, qui a fait éviter la tendance des
législateurs de 1791 et de 1812 a tout régler géométriquement, et qui enfin a mis une nation
monarchique en possession d’une charte ou I’élément monarchique n’est plus entierement sacrifié
au principe electif», «L’Espagne depuis la Révolution de La Granja», Revue Universelle : Biblio-
theque de I’homme du monde et de I’homme politique aux xixe siécle, Bruxelles-Société Belge de
Librairie, Imprimerie de E. Laurent. 5™ Année, tome 1v, 1837, p. 378.
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Podria pensarse, en este sentido, que el triunfo del principio constitucional
y del parlamentarismo, tras la aprobacién del Estatuto Real en 1834, iba a
devolver al poder legislativo la potestad legislativa que ostentaron las Cortes
gaditanas y las del Trienio. No obstante, ni las Asambleas Legislativas de Mar-
tinez de la Rosa, ni las Cortes resultantes de la reforma constitucional de 1837
—lo que resulta ain més sorprendente—, pusieron en tela de juicio el monopolio
legislativo que tradicionalmente venian ostentando los reyes de Espafia®’. La
liberalisima Constitucién de 1837 reconocia, sin embargo, expresamente en su
articulado que el poder legislativo era compartido por las Cortes con el rey?®.

3.4 LOS LIBERALES OPTAN POR TECNIFICAR LA CR/EACIC/)N
LEGISLATIVA: EL SURGIMIENTO DE LA COMISION GENERAL
DE CODIFICACION (19 DE AGOSTO DE 1843)

Que la tarea legislativa fuese constitucionalmente encomendada a las Cor-
tes con el rey era una puerta abierta a la intervencion del Ejecutivo en el mas
alto nivel de la creacidon normativa. De hecho, fueron los liberales quienes crea-
ron las bases de un sistema de produccidn normativa que la alejaba de la
influencia politica en la medida en que volvia a sustraer la tarea al Legislativo,
con la creacién de una Comisién especializada, integrada por técnicos. Esta fue
la Comisién General de Codificacidn, que aparece en los ultimos meses de la
Regencia de Espartero, el 19 de agosto de 1843. Once semanas antes de que
Isabel II jurase la Constitucion de 1837, el 10 de noviembre de 1843. Los libe-
rales dirigidos por Espartero abandonaban, pues, el jacobinismo de las Cortes
gaditanas y de las del Trienio y optaban por otorgar al Ejecutivo el protagonis-
mo en la impulsion y desarrollo de la tarea codificadora, a través de un organis-
mo técnico cuyos miembros eran designados por el Gobierno.

La creacion de la Comision General de Codificacion implicaba una nueva
direccidn en la tarea codificadora a la que dotaba de un instrumento mas técnico
que politico*’. Esta Comisién que inici6 su andadura el 16 de septiembre

37 Sobre los origenes de la Constitucién de 1837 véase J. VARELA SUANZES-CARPEGNA, «La

Constitucion espafiola de 1837: una constitucion transaccional», Revista de Derecho Politico, 20
(1983/84), pp. 271-279.

3 Concretamente en su articulo 12 que rezaba: «La potestad de hacer las leyes reside en las
Cortes con el Rey». El articulo fue respetado literalmente por la Constitucion de 1845. Esta grave
excepcion al principio de la soberania del Legislativo es analizada por J. FONTANA 1 LAZARO, en
«La Constitucién espaifiola de 1837: mito y realidad», en Haciendo historia: homenaje a Maria
Angeles Larrea, vol. coordinado por Juan Antonio Gracia Cdrcamo y Rafael Marfa Mieza, Bilbao,
Universidad del Pais Vasco, 2000, pp. 197-210.

¥ «Lleg6 un dia en que el Gobierno comprendié que era errado el camino que llevaba; que
con €l no podia esperarse nunca el objeto de sus deseos; que los Cédigos debian partir todos del
mismo centro, y que a las comisiones especiales debia sustituir una general. Esto sucedi6 el 19 de
agosto de 1843». P. GOMEZ DE LA SERNA, «Estado de la codificacién al terminar el reinado de
Isabel II», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 39 (1871), p. 295.Y es que como
afirma Bar6 Pazos: «Demostrada, al menos en sus resultados inmediatos, la poca eficacia de las
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de 1843%, pronto acordé la division de las tareas codificadoras en cuatro Seccio-
nes, una de las cuales debia ocuparse de la codificacién penal*'. También parti6
de la Comisidn General de Codificacion un texto aprobado el 21 de septiembre
de 1843 con seis bases generales, de las cuales tres afectaban especificamente a
la Codificacién penal, concretamente la cuarta, la quinta y la sexta*.

Comisiones parlamentarias, de las especiales, o incluso de la labor de los juristas particulares que
pusieron su pluma y su ingenio a contribucién de la tarea codificadora», se crearia dicho instituto
como una «acertada decision politica» a fin de reconducir «todo el esfuerzo codificador desplega-
do hasta la fecha, por la senda de la oficialidad y la unidad de direccién», J. BARG Pazos, La
codificacion del Derecho Civil en Espaiia, (1808-1889), Santander, Universidad de Cantabria,
1993, p. 89.

40 Acerca de la Comision General de Codificacién de 1843, vid., M. D. M. SANCHEZ GON-
ZALEZ, La Codificacion penal en Espaiia: los Codigos de 1848y 1850, cit., pp. 40-46.

4 Real Decreto de 10 de agosto de 1843, Gaceta de Madrid de 20 de agosto de 1843. Esta
cuddruple division en Secciones afect6 también al orden de los trabajos, pues las dos primeras
Secciones quedaron encargadas de redactar los Cédigos civil y penal, mientras las dos tltimas
debian encargarse con cardcter prioritario de la elaboracion de un Proyecto de Organizacién de
tribunales que, tras ser posteriormente discutido y aprobado en Comision general, serviria de base
para la redaccién de los dos anteriores Codigos. Dicho orden ideal finalmente no se cumpliria. Del
Informe del 28 de septiembre de 1843 redactado por M. Cortina, se deduce que la Comision, en su
sesion general de 16 de septiembre de 1843, quedo6 encargada de la formacién de los Codigos. Fue
en esa misma sesion en la que la Comisién qued6 estructurada en cuatro Secciones, recibiendo
cada una de ellas la orden de redactar sus respectivos Codigos. Su lectura es altamente esclarece-
dora del proceso encaminado a la ordenacion de la Comisién: «Tengo el honor de decir a V. E. que
la comisién encargada de la formacién de los c6digos en virtud de lo acordado en la sesion general
de 16 del corriente en que segin manifesté a V. E. en mi oficio de 17 del mismo, después de divi-
dirse en cuatro Secciones, encargandose a cada una de la formacién de uno de los cuatro cédigos,
habia nombrado una comisién que redactara las bases generales de la codificacién que debian
someterse a la aprobacion del Gobierno, y habia decidido también que las Secciones encargadas
de cada uno de los cédigos presentasen a la aprobacion de la comisién general las bases particula-
res del suyo, a fin de que entre todos hubiese aquella trabazén y armonia necesaria a la unidad de
la obra, ha continuado sus trabajos con el celo y prontitud que la expectacion publica y los deseos
de V. E. exigen; y habiendo acordado ya las bases generales de la codificacion, que por su roce y
contacto con la ley politica del reino elegi a V. E. en 22 del corriente, sometiéndolas a la aproba-
cién del Gobierno, ha seguido preparando en cada una de sus Secciones las bases particulares que
habian de someterse a la aprobacién de la comision general y va con fecha de ayer me comunica
el presidente de las dos Secciones de procedimientos, que unidas ambas, han discutido y acordado
las bases comunes de sus respectivos trabajos, pidiéndome sefiale el dia para su examen y aproba-
cién en la comisién general, lo cual he hecho con efecto, citando para junta general, y espero que
las Secciones de cédigo civil y penal, si no en esta misma seccion, en la proxima inmediata pre-
sentardn también concluidos sus respectivos trabajos preparatorios», Informe de 28 de septiembre
de 1843, Gaceta de Madrid de 1 de octubre de 1843.

42 Disponia la base cuarta que «En el Cédigo Penal habrd sancién para los delitos contra la
religién catdlica que profesan los espafioles, adecuada a la civilizacién de la época». En la quinta
base se establecia que «La aplicacion del Jurado debe quedar limitada por el momento a los delitos
de imprenta, por no estimarse llegada la época de extenderlo a los demads delitos». La discusién
planteada por el Gobierno en torno a esta base quinta ralentizé el curso de los debates produciendo
un retraso en las tareas de la Comisién hasta diciembre de 1843 cuando se adopt6 la decision final
que coincidia con la planteada por la citada base quinta. La base sexta establecia que los codigos
debian regir solamente en la Peninsula e islas adyacentes sin perjuicio de que, si se estimara con-
veniente, se extendiera su aplicacion con las variaciones oportunas a las provincias de Ultramar.
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Aprobadas dichas bases, la Seccién de lo Penal comenz6 su trabajo con el
desarrollo de sus propias bases. El 29 de septiembre de 1843 el Presidente de la
Seccidén del Cédigo penal, Manuel Seijas Lozano* cuya participacion en este
proceso codificador seria trascendental*, sometié un pliego con dieciocho
cuestiones® a la aprobacién de la Comisién General cuya resolucién serviria de
directriz para la elaboracién del Proyecto de Cdédigo penal. Unas segundas
bases, redactadas por la Seccién Penal y cuya autoria se le atribuye también a
Seijas*, no fueron aprobadas por la Comisién General hasta el 6 de noviembre
de 1843*.

Cuatro dias mds tarde comenzaba el reinado de Isabel II, aunque los libera-
les conservaban el poder con Salustiano de Olézaga. No obstante, el Gobierno
liberal fue efimero pues dur6 sélo diez dias hasta el 30 de noviembre. Tres dias
después, el 3 de diciembre de 1843 Luis Gonzdlez Bravo presentaba en las Cor-
tes un Gobierno de transicion cuyo principal objetivo era «limpiar» de liberales
los ministerios para preparar la vuelta de Maria Cristina a Espafa. El hombre
fuerte del nuevo régimen era el general Narvdez erigido en lider incontestable
del partido conservador (moderado). Olézaga se vio obligado a exiliarse, por lo
que se convirti6 a partir de entonces en el enemigo encarnizado de Isabel II, en
cuyo destronamiento participd activamente, ya que no murid hasta 1873.

Dichas bases aparecen razonadas en la Exposicién de Motivos, Cfr. J. F. LASSO Y GAITE, op. cit.,
I, pp. 258-259.

4 Sobre la figura de Seijas es esencial el estudio de A. MARTINEZ DHIER, «Un transito del
Antiguo Régimen al Estado Liberal de Derecho en Espaiia: la figura de Manuel Seijas Lozano,
precursor de la codificacion penal», Revista de Estudios Historico Juridicos, 30 (2008), quien
habla de Seijas como del Thibaut espaiol. La autoria de dicho Cédigo se atribuy6 con anterioridad
a F. J. Pacheco, como lo hiciera E. CUELLO CALON, «Centenario del Cédigo Penal de 1848. Pache-
co penalista y legislador, su influjo en este cuerpo legal», Conferencia leida en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, 65 (octubre 1948), pp. 13-14. Ya algunos penalistas lo pusieron
en duda como M. LOPEZ-REY Y ARROJO, Derecho penal, Parte Especial: obra ajustada al progra-
ma de 24 de junio de 1935 para el primer ejercicio de las oposiciones a ingreso en el cuerpo de
aspirantes a la judicatura, Madrid, Reus, 1935, p. 31. La autoria de Seijas quedard demostrada
con J. ANTON ONECA, «El Cédigo Penal de 1848 y D. J. Francisco Pacheco», Anuario de Derecho
Penal y Ciencias penales, 18 (1965), pp. 473-495, y posteriormente reiterada por F. CANDIL JIME-
NEZ, «Observaciones sobre la intervencién don Joaquin Francisco Pacheco en la elaboracion del
Cédigo penal de 1848», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 28, 3 (1975) y en
«Manuel Siejas Lozano miembro de la Comisién General de Codificacion», ibidem, t. 34, 2-3
(1981). Posterior y definitivamente A. FIESTAS, Los delitos politicos... cit., pp. 141-142.

#  La magnitud de su participacion la reconoceria él mismo en el Congreso, «Yo tuve, sefio-
res, la desgracia, por un error del Sefior Cortina, de que se me hubiese encargado la redaccién del
Cédigo Penal», Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (D. S.), sesién de 10 de marzo
de 1848, 79, pp. 1714-1715.

4 Publicadas por J. F. LAsso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 259-260.

4 Afirmé esto el propio Seijas en el Congreso D. S., sesion de 10 de marzo de 1848, nim.
79, p. 1714.

47 Estas bases son publicadas integramente por J. F. LAsso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 261-262.
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IV. LA CODIFICACION PENAL EN LA ETAPA DE TRANSICION
DEL ESTADO CONSTITUCIONAL LIBERAL AL ESTADO
ADMINISTRATIVO: LA FORMACION DEL CODIGO PENAL
DE 1848

La intervencion del Ejecutivo en el proceso legislativo a través de la monar-
quia se consolida tras la llegada al poder de los moderados a partir de diciembre
de 1843*, con la adopcién de dos medidas trascendentales como la sustitucién
de la Milicia Nacional por una nueva policia de Estado llamada «Guardia
Civil»* y la promulgacién de una nueva constitucién que respetaba la forma de
la de 1837, pero en la que se modificaron algunos articulos en un sentido con-
servador. Se inicia asi la etapa de lo que se ha denominado el «Estado adminis-
trativo», que como modelo contrapuesto al del «Estado constitucional» se
caracteriza por la formacién de una Administraciéon burocratica, jerdrquica y
autoritaria conforme al modelo napoleénico, propugnada por las ideas de perso-
najes de la talla de Francisco Silvela, Javier de Burgos y Alejandro Olivan. Un
Estado que a partir de entonces se construye, a lo largo del reinado de Isabel II, a
golpe de decreto sin apenas participacion del Legislativo y que ve surgir,
siguiendo también el ejemplo francés, una nueva jurisdiccidn, la contenciosa,
dirigida a preservar este nuevo Estado administrativo, al margen de los jueces
del Antiguo Régimen®.

Desde el punto de vista de la creacion normativa, durante este periodo es el
Ejecutivo quien de hecho redacta y promulga las normas legales, y mas concre-
tamente el Gobierno de turno designado por el monarca al margen de la mayo-

4 Tras presidir entre el 20 y el 30 de noviembre de 1843 un efimero gobierno, Salustiano de

Olézaga se ve obligado a exiliarse al llegar al Gobierno Luis Gonzdlez Bravo que preside un
Gobierno de transicién cuyo objetivo es «limpiar» de liberales los ministerios y preparar la llegada
al poder del hombre fuerte del moderantismo espafiol, el general Narvdez, quien efectivamente se
hara cargo del Ejecutivo en mayo de 1844.

4 Este cuerpo militar permanente al que se encomienda la misién de mantener el orden
publico fue creado el 28 de marzo de 1844. A partir de la llegada al poder del general Narvaez el 2
de mayo de dicho afio, el nuevo jefe del Gobierno encargé la reestructuracion y militarizacion del
cuerpo a cargo del duque de Ahumada, V marqués de las Amarillas, fruto de lo cual se promulgé
un nuevo decreto el 13 de mayo de 1844 que es el que dio la estructura definitiva al cuerpo,
momento a partir del cual se convirtié en uno de los pilares del nuevo Estado que Narvaez creara
a base de decretos, sin intervencion de las Cortes. Sobre este aspecto de la historia de la Benemé-
rita véase D. LOPEZ GARRIDO, La Guardia Civil y los origenes del Estado centralista, Madrid,
Alianza Editorial, 2004, especialmente, pp. 92-96, por lo que respecta a la creacion inicial del
cuerpo, y pp. 100-114, para lo que el autor llama «la Guardia Civil del duque de Ahumada».

30" Una sintesis esclarecedora de este proceso de crecimiento exorbitante del Ejecutivo en
detrimento de las prerrogativas del Legislativo en esta etapa del Estado administrativo centrada en
el surgimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa es la que ofrece B. AGUILERA-BAR-
CHET, en el «Estudio preliminar» al libro de S. GALERA RODRIGO, Sistema europeo de justicia
administrativa, Madrid, Dykinson e Instituto de Estudios Juridicos Internacionales, 2005; espe-
cialmente el epigrafe dedicado a «La defensa judicial del ciudadano contra los actos de poder en el
derecho histdrico espaiol», particularmente las paginas 37-45 para la etapa decimonénica.
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ria legislativa, con arreglo a la prictica espaiiola en virtud de la cual el monarca
nombra primero al jefe del Gobierno y, acto seguido, disuelve las Cortes para
que el nuevo jefe del Ejecutivo logre una mayoria comoda3'.

Este trascendental cambio de régimen va a incidir de un modo muy impor-
tante en el proceso codificador, en el que el Ejecutivo cobra un creciente prota-
gonismo. Lo que propicia importantes avances, entre los que destaca la promul-
gacion del primer Codigo penal que entraria en vigor de modo duradero, el de
1848. La génesis legislativa del mismo es perfectamente reveladora de cémo se
articulan en este periodo los mecanismos de creacién normativa en Espaiia.

4.1 LOS CONSERVADORES EMPIEZAN POR DONDE HABIAN
ACABADO LOS LIBERALES

La aproximacion «técnica» al proceso codificador que emprende el
Gobierno de Espartero en 1843 con la creacion de la Comisién de Codificacion
no va a ser rectificada por los conservadores tras su llegada al poder. De hecho,
el cambio de régimen no detiene la tarea codificadora al menos por lo que se
refiere a la elaboracidn del Cédigo penal, y fue precisamente la Comisién
General de Codificacién la que elevo al nuevo Gobierno presidido por Luis
Gonzilez Bravo, el 7 de marzo de 1844, las segundas bases del proyecto de
Cdédigo penal redactadas por Seijas que la propia Comisién habia aprobado el
6 de noviembre de 18432,

4.2 LOS REDACTORES DEL ANTEPROYECTO

Conocemos con detalle los trabajos que lleva a cabo la Seccion Penal de la
Comision General de Codificacion, pues gracias a los esfuerzos de Lasso y
Gaite se conservan sus actas a partir de la sesion de 2 de octubre de 1844, De
la documentacién examinada cabe deducir que los debates en el seno de la Sec-
cion Penal se centraron en el Libro I redactado por Manuel Seijas Lozano, cuyo

51 Adn Juan Negrin, el futuro presidente del Gobierno republicano durante la dltima etapa

de nuestra Guerra Civil, denunciaba en 1918, al final de la etapa constitucional del reinado de
Alfonso XIII, esta practica: «El capital problema politico de Espaiia consiste en convertir en un
verdadero régimen de democracia lo que tiene por nombre monarquia constitucional y es de hecho
una autocracia irresponsable. Mientras los Gobiernos sean hechura del monarca y el Parlamento
sea hechura de los Gobiernos, no habrd gobernantes ni legisladores aptos [...] Transferencia del
poder real de disolver y cerrar las Cortes y separar y nombrar ministros al parlamento mismo, de
modo que los Gobiernos y Cortes reales de ahora se puedan transformar en Gobiernos parlamen-
tarios y en Parlamentos populares...». Declaracion editorial «Bosquejo de un programa de izquier-
das» en Espaiia, nim. 146 (24 de enero de 1918). Cfr. E. MORADIELLOS, Negrin, Barcelona,
Peninsula, 2006, pp. 92-93.

2 La dimisién de Cortina como presidente de la Comisién General de Codificacién provo-
c6 la desorientacion en los trabajos de los comisionados hasta que el 15 de mayo de 1844 asume
dicho cargo Bravo Murillo.

33 J. F. Lasso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 268-302.
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anteproyecto fue remitido al nuevo Gobierno el 7 de marzo de 1844. La discu-
sién en torno a la redaccion de este primer libro del futuro Cédigo penal durd
entre el 2 de octubre de 1844 y el 19 de diciembre de 18455

Con objeto de no dilatar el procedimiento la Seccion Penal de la Comisién
encargd la elaboracion de los demads Libros a Pacheco y a Seijas, quienes debian
ser asistidos por José Maria Claros y José Castro y Orozco™®. Estos debieron
tardar en torno a dos meses en redactar el anteproyecto correspondiente a los
Libros 11 y 111, pues el texto de ambos se discutié en la Seccién Penal de la
Comisién General de Codificacion entre el 12 de marzo de 1845 y el 3 de julio
de 1845. Los Libros 11 y 111 fueron remitidos al Gobierno respectivamente el 10
y el 15 de julio de 1845, tras ser aprobados por la Comisién. Claros abandond
la Comisién por motivos de salud sin haber presentado su Libro de las faltas,
por lo que su elaboracién se encargé con cardcter urgente a Seijas.

4.3 COMISION DE ESTILO, LECTURA ANTE LA COMISION
GENERAL Y REMISION AL GOBIERNO

El paso siguiente fue el nombramiento de una comisién especial, que podia-
mos calificar de «comision de estilo», a la que se encomendé la redaccién defi-
nitiva del texto del futuro Codigo penal. En esta tarea se fueron otros cuatro
meses, ya que hasta el 9 de diciembre de 1845 no se inici6 la lectura del texto
completo, esta vez ante la Comisién General de Codificacion. La lectura fue ya
relativamente rdpida, ya que diez dias mas tarde, el 19 de diciembre, la Comi-
sion daba su aprobacidn definitiva al texto. El 12 de febrero de 1845 se elevaron
al ministro, junto con los Libros aprobados, las actas de su discusién que, una

3 No se conservan las actas de las reuniones de la Seccién de Cédigo Penal anteriores al

2 de octubre de 1844 si es que se redactaron con tal cardcter. Lasso y Gaite ha realizado una copia a
mdquina en la que ha reunido cronolégicamente todo el material hallado en torno a los debates de
esta Comision, op. cit., 1, p. 266. El propio Pacheco se lamentara de la pérdida del material conte-
nido en los debates cuando aseguraba que «Basta echar la vista sobre las personas que componia
aquélla (la Comisién), considerar su ilustracion, advertir como representaban todas las escuelas
filosoficas y politicas, para comprender que nada se habrd propuesto, que nada se habra aprobado,
sin el examen y la confrontacién de todas las razones que podian influir en la materia. Aun el
secreto mismo de la discusion, aun la confianza con que en ella se procedia, si rebajaban un poco
el aparato oratorio de los discursos, aumentaban la verdad, la espontaneidad, la sinceridad de los
argumentos. Eran quiza desalifiados, pero también mads concluyentes. Es una desgracia que seme-
jantes discusiones no se hayan recogido o se hayan recogido mal. Durante mucho tiempo no asis-
tieron taquigrafos a la Comision. Cuando asistieron, tomaron los debates con ligereza, sin inteli-
gencia, sin escrupulosidad. Los taquigrafos no eran hombres de ciencia. Los individuos de la
Comisién no han corregido sus opiniones. Uno o dos de ellos, a quienes se cometio este encargo,
habran hecho todo lo posible; pero no tenian tiempo ni vagar para tamafia obra», J. F. PACHECO, El
Céodigo penal. Concordado y comentado, Madrid, Viuda de Perinat y Compania, 1856, t. 1,
p. LXL.

3 Segin se desprende de la comunicacién del presidente al ministro el 3 de diciembre de
1844, Cfr.J. F. Lasso Y GAITE, op. cit., 1, p. 263.
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vez aprobadas y firmadas por todos los miembros de la Comisién, en el Ante-
proyecto completo de Cédigo penal que seria elevado al Ministerio de Gracia y
Justicia el 24 de diciembre de 1845. El texto contenia un voto particular de
Domingo Maria Vila*®.

Como puede comprobarse el itinerario seguido para la redaccién del Ante-
proyecto de Cédigo penal suponia la adopcién de una nueva manera de legislar
bien distinta a la llevada a cabo para la redaccién del Cédigo penal de 1822. La
iniciativa corresponde siempre al Ejecutivo y este no encarga al Legislativo la
redaccién y discusion del texto, sino a un érgano técnico, la Comision General
de Codificacién, que sustituye plenamente a las Cortes en esta fase. Incluso no
es la Comisién en pleno la que interviene en la primera fase de la elaboracion.
Es la Seccion correspondiente, en este caso la penal. Y dentro de cada Seccién
de la Comision habia uno o dos especialistas de renombre sobre los que recafa
el peso esencial de la redaccién del Cédigo. De modo que, aunque el Cédigo se
presentara formalmente como obra del poder legislativo de hecho era, en dltima
instancia, fruto de la actividad de muy pocas personas dirigidas por una figura
individual. En el caso del Cédigo de 1848, esencialmente por Manuel Seijas
Lozano®’. Lo cual no fue obstdculo para que el Gobierno a su vez introdujese en
el texto innumerables modificaciones.

4.4 EL GOBIERNO MODIFICA EL ANTEPROYECTO (DICIEMBRE
DE 1845 A FEBRERO DE 1847)

Desde este momento hasta su presentacion ante el Senado, verificada el 13
de febrero de 1847, transcurrieron, sin embargo, catorce meses en los que el
texto sufrié innumerables modificaciones a cargo de los cinco ministros de Jus-
ticia que se sucedieron en el cargo en dicho periodo. En su mayor parte fueron
introducidas unitaleralmente por el Gobierno, ya que tnicamente una de ellas
se incluy6 por iniciativa de la propia Comisién General de Codificacién®.

% Los debates verificados en la Comisién General de Codificacion también estdn incomple-

tos y de ellos realiza un breve comentario J. F. LASsO Y GAITE, op. cit., I, pp. 266-268. Del voto
particular de Vila da cuenta el mismo autor en la misma obra, p. 299. Acerca del mismo véase
también A. SERRANO MAILLO, «Voto particular de Domingo M.* Vila al Proyecto de Cédigo Penal
de 1845», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 4, Madrid, UNED, 1994.

57 Acerca de la autoria del Cédigo penal de 1848 también se recoge una sintesis de los estu-
dios que vincularon la autoria a Siejase asi como de aquellos que en un principio lo vincularon
mas aJ. F. Pacheco, en M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 49-56.

% De todas ellas da cuenta J. F. LASsO Y GAITE, op. cit., 1, pp. 303-306. Es de notar que
desde su elevacion al Gobierno en diciembre de 1845 hasta su presentacion ante el Senado el 13 de
febrero de 1847 transcurrié mucho tiempo haciendo pensar a muchos autores que se hubieran
producido ulteriores modificaciones. Asi, Anton Oneca basa sus dudas acerca de ulteriores colabo-
raciones en las afirmaciones de ciertos vocales de la Comision como las de J. CASTRO Y OrROZCO
y M. OrTIZ DE ZURIGA, Cddigo Penal explicado para la comiin inteligencia y fdcil explicacion,
Granada, Imprenta y Librerfa de Don Manuel Sanz, 1848, pp. 14 y 15. También Sdnchez Gonzilez
recoge su parecer acerca de quién verificé tales cambios y entiende que lo hicieron la primera
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Por fin, tras cuatro afios de tramitacién, de sucesivas redacciones y modifi-
caciones, Bravo Murillo, a la sazén ministro de Gracia y Justicia, decidié pre-
sentar el proyecto de Cédigo penal ante el Legislativo. No obstante, no lo hizo
ante el Congreso sino ante el Senado, la Cdmara alta, a priori mds controlada
por el Gobierno®. Lo que podria denotar cierta voluntad del Gobierno de tratar
de evitar las dilaciones de un tramite parlamentario que a la postre dilaté consi-
derablemente la entrada en vigor del Cédigo de 1822.

4.5 EL ANTEPROYECTO EN EL SENADO

Este intento de eludir discusiones politicas que dilatasen la aprobacion defi-
nitiva del Cddigo aparece de forma clara en el discurso que el propio Bravo
Murillo pronuncié ante el Senado con ocasion de la presentacion del antepro-
yecto:

El Cédigo pudo venir a las Cortes por bases, pero entonces hubiéramos
caido en el mismo extremo que hoy. La autorizacion entonces seria para dis-
cutir las bases para hacer el Cédigo, y note el Senado que entrando en porme-
nores el Cédigo no se hubiera formado nunca. El Cédigo ha podido presentar-
se también de otro modo; ha podido venir segun la practica parlamentaria a
discusién minuciosa de articulo por articulo; pero, sefiores, las leyes no son un
fin, son un medio de llegar al fin; por consecuencia, si los medios establecidos
embarazan el fin, son medios indtiles. Si la cuestion, pues, hubiera de ser
minuciosa, de pormenores, habia de impedir que en muchos afios tuviéramos
Cédigos; pues que si algunos afios han pasado sin que los tengamos, es claro
que el medio no es adecuado. No se diga, y cuidado que ya en otra ocasién lo
he dicho, no se diga que eso es contra el sistema parlamentario, contra la libre
discusién; lo que es esto es decir la verdad; es verdad, porque a lo mejor
sobreviene un acontecimiento cualquiera, y se acaba la legislatura, dejando
pendientes los negocios por importantes que sean: [...] si de repente entrara-
mos en la discusién del Cédigo de Comercio, del Civil, del Criminal, de toda
Ley organica, de Diputaciones, de tribunales, seria preciso someterlo a una
discusién continua®.

Una semana més tarde de la llegada a la Cdmara alta del anteproyecto, con-
cretamente el 20 de febrero de 1847, fue nombrada en el Senado una primera
Comisién que debia emitir el preceptivo Dictamen. La caida del Gobierno ocu-

Comision del Senado de acuerdo con Bravo Murillo dando como explicacion a tales cambios el
hecho de tratarse de un Cédigo moderado, pero de ideologia moderada centrista, asi entiende que
siendo Bravo Murillo un conservador autoritario no escaparia a la tentacion de modificar ciertas
disposiciones, M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 64-69, especialmente p. 69.

59 Por Real Decreto de 5 de febrero de 1847, se autoriza a Bravo Murillo, ministro de Gracia
y Justicia, a presentar a la aprobacion de las Cortes el Proyecto de Cédigo Penal formado por la
Comisién General de Codificacion.

0 D.S., C.S., sesion de 15 de febrero de 1848, niim. 31, pp. 494-495. La tramitacion en el
Senado la estudia M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 59-65.
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rrida el 28 de marzo de 1847 pospuso su elaboracién. Fue necesario esperar
hasta el 15 de noviembre de 1847 para que el nuevo Gobierno nombrase en el
Senado una nueva Comision el 31 de enero de 1848¢!. Aunque en principio la
Comisién debia limitarse a elaborar un dictamen sobre cuya base el Senado
debia aprobar el paso del anteproyecto de Cédigo penal al Congreso, de hecho
el Gobierno aprovech¢ el tramite para introducir algunas modificaciones, entre
las que destacaba la introduccién de un plan de reforma inmediata y profunda
del Codigo en el plazo de tres afios a la vista de las observaciones que en su
caso presentaran los tribunales. Finalmente, en el dictamen la Comisién acordd
que debia ser el propio Senado quien debia autorizar la publicacién del Cédigo
penal, «contenida en el ejemplar adjunto, que ha revisado el Gobierno, como
también la Ley provisional que le acompafia»®.

El Senado examiné fugazmente el anteproyecto en tres sesiones celebradas
los dias 14, 15 y 16 de febrero de 1848, en el curso de las cuales lo mas desta-
cado fue que algunos senadores echaron de menos que a la hora de fijar el texto
definitivo del Cédigo penal no se hubiese consultado previamente a los Tribu-
nales, a las Universidades y demds corporaciones o personas notables®.

61 La Comisién estaba integrada por un Presidente, F. Olavarrieta y los ponentes: M. Barrio
Ayuso, J. Gualberto Gonzdlez, J. A. Castejon y como Secretario, C. Antén de Luzuriaga. Aunque en
el seno de la Comision se entendia que la discusion completa del Proyecto destruirfa con enmiendas
incoherentes la unidad y armonia del Cédigo, sus miembros entendieron que antes de autorizar el
paso del anteproyecto al Congreso debian examinar que el proyecto de Cédigo era aceptable. Véase
J. E. LAsso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 306-308, y M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., p. 62.

62 D.S., C.S., Sesién del 31 de enero de 1848, p. 390 y Apéndice 3.° al niim. 27, p. 104.

% De las discusiones en el Senado ofrece una sintesis J. F. Lasso Y GAITE, op. cit., 1,
pp- 310-312. Destaca en las mismas el discurso del propio ministro de Justicia Arrdzola quien
destaca la necesidad de limitar las modificaciones del texto del anteproyecto en el tramite parla-
mentario para evitar dilaciones: «Entraré en discusién de pormenores, lo cual no es solo una con-
veniencia, sino una necesidad. Lo que no puede la Comisién ni el Gobierno, con la forma con que
se ha presentado, es admitir enmiendas ni adiciones, porque entonces seria una contradiccién.
Pedir por autorizacion la aprobacion de un proyecto y admitir las modificaciones, seria contrade-
cirse; pero no es lo mismo examinarlo, oir las razones de una y otra parte, porque lo primero es la
autorizacion; lo demas esta en que el Gobierno, oyendo las razones reciprocas, podrd introducir en
lo sucesivo, con acuerdo de las Cortes, las modificaciones que estime convenientes, lo cual debe
tenerlo en cuenta para tranquilizar la conciencia de los Senadores y de los individuos de la otra
Céamara. Asi, aun después de concluido el debate, puede darse alguna razén, si bien no bastante
para negar la autorizacion, pero si muy digna de tenerse en consideracion, y esto tiene que hacerlo
el Gobierno». El discurso completo de aquella sesion del ministro en D. S., C. S., sesion de 15 de
febrero de 1848, pp. 493-497, especialmente en las pp. 492-493. Es de mencionar que, desde la
primera intervencion, echaran de menos los senadores el que no se consultara previamente a los
Tribunales, a las Universidades y demds corporaciones o personas notables. Esta fue parte de la
intervencion del obispo de Cérdoba, en D. S., C. S., Sesion de 15 de febrero de 1848, nim. 32,
p- 488, su discurso completo en las pp. 487-490. El ministro Arrazola dira a este respecto que a pesar
de que «ese método se ha seguido antes en Espafia» y era «ventajoso» «cuando no urgia tanto la
necesidad de la Ley que se habia de someter a su dictamen». Acerca de los informes que hubieran
podido emitir las Universidades y demds corporaciones dird que «El verdadero reflejo de la anar-
quia, porque no solo no habria uniformidad, no hablo de los principios cardinales que son los
mismos, no solo no se encontrarian dos Corporaciones uniformes, sino que acaso no hallarfamos
mayoria de votos» p. 495, su discurso completo en las pp. 493-497. El senador Cabello, por su
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4.6 DEL SENADO AL CONGRESO

Tras el paso del Proyecto de Codigo penal por el Senado quedaba atn el tra-
mite de su aprobacién por el Congreso de los Diputados. Los debates en dicha
Cémara se iniciaron en la sesion del dia 10 de marzo de 1848 con ciertas reticen-
cias por parte del Gobierno respecto a este tramite parlamentario.

El debate del Proyecto en el Congreso seria considerablemente breve, pues el
tramite se despachd en cinco sesiones que concluyeron con la aprobacién del Pro-
yecto una semana més tarde, el 17 de marzo de 1848%. A esta celeridad no fue sin
duda ajena la circunstancia del estallido en Paris de la revolucion de febrero de 1848
que abrid un intenso periodo revolucionario en toda Europa. Unas circunstancias
que llevaron al entonces presidente del Gobierno, general Narvéez, a solicitar ante
las Cortes los plenos poderes, que le fueron concedidos por la Cdmara. Ast, el pre-
sidente del Ejecutivo pudo establecer una suerte de dictadura en materia legisladora
y las Cortes no volverfan a ser convocadas hasta diciembre de ese afio. Como con-
secuencia de ello el movimiento revolucionario no llegé a triunfar en Espafia.

47 RETICENCIAS FRENTE AL TRAMITE PARLAMENTARIO

En el momento en el que se inicia el examen del proyecto de Codigo penal
en el Congreso es significativo que en los debates se cuestionara el propio proce-
dimiento al cual debia atenerse el Gobierno para desarrollar nuestra incipiente
codificacién penal®. Una cuestién que no quedé ni mucho menos zanjada y que

parte, disentird del modo en que se trajo el Cédigo a las Cortes, «Para que el Gobierno quiera tener
mds gloria en su formacién que la que hasta ahora le ha cabido, es necesario llevarlos a la discu-
sion. Para ello el Ministro que quisiera formar unos C6digos, deberfa traer las bases a los Cuerpos
Colegisladores, y entonces serfa grande la honra del Ministro, le harfa inmortal: pero diciendo voy
a nombrar una Comision sin conocer las doctrinas que profesan los individuos nombrados; sin
conocer si en tal o cual principio profesan esta o aquella opinidn; sin decirles, me propongo en la
legislacion establecer este o el otro principio en la direccién de la sociedad, ;se quiere tener grande
gloria en la confeccion de los Codigos?». A lo que sus defensores aseguraron que el resultado de
tales informes no hubieran recaido mas que sobre teorias, D. S., C. S., sesién de 15 de febrero de
1848, nim. 31, pp. 490-497.

% D.S., C. D., sesién de 10 de marzo de 1848, nim. 79, pp. 1705-1719; sesién de 11 de
marzo de 1848, nim. 80, pp. 1723-1739; sesi6én de 13 de marzo de 1848, nim. 81, pp. 1742-1759;
sesion de 14 de marzo de 1848, nim. 82, pp. 1763-1782; sesién de 15 de marzo de 1848, nim. 83,
pp. 1787-1804; sesion de 16 de marzo de 1848, nim. 84, pp. 1809-1828; sesién de 17 de marzo de
1848, ndm. 85, p. 1838, y Apéndice al nim 85, pp. 1849-1887. De las discusiones ofrece otra
sintesis J. F. LAsso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 312-315.

% Por ello, no entraremos en el debate respecto al contenido del propio Cédigo, si bien éste
dnicamente se produjo al hilo de aspectos muy puntuales y concretos sin debatirse efectivamente
el Proyecto en profundidad. De dichos debates ofrece una sintesis J. F. Lasso Y GAITE, op. cit., 1,
pp- 312-315. Acerca de todo el proceso de formacion del Cédigo penal y de la tramitacion parla-
mentaria del Cédigo penal de 1848, M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 21-49 y 57-97,
respectivamente. Especialmente interesantes resultan sus conclusiones respecto a las criticas en
cuanto a la forma de tramitarse en las Camaras, la imposibilidad de admisién de enmiendas al
articulado, la omision del tramite de consulta a especialistas o la posible quiebra de las facultades
parlamentarias entre otros temas en las pp. 75-96.
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se repetirfa de modo recurrente en cada una de las legislaturas en las que en
nuestra historia constitucional se planted la conveniencia de elaborar un nuevo
Cédigo penal. En el caso del Codigo de 1848 el debate gird inicialmente en
torno a si la discusion en las Cortes era innecesaria, bien por resultar inviable, o
bien por ser improcedente®. Y es que algunos entendian que dicho foro no era el
lugar adecuado para tratar tales asuntos. En este sentido se pronuncié el propio
Seijas que, como sabemos, fue el méximo responsable de la redaccién del Codi-
go de 1848, quien entendia que «cuando se trata de confeccionar leyes de cierta
extension no se hace mas que viciarlas en la discusién de Cuerpos numerosos,
porque falta la unidad de pensamiento que debe presidir a esta clase de leyes»®’.

Algunos diputados coincidian con Seijas en que la discusién del Proyecto en
su totalidad era inviable, sin embargo, entendian que resultaba necesario debatir
las bases sobre las que debia trabajar la Comisién redactora del Proyecto®. Una

% Su improcedencia se argumentaba al no haberse seguido el «orden 16gico de Codifica-

cién» anunciado en el Real Decreto de 10 de agosto de 1843, y que muchos diputados echaron en
falta. Asi, el conde de Fabraquer dira que: «Yo creo que antes de presentar el Gobierno el Proyecto
del Cédigo criminal, debi6 haber presentado el Proyecto de Cédigo Civil. Saben los Sres. Dipu-
tados que en el Codigo Civil es donde se marcan los derechos y deberes de los ciudadanos, y que
el Coédigo Penal no es mds que la sancién del mismo Cédigo Civil, es decir, donde se marcan las
penas en que incurren los que quebrantaren cualquiera de las disposiciones consignadas en el
Cadigo Civil. Importante es, por lo tanto, y sumamente, el Cédigo Civil, porque en €l se designan
los derechos de los ciudadanos, se deslinda la propiedad y todas las demds garantias de todos los
espanoles [...]», D. S., C. D., sesién de 10 de marzo de 1848, nim. 79, p. 1711.

¢ En respuesta al conde de Fabraquer, y al diputado Maldonado, D. S., C. D., sesién de 10
de marzo de 1848, nim. 79, pp. 1713-1714.

®  Serd la opinién del conde de Fabraquer en D. S., C. D., sesién de 10 de marzo de 1848,
ndm. 79, pp. 1711-1713. La correcta presentacién del Proyecto fue defendida por el propio ministro
pues entendia: «[...] que no ofrecia inconveniente para su formacion, que no era viciosa la forma en
que se ha presentado [...] De varios modos podia haberse presentado un Cédigo: en discusién de
bases, en discusion total de pormenores y por autorizacion. El Sr. Seijas demostr6 ayer de un modo
incontestable que la manera mas adecuada de traer aqui esta cuestion, aquella en que con mas cono-
cimiento de causa pueden emitir su voto los Representantes del pais, es ésta. Un sistema no se
concibe sino por pocas inteligencias; no se forma a pellizcos; un mosaico no es una idea sistemati-
zada, y un Cédigo Penal, a cuyos articulos se hubieran presentado seis, ocho, diez, quince enmien-
das, {qué unidad habria tenido, qué uniformidad, qué coherencia? ;Ddnde hubiera ido a parar el
sistema? Luego el codificar, ;no es una operacion facultativa? ;Bastan la buena voluntad, el buen
deseo, la sana razén? No, sefiores, no es un Cédigo como una ley particular sobre un asunto dado.
Si, pues, ofrecia ese inconveniente la discusion amplia, y ofrecia ademads el de lo perdurable, porque
habria que renunciar a tener Cédigos, a 1o menos en mucho tiempo, pues vendria un Ministerio que
no llevaria adelante la obra solo porque procedia en sus principios de otros Ministros, que tal es la
naturaleza del hombre; si pues habia ese inconveniente, claro es que la discusiéon amplia no podia
aceptarse. No perdamos de vista, sefiores, que en suma no tenemos casi nada de nuevo mds que la
Constitucién en materia legislativa. Es una magnifica carroza que marcha sobre ruedas viejas y
carcomidas y marcha mal. Por ese camino llegan a desacreditarse las mejores instituciones, pues
cuando se ven por un lado la impunidad, por otro el desacierto, por otro la incoherencia y por otro
la criminalidad impune, suele decirse que en esta forma de gobierno no puede suceder otra cosa.
Asi, pues, sefiores, el Codigo ha venido en la forma mas expedita que podia venir, porque sobre el
examen de las bases nada tengo que afiadir a lo que con tanta lucidez manifest ayer el Sr. Seijas.
Pero decia el Sr. Laborda jsi al menos se hubiera oido a las Universidades, a los tribunales, a los
Colegios de abogados! Sefiores, hace medio siglo que ese pensamiento hubiera dado un resultado
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postura que también fue rechazada por el mismo Seijas, en un discurso harto
revelador de la filosofia legislativa que convertia al Ejecutivo en el gran prota-
gonista de la tarea legislativa en aras de la eficacia normativa. Las lineas gene-
rales de su argumentacidon merecen ser consignadas integramente:

Pero dice el Sr. Muiioz Maldonado; debian al menos discutirse sus bases,
porque las bases son materia importante y no ofrecen esas dificultades. Pues yo
le diré a S. S. que nada podia discutirse menos que esas bases, y la razén es
muy sencilla y estd al alcance de todos. Los estudios que hacemos todos los
jurisconsultos no son, sefiores, para codificar. El que extiende sus estudios a
esos otros de ampliacidn, a las legislaciones comparadas, a la codificacion y
demads, no ha formado mds que ideas genéricas y formado juicio general en la
materia; no hay persona que pueda decir; yo tengo el pensamiento de un Codi-
go completo en mi imaginacion y sus bases previstas; esto lo hemos tocado en
la comisién de Cédigos. Yo, sefiores, tuve la honra de ser nombrado para redac-
tar el proyecto del Cédigo penal. Yo, sefiores, por un acuerdo provocado por el
seflor Cortina en la comision, presenté las bases a la comisiéon misma en las
cuales debia fundar el Cédigo que iba a formular, y estas bases fueron discuti-
das y aceptadas en un pequeiio circulo de personas, las mas competentes. Pues
bien, seflores; yo mismo que las habia presentado, tuve que quebrantarlas al
formular el Cédigo, y presentarme a la comisién diciendo que era indispensa-
ble hacerlo asi, y en efecto, sefiores, lo demostré de tal manera, que la comisién
no pudo dejar de decir que si se adoptaban aquellas bases era imposible que se
pudieran llevar adelante en todas sus partes. Esto, sefiores, que me ha pasado a
mi, ha sucedido a otros individuos, ha sucedido en otras ocasiones; cuando en
el afio de 1838 el Gobierno pidi6 la autorizacién de que ha hecho mérito la
comisién, sin embargo que la concedia, puso, no recuerdo si dos o tres condi-
ciones que yo dije al Sr. Ministro de Gracia y Justicia que no aceptara. Su
sefloria, por demasiada docilidad o porque no previd las consecuencias que
aquellas condiciones iban a producir, las aceptd; yo tuve el honor de que me
Ilamara con otros ilustres jurisconsultos y no pudimos aceptarlas; esas bases se
contradecian, se ponian en pugna con los buenos principios para poder formu-
lar un buen Cédigo, y tuvimos que hacer una cosa mala, tan mala que nosotros
mismos no pudimos aceptarla cuando vinimos a formar parte de la nueva comi-
sién de Codigos. Vea el Sr. Muiioz Maldonado si es facil traer a Cuerpos de esta
naturaleza bases para la formacién de un Cédigo, bases a quien hubiera de
someterse el encargado de redactar el Cédigo y a las que probablemente no
podria sujetarse para realizar un pensamiento 16gico, uniforme, en que aprove-
chase los adelantos de la ciencia y los buenos modelos publicados. Pero dice el
Sr. Mufioz Maldonado; sin embargo esto nos hubiera proporcionado el debatir

un tanto positivo y aceptable. Eso se hacia en Espaia antes, pero se hacia cuando habia una juris-
prudencia inalterable, porque no pensando sino en aplicarla, nadie la alteraba; pero vinieron los
sucesos del siglo anterior y todo se someti6 a discusion; se desarrollaron todas las teorfas, hasta las
mas extrafias, hasta las utopias pugnaron con los principios, y todavia no se ha cerrado el debate ni
se ha deliberado sobre las cuestiones mds capitales. ;Donde estan la unidad de opinién ahora sobre
la pena de muerte, sobre el sistema penitenciario? ;Doénde estd sobre la perpetuidad de ciertas
penas? ; Qué habriamos ido a buscar a los tribunales? Lo que hemos encontrado, y no podia hallarse
otra cosa, cuando hemos recurrido a ellos [...]. El Cédigo, pues, ha venido en la mejor forma que
podia venir», D. S., C. D., sesion de 11 de marzo de 1848, num. 80, p. 1727.
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aqui gran cuestion de la pena de muerte. Yo reconozco como S. S. que atendida
la ilustracién del Congreso, que atendidos los talentos de los Sres. Diputados,
esa cuestion grande, inmensa, habria recibido en el Congreso una magnifica
ilustracion; esta es una verdad que yo reconozco, y considerando la cuestion
bajo este solo aspecto yo no podia dejar de desear lo mismo que S. S.; pero
cuando se trata de verdades practicas es necesario no examinar las cuestiones
bajo este punto de vista. ;Como la habria resuelto el Congreso? Esto es lo que
debemos examinar, y yo creo firmemente que la hubiera resuelto como la
comision de Codigos ha hecho [...] Sefiores, cuando la comision de Cédigos se
formd, sabe el Congreso que en ella habia hombres de todas opiniones, de
todas doctrinas, que ningtin partido domind, que ninguna opinién politica tenfa
mads preponderancia que la otra; y yo me complazco en reconocer, sefiores, que
a pesar de estar ahi representadas todas las opiniones politicas del pais, todas
nuestras resoluciones en los puntos capitales, en la imposicién de la pena de
muerte, en el pensamiento politico del Codigo, nuestras votaciones fueron una-
nimes; lo mismo vot6 el Sr. Cortina que voté yo; en todas esas cuestiones hubo
una sola persona que tuvo oposicion aparte de todos los demds, que repito pen-
samos de un modo acorde®.

Que Manuel Seijas como autor principal del proyecto manifestara su clara
oposicién a que el proyecto, o simplemente sus bases, fueran examinados por la
Asamblea Legislativa no deja de ser comprensible. Lo que, sin embargo, resulta
sorprendente es que el rechazo a que el proyecto de Cédigo penal fuera discuti-
do en las Cortes recibiese el pleno respaldo de la mayoria de los diputados, una
postura que fue defendida de modo rotundo por algunos de ellos como Pardo
Montenegro’, Roncali”! o Calderén Collantes™.

% En respuesta al conde de Fabraquer, y al diputado Maldonado, D. S., C. D., sesién de 10
de marzo de 1848, nim. 79, pp. 1713-1714 y en respuesta al diputado Maldonado, D. S., C. D.,
sesion de 10 de marzo de 1848, nim. 79, p. 1714.

0 El diputado Pardo Montenegro dird que «[...] no puede entrarse en una discusién amplia
y detenida sobre €l en Cuerpos tan numerosos como este Congreso, y de ello tenemos un ensayo,
una experiencia poco feliz por cierto en las Cortes del afio 21, en las que después de tres meses de
continuos trabajos, fatigas y desvelos en la discusion del Cédigo criminal, el resultado fue, a juicio
de personas muy competentes, una obra llena de imperfecciones y defectos, permitaseme decirlo,
sin que por eso trate de rebajar en lo mds minimo la conocida ilustracion y celo de sus autores. As{
es que varias Naciones, y algunas de ellas de las que estan mas adelantadas en la carrera de la
civilizacién, han formado y establecido sus Cédigos sin haberse discutido previamente en las
Asambleas legislativas. Napoleon, por ejemplo, encargé al Consejo de Estado la formacion de los
Cadigos que dio a la Francia y que le elevaron a la altura de uno de los grandes legisladores del
mundo; los Estados de Suecia pidieron al Rey que nombrase una comision para formar el Cédigo
Penal [...] y pudiera citar otros muchos ejemplos que omito en obsequio de la brevedad [...].», D. S.,
C. D., Sesion de 10 de marzo de 1848, nim. 79, p. 1705.

I Roncali dird «Yo entiendo que esta discusién no ha debido girar sobre el fondo del C4di-
20, en que, como ha dicho muy bien el Sr. Ministro de Gracia y Justicia, se ha adoptado la forma
mds conveniente para traerle a la deliberacion del Congreso, no presentando a discusién sus porme-
nores ni aun sus bases, sino prefiriendo poner a la vista del Congreso el Cédigo mismo para que
sobre €l recaiga la autorizacion solicitada por el Gobierno. Esto supuesto, creo yo que la cuestién ha
debido ser cuestion de necesidad, cuestion de conveniencia, cuestion de oportunidad, y casi pudiera
decirse cuestion de confianza», D. S., C. D., sesién de 11 de marzo de 1848, nim. 80, p. 1730.

72 Calderén Collantes dird en respuesta a la impugnacién de Ferndndez Baeza basada en el
modo con el que se habia presentado a los Cuerpos Colegisladores que «[...] es cosa ventilada ya
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Por supuesto no todos los diputados eran partidarios de soslayar el debate
parlamentario. Algunas voces se alzaron desde el escafio para defender la con-
veniencia de que el proyecto de Cédigo penal fuese examinado en el Congreso,
por cuanto se trataba de una norma legal y como tal su aprobacién era plena
competencia de la Asamblea Legislativa. Era la opinidn del diputado José Alon-
so quien defendia su postura en los términos siguientes:

Hace dias, sefiores, que el Congreso no se ocupa mds que en autorizacio-
nes; para todo autorizaciones. Parece que nada puede hacerse sino por medio
de estas autorizaciones. Pero yo estoy y estaré siempre en oposicion con ellas,
porque no creo que podemos hacer la abdicacién y delegacion que envuelven
de las facultades legislativas en el Gobierno, y yo nunca asentiria a esa abdica-
cién y delegacion aunque un Ministerio compuesto de amigos mios viniese a
pedirlas. ;A qué venimos a este recinto, sefiores? ;Cudl es nuestra mision
aqui? ;Es legislar, o es delegar nuestras facultades para que en nuestro nombre
lo haga el Gobierno? Nosotros venimos aqui a legislar, a proponer, a discutir
los proyectos de ley que creemos convenientes a nuestro pais, los que el
Gobierno presente y los que en uso de su iniciativa propongan los Sres. Dipu-
tados; a velar por los intereses del pais, a impedir que a sus individuos se les
causen dafios que no deben causdrsele. Esta es nuestra misidn, estas nuestras
facultades. Yo considero que las facultades que tenemos en este sentido son
obligaciones, son deberes, no son derechos que podamos renunciar. Hoy trata-
mos de otra autorizacién que también es de las mas importantes, de las més
graves, de las que mas se deben tomar en consideracion, pues se trata de dar a
la Nacidn un sistema penal que yo dudo mucho esté muy de acuerdo con las
luces del siglo y con la humanidad de la civilizacidn presente, que sea confor-

de muchos afios, si todo aquello que la Constitucion exige que se haga por medio de una ley puede
hacerse por medio de una autorizacion libre y espontaneamente concedan los Cuerpos Colegisla-
dores y sancione la Corona. El sistema de autorizaciones que todos los Gobiernos han seguido
sucesivamente es la mejor contestacién que pudiera yo dar sobre este punto; pero todavia hay que
decir que si en alguna materia, segtin la opinién de todos los partidos, era indispensable la autori-
zacion, era precisamente en esta de Cédigos, y con especialidad tratdndose del Cédigo criminal.
Dice el Sr. Fernandez Baeza que podia haberse adoptado uno de dos recursos; o someter a la dis-
cusion de ambos Cuerpos Colegisladores las bases del Cédigo, o discutir el Cédigo mismo como
se hizo en 1821. En cuanto a las bases, yo no puedo convenir con S. S. ni con nadie en que sea
posible descender a discutirlas, porque en un Cédigo criminal todas son bases. Si, por ejemplo, se
hubiera discutido la cuestion de la pena de muerte por delitos comunes, ;qué se conseguiria con
eso? (Qué adelantaria la sociedad con que esta cuestion se hubiera resuelto por si misma? ;Y la
cuestion de la graduacion de los delitos y de las penas? [...] Si todas estas son bases, esto seria
verdaderamente discutir todo el Cédigo [...] es cierto que en el afio 21 se sometié a discusion el
Codigo Penal; pero precisamente el ejemplo que entonces se dio debera haber movido al Gobierno
a presentar el proyecto en esta forma porque entonces se emplearon muchisimas sesiones en la
discusion del Cédigo, y el resultado fue que después de discutido y aprobado no pudo plantearse.
Esto hubiera sucedido ahora si se hubiese traido a una amplia discusion, y esto sucederd siempre,
porque el Cédigo Penal es menester que sea una emanacion legitima de ciertos principios, de cier-
to sistema que se adopte, bueno o malo. Pero si se adoptan principios, y después en la deduccién
de las consecuencias hay tantos pareceres como individuos, vendrd a desnaturalizarse el sistema, y
en vez de una legislacion ordenada y sistemdtica tendremos un cuerpo de cien cabezas. Precisa-
mente ese es el gravisimo escollo que presenta la discusion [...]», D. S., C. D., sesién de 11 de
marzo de 1848, nim. 80, p. 1738.
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me a la dignidad de un pueblo que se dice regido por instituciones liberales,
que sea conforme a sus habitos, a sus costumbres, al pundonor y hasta al orgu-
llo nacional. Esta autorizacién se ha combatido por varios sefiores; veo que
algunos Sres. Diputados la consideran como un voto de confianza, lo cual creo
que es larazon, y no la que dijo ayer el Sr. Nocedal, de que estén casi desiertos
estos bancos; la han combatido otros sefiores atacando varios de los puntos
que comprende este Cédigo [...]7.

4.8 CORTAY LIMITADA INTERVENCION DEL CONGRESO

La polémica se saldé de manera ecléctica pues, si al final el proyecto se
discutio en las Cortes, el debate sobre Proyecto de Cédigo penal se limit6 a tan
sélo cinco sesiones en las que se trataron solamente algunos delitos en concre-
to, ya que el Gobierno impuso una votacién en bloque, de modo que los dipu-
tados, o rechazaban el Proyecto en su totalidad o lo apoyaban sin reservas. Cier-
tamente, aunque se dio a los diputados la opcién de sugerir sus opiniones acerca
del articulado, no obstante, los asuntos que se trataron por esta via fueron pocos.
La actitud del Gobierno fue enérgicamente denunciada por diputados como el

3 D.S., C. D., sesion de 14 de marzo de 1848, ndm. 82, pp. 1779. Por su parte Pidal se
pregunta si «;[...] debemos aprobarlo en la forma que se presenta, es decir, por autorizacién? El
otro dia demostr6é Nocedal que en estos Cuerpos no se debe entrar nunca jamas en cuestiones téc-
nicas, en cuestiones facultativas; porque en efecto, es regla constante que nadie debe hacer sino
aquello que puede hacer bien; los Cuerpos numerosos, los Cuerpos no facultativos no pueden
hacer bien un Cédigo; son Cuerpos meramente politicos; si hay algunos articulos en el Cédigo que
se refieran a hechos politicos, se discutiran perfectamente; pero en cuanto a los demas yo me fiaria
mejor de 10 o 12 jurisconsultos que se reunieran separadamente, que trabajasen de buena fe y
entre quienes estuviesen representadas todas las opiniones en cierto grado, que de una Asamblea
numerosa de esta clase», p. 1775.

Y, atin iba mads lejos el diputado Laborda, tras asegurar que dicho Proyecto debia prosperar,
compartiendo: «[...], la extrafieza que me ha causado el ver que la prensa periddica de todos los
colores ha abandonado este negocio de interés tan vital renunciando a su principal misién, que es
la de ilustrar la opinién publica [...] hubiera deseado [...] que el Gobierno hubiera presentado
algunas bases a los Cuerpos Colegisladores, las cuales formasen la estructura de este Proyecto de
tanta importancia, puesto que ya era sabido de todos que no se podia entrar en una discusién dete-
nida y razonable de los articulos. De esta manera con las discusiones luminosas de los Cuerpos
Colegisladores se hubieran podido vencer las dificultades de que nos hablé el Sr. Seijas, como se
vencieron las que se presentaban al discutirse las bases que sirvieron de fundamento para la Cons-
titucion de 1837. Hubiera querido también, y no se crea que mis exigencias son exageradas, pues
todas se dirigen al mejor acierto; hubiera querido, repito, que ya que esto no se hizo, después de
concluido el trabajo por la comisién, que se hubiese oido la respetable opinién de los tribunales, de
las Universidades y Colegios de abogados, cuyas opiniones hubieran servido de mucho peso en
una materia tan grave, pues entra por mucho en ella la indole, las costumbres y el cardcter de las
respectivas provincias, no menos que las propensiones mayor o menor a cometer tales o cuales
delitos y cuya represion no veo muy facil en ciertas y determinadas épocas [...] pero sin duda el
Gobierno renunci6 a esto por no retrasar la publicacién del Cédigo», D. S., C. D., sesién de 11 de
marzo de 1848, num. 80, p. 1723.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



950 Gabriela Cobo del Rosal

conde de Fabraquer’ y o Ferndndez Baeza en dos discursos memorables en los
que hicieron una encendida defensa del debate parlamentario. Destaca sobre todo
el de Fernandez Baeza que constituye todo un alegato en favor respetar el proce-
dimiento legislativo establecido en la Constitucion, por cuanto: «quiere €sta (la
Constitucion) que todas las leyes, aun las mds insignificantes, cudnto mas una tan
interesante como ésta, se discutan en ambos Cuerpos Colegisladores, y luego
recaiga la sancién Real». Por eso denunciaba que:

Aqui se nos dice por el Gobierno; ahi tienes este Codigo; puede tener
defectos; téngalos o no, te pongo en el conflicto de elegir entre nada o algo
aunque malo, entre no tener Codigo o tenerlo con defectos. Asi nos ha argiiido
el Sr. Ministro de Gracia de Justicia; No tenemos nada; mds vale algo. Pero yo
no puedo menos de decir a S. S.; no tenemos nada, es verdad; mds vale algo;
pero ese algo sea lo mds perfecto posible, y algo mds perfecto podemos hacer.
Contestando ayer el Sr. Seijas a las observaciones que otros sefiores hicieron
antes que yo sobre esta materia, dijo con mucha razén [...] que los Cédigos en
toda su extensién no pueden discutirse en el Congreso. Tiene razén S. S., con-
vengo en que es muy dificil, no en que no pueda ser, porque tenemos el ejem-
plo de las Cortes de 1821, en las cuales se discutié el Cédigo Penal; pero es
muy dificil, y haria que el remedio llegase muy tarde o nunca acaso en el estado
en que nos hallamos. Pero hay una diferencia inmensa de que no se discuta el
Cddigo a que no se puedan discutir las bases, los puntos de partida, las cuestio-
nes capitales. Cuando se trata de sefialar penas, nadie mds tiene derecho de
fijarlas que los que lo tienen por Constitucion el de dar las leyes™.

7* El conde Fabraquer dird que «[...] Pero ;debia haberse presentado en la forma que se ha

hecho? [...]. La forma en que se ha presentado este Cédigo es tal, que no le queda al Congreso
ningun arbitrio mds que conformarse de todo punto con €l o negarle del todo su voto, porque no
puede discutirse ninguna de sus disposiciones [...]. Creo que hubieran debido presentarse y discu-
tirse las bases en los Cuerpos Colegisladores, y que debatidos en ellos los principios fundamentales
y conocida su voluntad, haberse después extendido por el Gobierno los pormenores. Las bases
esenciales de este Codigo eran objetos demasiado importantes para que ocupasen la atencion de los
Diputados y Senadores y se fijasen de un modo explicito y conveniente. Por ejemplo, una de ellas
era esta ;Se habia o no de conservar la pena de muerte? Esta es una cuestién que por su gravedad e
importancia bien merecia ser debatida y con detencién. No es una cuestién que en el dia puede
decirse que es de pura doctrina, porque Estados hay en Europa en que estd abolida semejante pena;
uno de ellos es el de la Toscana; y yo, que he estado en ese pais y visitado los establecimientos
penales, he visto muchos, porque en los presidios estdn marcados los delitos en la espalda del ves-
tido, por homicidio voluntario, y aun por parricidio, que es ciertamente uno de los delitos mas
horribles. En Prusia también se ha abolido la pena de muerte en muchos delitos que antes la tenfan
impuesta; y en estos momentos saben todos los Diputados que proclamada la Republica francesa
por las dos célebres jornadas de 24 y 25 de Febrero, el Gobierno provisional una de las cosas que
mir6 como una conquista que habia hecho la revolucion era la abolicion de la pena de muerte, y
desde luego la decretd para los delitos politicos, comprometiéndose a presentarla para los demas en
las primeras sesiones de la Asamblea nacional que ha de convocarse. Por lo tanto, siendo una cosa
que la civilizacion moderna ha hecho mirar como conveniente en algunas Naciones europeas, creo
que era un punto digno de ocupar a los legisladores espafioles y muy propio del siglo xI1x, y no
hubiera estado de mas que se debatiese, lo que no puede hacerse en la forma que ha presentado este
Cadigo el Gobierno», D. S., C. D., sesién de 10 de marzo de 1848, nim. 79, p. 1712.
5 D.S., C. D., sesién de 11 de marzo de 1848, nim. 80, pp. 1732-1733.
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A pesar de la elocuencia de Ferndndez Baeza el Proyecto de Cédigo penal
paso fugazmente por el Congreso, gracias a que la mayoria de los diputados
estaban de acuerdo en que lo mdas importante era que la Codificacién penal
debia ante todo producirse. Realidad que no dejé de subrayar el propio ministro
de Gracia y Justicia, cuando, al hilo de los debates, record6 en la segunda sesién
al Congreso que no se habia levantado a hacer uso de la palabra un solo dipu-
tado que no reconociese de entrada, la necesidad que habia de un Cédigo, y
segundo, «la bondad relativa del presente»’,

De todas formas no fueron necesarias mas sesiones porque al final lo tnico
que se discutié en Cortes fue la Ley por la que el Congreso autorizaba al
Gobierno a aprobar el Cédigo penal. Una norma que tenia cuatro articulos, de
los cuales sélo suscitaron algun debate el 1.° y el 3.°. En estas condiciones tras
apenas una semana de debates, el 17 de marzo de 1848 la Asamblea Legislativa
autorizaba al Gobierno a promulgar el Cédigo penal”’. Ello suponia una reduc-

% D.S., C. D., sesi6n de 11 de marzo de 1848, nim. 80, p. 1726. La excepcién la plantea-
ran posteriormente Gémez de la Serna: «Sefiores, vamos a destruir la obra de once siglos, y
quizd a dar leyes para muchas generaciones. Asi, no puedo menos de lamentar que esta clase de
cuestiones pasajeras que se tomen con tanta frialdad por el Congreso siendo de interés vital para
nuestro pafs, y que valen mds que otras cuestion pasajeras que se agitan diariamente en el circu-
lo de la politica. Un Cédigo representa un sistema completo de moral y un sistema completo de
legislacion; toca a las leyes politicas, toca a las garantias individuales, que son la base de las
leyes politicas, y necesitan grande atencién y cuidado, mucho mas cuando la discusion esta
encerrada en limites tan cortos que es indispensable circunscribirla a algunos puntos capitales.
Quiza dimane la frialdad con que esta cuestion ha sido acogida por el Congreso de haberme
dirigido los ataques a ciertos pormenores por algunos seflores que, estando conformes con el
principio, creian que no debian autorizar algunas de las disposiciones particulares del Cédigo.
Yo voy a hacer una oposicién mayor; yo voy a manifestar que no estoy por la codificacién, prin-
cipio que hubiera convenido discutir en los Cuerpos Colegisladores; yo voy a fijar la atencién
sobre una cuestion interesante. ;Debe o no seguirse codificando? ;Debe o no aprobarse el Codi-
go presentado? [...]», D. S., C. D., sesién de 14 de marzo de 1848, ndim. 82, p. 1764. Asi, nega-
rd categéricamente la promulgacién del Cédigo asentdndose en sus criterios historicistas contra-
rios a la Codificacién en general, a lo que se le sumara Pidal al ponerse en contra de la
Codificacion: «el Sefor La Serna al impugnar el articulo 1.° de la Ley que se discute ha creido,
y ha creido en mi concepto con razén, que se podian volver a reproducir en toda su extension la
discusion general que antes se habia suscitado sobre la totalidad del Proyecto. Yo creo lo mismo;
creo que S. S. ha estado en su derecho, y creo que las cuestiones que S. S. ha tocado, particular-
mente las cuestiones generales (se refiere especialmente a la codificacion) deben discutirse aqui
[...] al tratar un asunto de tanto interés [...] yo estoy en tesis general contra la codificacion, y
creo que sin grandes razones, sin grandes motivos, no se debe codificar [...] ;Hay en los
momentos actuales estos motivos urgentes y poderosos para hacer un Cédigo Penal de planta en
Espafia? Yo me contesto a mi mismo, si, hay estos motivos hay estas razones. Yo, que soy tan
contrario a la codificacién en general, autorizo con mi voto al Gobierno y le apoyo a la codifica-
cion penal», D. S., C. D., sesion de 14 de marzo de 1848, nim. 82, p. 1772. Sosteniendo que en
materia penal «las leyes de la Recopilacion son todas ellas dadas ab irato y no han podido
observarse por los Tribunales que tuvieron que invadir esa legislacién y crear una jurisprudencia
contraria a la Ley» como modo de justificar asi la presentacion del Cédigo penal por el
Gobierno, D. S., C. D., sesioén de 14 de marzo de 1848, nim. 82, p. 1774.

7 Esta Ley autorizando al Gobierno para plantear el Cédigo penal fue la que mds debates
suscité aunque acabé siendo aprobado en la sesion de 15 de marzo de 1848. El tercero se debatié y
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cién dréstica del nimero de sesiones, cinco comparadas con las cincuenta y
nueve Sesiones que emplearon las Cortes del Trienio a la discusidn y aprobacién
del Cdédigo de 1822. El procedimiento legislativo que llevo a la promulgacién del
Cdédigo penal de 1848, el primero de nuestros Codigos penales que alcanzé
vigencia estable y continuada, evidencia el claro protagonismo que tuvo en
todo el proceso de su elaboracion el Gobierno a través de la Comision General
de Codificacién y, mds en concreto aun, la propia Seccién de lo Penal, que se
convirtié en la auténtica depositaria técnica de la iniciativa legislativa, en la
medida en que redact6 el Cédigo de manera auténoma y sin sujecion a bases
algunas impuesta por las Cortes’®.

4.9 LA SANCION REAL (19 DE MARZO DE 1848)

Tras la autorizacién de la Cdmara legislativa, el propio Cédigo penal fue
aprobado por un Real Decreto de 19 de marzo de 1848, que fue sancionado por
la reina Isabel II. En €l, junto con el texto del Cédigo penal, se acompaiiaba la
Ley provisional que recogia las normas que debian regir su aplicacion como
Ley en la Peninsula e islas adyacentes desde el dia 1.° de julio siguiente. La

aprobd en la sesién de 15 de marzo. Finalmente, se aprobé el articulo 4.° y dltimo de la Ley
de autorizacion en la sesién de 16 de marzo sin discusion, como ocurri6 con el 2.° y se recha-
zaron las tres enmiendas presentadas por los diputados Gomez de la Serna, que planteaba
sustituir la pena de muerte y de cadena perpetua por la de extraiamiento en el articulo 167
sobre induccidn a la rebelion. Esta enmienda aparece firmada también por Galvez Caiiero,
Gasc6, Tomas Pérez, Jaén y el marqués de Albaida, D. S., sesién de 11 de marzo de 1848;
Mayans que traté de negar la autorizacion al Gobierno que contenia el articulo 3.° de la Ley
de autorizacién y de reformar la segunda regla de la Ley provisional adjunta al Cédigo en lo
referente al vidrioso sistema de valoracion de la prueba por la certeza legal con la conviccién
del juzgador, a lo que entendia que se oponia el Cédigo que marcaba rigurosamente la pena
que debia imponerse, D. S., C. D., sesiéon de 11 de marzo de 1848, y Martin que junto a los
diputados Muchada, Orozco, marqués de Abadia, Sagasti y Huelves adicionaba al articulo 3.°
de la Ley citada que en las reformas que se introdujesen no podia extenderse la pena de muer-
te en la sesion del Cortes de 10 de marzo de 1848, D. S., sesion de 10 de marzo de 1848, ndm.
79, p. 1705. El texto del Proyecto de Ley, aprobado definitivamente por el Congreso sobre
autorizacion al Gobierno para plantear el Codigo penal se publicaria el 17 de marzo. Y quedd
redactado y publicado de la siguiente manera en el D. S., C. D., sesién de 11 de marzo de
1848, Apéndice nim. 85, p. 1849, en el que ademads se publica ya el texto del Proyecto inte-
gro: «Articulo 1.° El proyecto de Cédigo Penal presentado por el Gobierno y la ley provisio-
nal que para su aplicacién acompaiia, se publicard desde luego y se observaran como ley en la
Peninsula e islas adyacentes desde el dia que sefiale el Gobierno, dentro de los cuatro meses
siguientes a la fecha de la sancién Real. Articulo 2.° EIl Gobierno propondra a las Cortes
dentro de tres afios, o antes, si lo estimare conveniente, las reformas o mejoras que deben
hacerse en el Codigo, acompaiiando las observaciones que anualmente por lo menos deberdn
dirigirle los tribunales. Articulo 3.° EI Gobierno hard por si cualquiera reforma, si fuere
urgente, dando cuenta a las Cortes tan pronto como sea posible. Articulo 4.° El Gobierno
adoptard las disposiciones convenientes para la ejecucién de esta ley». También recoge las
reformas, M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 69-75.

78 De su tramitacion en el Congreso, asi como de las criticas a la forma de dicha tramitacién
las Cdmaras en el da cuenta, M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 69-75 y pp. 75-76.
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version final, sin embargo, ofrecia nuevos elementos de discusion, pues, como
pusieron de relieve algunos diputados, las modificaciones introducidas a dltima
hora distorsionaban la unidad del conjunto”.

A pesar de ello la propia aprobacién del Codigo de 1848 resultaba merito-
ria, en la medida en que gracias a este texto el ordenamiento juridico espafiol
rompid en el d&mbito penal con el Antiguo Régimen. Por ello se ha llegado a
afirmar que el Cédigo aprobado por el Gobierno Narvédez «disefié una nueva
conceptuacion de nuestro Derecho penal, y marcé la pauta de la legislacion
posterior»®, Antén Oneca, aunque considera que el Cédigo de 1848, desde el
punto de vista politico es obra de un Gobierno moderado, de corte autoritario
liberal, valora el hecho de que, en comparacién con el régimen punitivo pro-
puesto por el de 1822, el de 1848 fue «el primer Cddigo estable sustitutivo de la
terrorifica legislacion del antiguo régimen». Si bien es cierto, afiade, «en vez de
darse para dulcificar la represion, se dio en buena parte para asegurarla en la
delincuencia politica, cohibiendo el arbitrio judicial, [...], que podia ser peli-
groso para el Gobierno»®!. En la misma linea, Jiménez de Asda, desde su exilio
argentino, reconocia la trascendencia de la ley penal de 1848 al afirmar que un
siglo después seguia siendo el modelo de referencia para los autores del Cédigo
penal franquista de 1944. Concretamente afirmaba que «el Cédigo de 1944 no
es otra cosa que una reforma mas del Cédigo de 1848, y las modificaciones son
en su mayoria precipitadas y torpes»®.

7 Sobre el procedimiento de aprobacién del Cédigo penal, resultan en todo caso dignas de

mencion las palabras de José Castro y Orozco y de Manuel Ortiz de Ziiiiga, vocales de la Comi-
sion General de Codificacién, cuando aseguran que «aquél ha pasado antes de su publicacién por
tantas y tan diferentes manos que no sélo ha perdido por partes la conexion y unidades debidas,
sino que ha quedado diminuto en muchas y contradictorio en otras ocasiones. No se crea que por-
que tuvimos la honra de ser vocales de la Comisién redactora hemos de dar forzosamente explica-
ci6n a lo que para nosotros no la tiene por mds que se la hayamos buscado [...] Con el Cédigo ha
pasado lo que suele acontecer con las copias que corren de mano en mano. Articulos hay que son
completamente nuevos para nosotros, y otros figuran tan desfigurados que dificilmente podemos
reconocerlos. En honor a la justicia y a la imparcialidad que debe caracterizarnos, aplaudimos
algunas de las reformas introducidas en la dltima revision por el Gobierno, mucho mas cudando
ésas fueron nuestras propias convicciones en las conferencias de la Comision», J. CASTRO Y
ORrozco y M. ORTIZ DE ZURIGA, op. cit., pp. XIV-XV. Cfr. J. E. Lasso Y GAITE, op. cit., 1, p. 303,
quien en las paginas siguientes ofrece varias hipétesis acerca de las personas que pudieron modi-
ficar el contenido de los trabajos preparados por la Comision una vez que quedaron éstos en manos
de los distintos Gobiernos que lo tuvieron en su Despacho.

80 J. BARG PAzos, «Historiografia...», cit.,, p. 31. Acerca de las novedades introducidas por
el nuevo Cédigo, M. D. M. SANCHEZ GONZALEZ, op. cit., pp. 100-149.

81 J. ANTON ONECA, Derecho..., cit., p. 75.

82 L. JIMENEZ DE AsUA, «Don J. F. Pacheco en el Centenario del Cédigo espafiol», El Cri-
minalista, X, Buenos Aires, 1951; en un mismo sentido y con una ideologia bien distinta F. Cas-
TEJON, «Apuntes de Historia politica y legislativa del Cédigo Penal de 1848», Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, (nim. extraordinario), t. 25 (1953), pp. 105-113, donde afirma que
el Codigo de 1848 se mantenia «casi incolume a través de las reformas de 1850, 1870, 1932 y
1944». Cfr. J. BARO Pazos, «Historiografia...», cit., pp. 31-32.
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4.10 UNA REFORMA POR DECRETO: LA SEGUNDA EDICION DE 1850

La entrada en vigor del Cédigo penal de 1848 no resultd, sin embargo, del
todo pacifica en la medida en que el Gobierno dos afios més tarde procedid a
reformar de modo sustancial este cuerpo legal.

La misma Ley de 19 de marzo de 1848 que autorizaba al Gobierno a publi-
car el Cddigo penal facultaba al Ejecutivo para que, en caso de urgencia, pudie-
ra realizar cualquier reforma dando a posteriori cuenta a las Cortes. El articulo
2.2 del Real Decreto de 19 de marzo de 1848 recogia ya que el Gobierno pro-
pondria a las Cortes dentro del plazo de tres afios las reformas convenientes,
acompaifiando las observaciones que, al menos anualmente, deberian dirigirle
los Tribunales, una iniciativa que ya habia sido propuesta por los diputados en
el breve paso del proyecto de Cédigo penal por el Congreso®. De acuerdo con
ello, antes de que terminara el propio afio 1848 el Gobierno realizé algunas
rectificaciones de ciertos articulos con aclaraciones del sentido de algunas refe-
rencias de indole general en las que se resolvian cuestiones de procedimiento®*.
Fue un primer paso, que se veria completado dos afios después con una reforma
mads profunda del Cédigo penal que no pasé por las Cortes, ya que se verifico
directamente por el Gobierno por decreto.

Partiendo de las observaciones de los Tribunales® y de los acuerdos de la
Comisién codificadora, el ministro Arrazola realiz6 una extensa reforma penal
en virtud del Decreto de 7 de junio de 18508¢. Por Real Orden de 9 de junio

8 Asi, Mayans denunciard la precipitacién con la que se estaba despachando el C6digo sin

escuchar a los Tribunales. «Yo no conozco, no digo un Cédigo con la grave importancia que el
presente, sino una ley de menos gravedad y trascendencia en que, sea por gobiernos representati-
vos o absolutos, se haya procedido con la irregularidad que se ha procedido en este caso [...]
Véase, sefiores, si es posible discutir esta clase de trabajos en Cuerpos mas o menos numerosos, y
sobre todo, véase si en ningtn pais, haya clase de gobierno que sea, se procede con la precipitacién
que se ha procedido en el nuestro. No se entienda por esto que yo defiendo absolutamente que un
Codigo deba traerse a los Cuerpos Colegisladores y discutirse articulo por articulo; no quiero decir
eso, a pesar de que lo encuentro practicable y acaso conveniente en circunstancias dadas; pero lo
que quiero decir es, que entre esta discusion general minuciosa del proyecto y la conducta que ha
observado el Gobierno, hay un término medio muy razonable que quisiera se hubiera seguido», D. S.,
C. D., sesion de 16 de marzo de 1848, ntim. 84, pp. 1810-1811. Su discurso completo en pp. 1809-
1813.

8 Debe recordarse que a los dos meses o poco mds de la vigencia del Cédigo, dicté el
Gobierno tres Decretos con refrendo de Arrazola, de 21, y dos del 22 de septiembre de 1848.
Todos estos Decretos pasaron antes por la Comision General de Codificacion. Destacamos entre
otras reformas las que consideramos mas sustanciales: Real Decreto de 30 de mayo de 1849 modi-
ficaria los articulos 46 y 47 del Cddigo sobre la extension de las costas dejando sin efecto la redac-
cién del articulo 47 dada por el Decreto de 21 de septiembre de 1847. «En la misma ley por la que
se puso en vigor el Cédigo de 1848 se disponia que el Gobierno dentro de tres afos, o antes si lo
estimaba conveniente, propondria a las Cortes las reformas y mejoras que en €l debieran introdu-
cirse, acompaifiando las observaciones que habian de dirigirle anualmente los tribunales. No fue
cumplida esta prescripcion, pero por varios decretos se hicieron aclaraciones, adiciones y refor-
mas, hasta la mds general de 30 de junio de 1850», J. ANTON ONECA, Derecho..., cit., p. 76.

8 Leg. 5 de Cédigo Penal. Cfr. J. F. Lasso Y GAITE, op. cit., t. 1, p. 5.

8 Sobre el alcance de esta reforma, vid., J. F. LAsso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 318-321.
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de 1850 ordend de hecho la publicacién de una segunda edicién del Cédigo
penal y de la Ley provisional dictada para su ejecucion. Dicha orden fue llevada
a cabo por medio de otro Real Decreto de 30 de junio de 1850, que acompafiaba
el texto refundido del Codigo penal y de la Ley provisional para su ejecucion,
quedando enteradas de todo ello las Cortes el dia 9 de noviembre de 1850%".

La reforma de 1850 fue sobre todo una respuesta a las agitaciones revolu-
cionarias que sacudian Europa en 18488%. El régimen de Narvdez reafirmaba
por esta via su cardcter autoritario a través de modificaciones consistentes en
endurecer las penas de determinados delitos politicos y en la introduccién de
una punicion genérica a determinados actos preparatorios, como son la conspi-
racién y la proposicion para delinquir.

Diversas corporaciones —Tribunales de justicia, Colegios de Abogados—y
destacados juristas como Pacheco que, ademds de criticar el Cédigo penal le
auguraban una corta vida, mostraron su honda insatisfaccion ante las modifica-
ciones de 1850%. Pero durante la vigencia del régimen moderado y de la Cons-
titucion de 1845, era muy dificil alterar de nuevo el Cédigo penal, especialmen-
te, para suavizar penas. Por ello hubo que esperar a un nuevo cambio
constitucional, concretamente el propiciado por la Revolucién de 1868.

V. LA VUELTA DE LOS PROGRESISTAS Y LA PERSISTENCIA
DE LA INTERVENCION DEL EJECUTIVO EN LA FORMACION
DEL CODIGO DE VERANO DE 1870

La «Revolucion gloriosa», al traer consigo la promulgacién de una nueva
Constitucion hizo necesaria la reforma del Cédigo penal de 1850. En este sentido
se manifestaba el propio Eugenio Montero Rios cuando, en su Discurso de Aper-
tura de los Tribunales el 15 de septiembre de 1870, decia que, «era necesario
suprimir en el Cédigo penal de 1850, digno de todo elogio, todo lo que lastimaba
las preciosas libertades por primera vez recogidas en la Ley Fundamental»*.

Podria pensarse que la recuperacion del poder por los liberales progresistas,
después de un cuarto de siglo de Gobiernos casi exclusivamente conservadores,

8 D.S., C. D, sesi6n de 14 de noviembre de 1850, nim. 10, p. 125.

8 Acerca de la transformacién del Cédigo de 1848 en el de 1850, M. D. M. SANCHEZ GON-
ZALEZ, op. cit., pp. 267-309.

8 En cuanto a las modificaciones realizadas en 1850 asegura Oneca que éstas fueron de
escasa monta; se declararon siempre punibles la proposicion y la conspiracion, se reprimieron mas
severamente algunos delitos, principalmente los de atentado, desacato y desérdenes publicos. Res-
ponde a una variacién de matiz dentro de una misma politica (tanto el Cédigo de 1848 como la
reforma de 1850 se dieron siendo jefe del Gobierno Narvaez) para apretar los resortes del poder
después de las agitaciones revolucionarias de 1848, J. ANTON ONECA, Derecho..., cit., p. 76. Acer-
ca de las criticas al nuevo texto que modificaba el Cédigo de 1848. M. D. M. SANCHEZ GONZA-
LEZ, op. cit., pp. 312-329.

% «Discurso de Apertura de los Tribunales leido el 15 de septiembre de 1870», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 37 (1871), p. 244.
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se traducirfa en una reimplantacién del jacobinismo legislativo, vigente durante
las Cortes de Cddiz y durante el Trienio Liberal. No obstante, no fue asi. Lo
mas paraddjico es que esta tendencia a la intervencion exorbitante del Ejecutivo
no es patrimonio ni mucho menos monopolio de los Gobiernos moderados con-
servadores, especialmente de los presididos por Narvaez, sino que es una cons-
tante de nuestro derecho publico decimonénico como demuestra el Cédigo pro-
gresista de 1870, el llamado Cddigo de verano que con el pretexto de su
«provisionalidad» apenas pasoé por las Cortes y fue esencialmente obra del Eje-
cutivo.

Si el Cédigo penal de 1848 puede considerarse un claro producto legislati-
vo del decenio moderado, el Codigo de 1870 es indiscutiblemente una muestra
del progresismo liberal que triunfa en la «Gloriosa». Cabria pues pensar a prio-
ri que los mecanismos legislativos que presiden su elaboracién, aprobacion y
entrada en vigor debieron ser radicalmente distintos de los vigentes en el régi-
men que cae en 1868. Concretamente, cabria esperar un mayor protagonismo
de las asambleas legislativas en la formacién del nuevo cuerpo normativo penal,
en consonancia con el progresismo de las Cortes del Trienio que permitié alum-
brar un Cédigo penal, el de 1822, que practicamente fue elaborado por el Legis-
lativo a lo largo de innumerables sesiones. Sin embargo, la realidad fue bien
distinta. El progresismo del nuevo régimen no rompio con la inercia legislativa
de los moderados y el nuevo Cédigo penal fue otra vez esencialmente obra del
Gobierno. Si acaso cabe ver una acentuacion del grado de incidencia de la poli-
tica en la legislacion. No en vano una de las primeras medidas que adopta el
nuevo régimen es abolir la Comisién General de Codificacion y sustituirla por
una comision nombrada ad hoc. Con un manifiesto abandono del espiritu «téc-
nico» que presidid la elaboracion del Cédigo de 1848 y una creciente injerencia
politica en el proceso legislativo.

Este sorprendente continuismo, perfectamente revelador del arraigo en la
Espaia del ultimo tercio del siglo x1x del espiritu del «Estado administrativo»,
como modelo estatal que se construye esencialmente desde el Ejecutivo, merece
un andlisis pormenorizado del proceso de elaboracién del Cddigo de verano®.

ol La literatura juridica sobre el Codigo de 1870 es muy abundante. Buena parte es contem-
poranea a su promulgacién. Sin dnimo de exhaustividad cabe citar los principales trabajos que dan
una vision global del mismo y con mayor vision histérica: R. NUNEZ BARVERO, La reforma penal
de 1870, Salamanca, Universidad de Salamanca, 1969; J. ANTON ONEca, «El Cédigo penal de
1870», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. 23,2 (1970). Por su parte BARG PAzos ha
dedicado un encomiable estudio a la Codificacion penal donde recoge un detallado andlisis de
dicha literatura, «Historiografia...», cit., pp. 34-39. En torno a aspectos mas concretos del propio
Codigo son muchos los comentarios que se han hecho y, salvo alguna excepcion, en su gran mayo-
ria a cargo de la penalistica que, con motivo de la celebracion del centenario del Codigo, impulsé
su estudio al celebrar una serie de conferencias en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cion en 1970. Cabe citarse los siguientes: M. CoBo DEL ROsAL, «El sistema de penas y el arbitrio
judicial en el Cédigo Penal de 1870»; J. DEL ROsAL, «La palabra y la expresion en el Cédigo Penal
de 1870, en el libro de la Real Academia de Jurisprudencia»; J. LATOUR BROTONS, «Las libertades
religiosas en el Codigo penal de 1870»; F. OLEsA MUNIDO, «Sistemadtica de los delitos contra la
vida en el Cédigo Penal de 1870»; G. RODRIGUEZ MoURULLO, «Dogmatica de los delitos contra
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51 DELA COMIS;()N GENERAL DE CODIFICACION
A LA COMISION LEGISLATIVA

La llegada al poder del progresismo militante acarred, como era de esperar,
una nueva crisis de la Comisién General de Codificacién. Esta Comisién que
venia trabajando ya desde hacia quince afios consecutivos fue, una vez mas,
sustituida por el viejo sistema de Comisiones legislativas especiales. La dimi-
sién en pleno de la Comisién General de Codificacion en diciembre de 1868
fue aceptada el primero de octubre de 1869, por un Gobierno presidido por el
regente Francisco Serrano en el que el ministro de Gracia y Justicia era Manuel
Ruiz Zorrilla®. Al dia siguiente se creé en las Cortes, por Decreto de 2 de octu-
bre de 1869, una Comision Legislativa que fue dividida en dos Secciones: Civil
y Penal®.

la vida en el Cédigo Penal de 1870», Conmemoracion del centenario de la Ley provisional sobre
organizacion del Poder judicial y del Cédigo Penal de 1870, Madrid, 1970; J. LATOUR BROTONS,
«Las libertades religiosas en el Codigo penal de 1870». También fuera del campo del Derecho
penal, J. M. PEREZ PRENDES, «La prensa y el Cédigo Penal de 1870», Hispania, [Madrid] 119
(1971).

2 Que lo harfa de la siguiente manera: «Como Regente del Reino, vengo en admitir la dimi-
sién que con fecha 2 de junio dltimo han presentado M. Cortina, P. Gémez de la Serna, J. Gonzilez
Acevedo, P. Bayarri, M. Garcia Gallardo, Cirilo Alvarez y F. de Cardonas de los cargos de Presi-
dente el primero y de individuos los demas de la Comisién de Codificacion; quedando altamente
satisfecho del incansable celo y de la inteligencia con que los han desempeiiado, y de los eminen-
tes servicios que con tanto desinterés han prestado al pais y a la ciencia». Decreto de 1 de octubre
de 1869, Gaceta de Madrid de 5 de octubre de 1869. Tras dos intentos mds de dimisién de la
Comisién General finalmente se admitirfa y el primero de octubre de 1869 se tramitarfan los efec-
tos de la dimision que presenté la Comision creada en 1856. Uno protagonizado el 2 de junio de
1869 y otro el dia 9 de julio de 1869 sobre esto, vid. J. F. LASSO Y GAITE, op. cit., 1, pp. 435 a 437,
y Decreto 2 de octubre de 1869, Gaceta de Madrid de 3 de octubre de 1869.

% En virtud del Decreto de 23 de diciembre de 1868, Gaceta de 24 de diciembre de 1868
derogaria el anterior Decreto de 8 de agosto de 1868 y reorganizaria la Comision de Codigos,
relevo de sus cargos a sus integrantes nombrando a los nuevos miembros de la citada Comision. El
primero de octubre de 1869 admitié la dimisién de los anteriores miembros y, al dia siguiente, se
crearia la Comisién Legislativa. Se disolvia asi la Comision General de Codificacion que venia
trabajando ya desde hacia quince afios reemplazdndola por una Comision Legislativa mas vincu-
lada ahora al ministro.

% Integrada por un presidente; N. M. Rivero (también fiscal del Tribunal Supremo) y los
vocales; S. D. Madrazo, A. Groizard, P. Gémez de la Serna, L. Figuerola, P. Gonzélez Gutiérrez, J.
M. Fernandez de la Hoz, C. Martos (ambos miembros de las dos Secciones) y Eugenio Montero
Rios. Decreto 2 de Octubre de 1869, Gaceta de Madrid de 3 de octubre de 1869. Esta Comision
Legislativa serfa una de la mas fructiferas en materia penal pues, como sabemos, seria la que con-
siguiera promulgar el Cédigo penal de 1870; culmind las tareas iniciadas por la Comisién en 1856
la Ley de Enjuiciamiento Criminal autorizada su entrada en vigor por un Decreto de 22 de diciem-
bre de 1872 que, a pesar de haber sido escrita afios atrds, serfa ahora cuando recibird su redaccion
final y su promulgacion (derogada por la Ley de 14 de septiembre de 1882); la Ley de 18 de junio
de 1870 que establecia el recurso de casacion en las causas criminales (derogada por la Ley de
enjuiciamiento Criminal de 22 de diciembre de 1872) y la Ley para el ejercicio de la gracia y de
indulto (32 arts.). Todo ello sobre la base del Decreto de unificacion de fueros de 6 de diciembre
de 1868; La Ley Orgénica del Poder Judicial denominada también «Provisional sobre organiza-
cién del poder judicial» que entr6 en vigor el 15 se septiembre de 1871.
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Por otra Orden del Regente del reino de 2 de diciembre de 1869, se dio
traslado al presidente de la Seccién Penal del encargo de redactar un proyecto
de reforma del Cédigo penal, para el que debian tenerse en cuenta los trabajos
efectuados por la antigua Comision General de Codificacion.

No poseemos las actas y demds trabajos de la Comision Legislativa que se
encarg6 de los Libros II y III, pues, s6lo consta la constitucién de la nueva
Comision Legislativa el 8 de octubre de 1869%. Sin las actas de las sesiones no
podemos conocer la participacidn efectiva que tuvieron sus miembros en la
redaccion del anteproyecto, aunque es opinion generalizada que tuvo una desta-
cada intervencion el propio ministro de Gracia y Justicia, Montero Rios, en el
cargo desde el 9 de enero de 1870, auxiliado por los miembros de la Seccién
Penal de la Comisién Legislativa, muy particularmente por Groizard®. Hay que
reseflar que los primeros preparativos encaminados a redactar el que llegarfa a
ser el Coédigo de 1870 se iniciaron antes de que triunfase la «Gloriosa», en el
marco del proceso de revision del Cédigo de 1848 que se inicia en 1864 y corre
a cargo de Pedro Gémez de la Serna a la saz6n presidente de la vieja Comisién
General de Codificacién”.

Si algo llama la atencidén en el proceso de redaccién del Cédigo de 1870,
comparado con los que condujeron a la aprobacion de los Codigos anteriores de
1822 y 1848, es que fue sorprendentemente rapido. El proceso lo inicia el propio
Montero Rios mediante un Decreto de 30 de mayo de 1870 por el que presenta a
la aprobacidon de las Cortes un proyecto de ley de reforma del Cédigo penal de
1850. El nuevo texto fue leido y publicado en el mismo dia en el Diario de Sesio-
nes®.Y poco mds tardé en formarse una Comisién ad hoc para dictaminar dicho
Proyecto®. Ni qué decir tiene que en estas condiciones en pocos dias estuvo listo
el preceptivo dictamen, que fue abiertamente favorable a la adopcion del Proyecto

% Ofrece un estudio comparado con el Cédigo de 1850 de las reformas que plante6 el Pro-
yecto J. F. LAsso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 442-451.

% En este sentido entre otros J. M. ANTEQUERA, La codificacion moderna en Espaiia,
Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1886, p. 112, donde alude a Montero Rios como al
autor de la reforma.

7 Aunque tales trabajos no pasaron sin embargo del libro I. Lasso y Gaite sintetiza muy
claramente los trabajos preliminares que parten del estudio y estractado de las Observaciones e
Informes de los Tribunales y Colegios de Abogados sobre la aplicacion del Cédigo Penal dirigidos
por Gémez de la Serna, en Crénica..., cit., t. 5, 1, pp. 418-433. Las reuniones de la Comision pre-
sididas por Gomez de la Serna en torno a tales propuestas comenzarian en los meses de mayo de
1865. Las sesiones que se conservan en torno a estos debates son tinicamente las del 18, 22y 25 de
abril de 1864 en sus paginas 419-438. En ellas dio tiempo a revisar solamente el Libro I antes de
que la revolucion afectara directamente a la estabilidad y a la continuidad de los trabajos de la
citada Comision. Asf lo cuenta F. DE CARDENAS, «Memoria histdrica de los trabajos de la Comi-
sién», Revista de Legislacion, Madrid, 1871, p. 181.

% Apéndice 3.° al nim. 293. Vid., también en Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, nim. 37, Seccién parlamentaria, p. 47.

% Comision integrada por los diputados: Santiago Diego Madrazo, presidente; Leén Mon-
casi, Francisco de Paula Villalobos, Cristébal Pascual y Genis, Venancio Gonzalez, Ignacio Rojo
Arias y Telesforo Montejo, secretario, D. S., Cortes Constituyentes, sesion de 31 mayo de 1870, y
ndm. 295.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



Los mecanismos de creacion normativa en la Espaiia del siglo xix a través... 959

como Ley, con la salvedad de una leve modificacién del Proyecto inicial, concre-
tamente la eliminacion del catdlogo de las penas de la de sujecion a la vigilancia
de la autoridad, porque fue considerada ineficaz'®.

5.2 EL FUGAZ PASO DEL PROYECTO DE CODIGO PENAL
POR LAS CORTES

El 10 de junio de 1870, s6lo once dias después de la promulgacion del Decre-
to ministerial por el que se daba a conocer el proyecto de Cédigo penal que debia
presentarse ante las Cortes, el Dictamen y el proyecto de ley pasaban al Congreso
de los Diputados'!. Hay que sefialar que el nuevo proyecto no pasé previamente
por el Senado, simplemente porque la Cdmara alta no se reuni6 entre 1868 y
1871192, Lo cual sin duda contribuyd a aligerar el tramite parlamentario.

En la propia sesién de 10 de junio de 1870 se imprimieron y repartieron entre
los diputados los dictdmenes relativos a las reglas a que habia de ajustarse la
reforma del Cédigo penal'®.Y los diputados dispusieron de un solo dia para estu-
diar la nueva propuesta de C6digo penal y preparar su discusién en las Cortes'™.

100" Dictamen de la Comisién de las Cortes en D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesién de
10 de junio de 1870, Apéndice 9 al num. 303, parrafo 4.°.

00 D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesién del 10 de junio de 1870, nim. 303, p. 8773.

102 La Constitucién de 1869 también mantuvo el sistema bicameral, Congreso de los Dipu-
tados y Senado, como cuerpos colegisladores iguales en facultades excepto en los casos previstos
en la Constitucion de 1869. El Senado de la Constitucién de 1869 se reunié en cuatro legislaturas
desde 1871 a 1873, (1871-1871), (1872 primera), (1872 segunda) y (1872-1873). El Real Decreto
dado el 14 de febrero de 1871 que convocé las Cortes reunidas en su articulo primero convocaria
a Cortes ordinarias para que se reunieran el 3 de abril de 1871, vid., D. S., C. §., sesion de 2 de
abril de 1871, nim. 1, p. 3,y D. S, C. D., sesion de 3 de abril de 1871, nim. 1, pp. 1-3 en la que
se verifica dicha apertura de las Cortes conjuntas.

103 D. S., Cortes Constituyentes, C. D., 10 de junio de 1870, ndm. 303, p. 8773, el Dictamen
se encuentra en su Apéndice 8.° al nim. 303.

104 De ello da cuenta el diputado Romero Girén que en la sesion del 13 de junio se quejaria
de la manera en que se estaba procediendo: «El viernes anterior se ley6 el dictamen de la comisién
encargada de darlo sobre el proyecto de ley reformando varios articulos del Cédigo Penal, cuando
no se habia repartido entre los Sres. Diputados el ejemplar impreso del Cédigo para que pudieran
enterarse de él, no atin en el mismo viernes se repartié; al menos yo no lo he recibido hasta la
noche de ayer [...] yo no tengo mas que un ligero conocimiento del proyecto de ley, pues no he
hecho mds que una rapida lectura de €l a altas horas de la noche pasada [...] se trata de un proyec-
to de ley que siquiera se discuta en forma de autorizacion, comprende seiscientos y tantos articulos
[...] yo me permitiria rogar a la Mesa que tuviese en cuenta estas observaciones para sefialar la
discusion del Cédigo Penal para dentro de algunos dias [...] pero esto no obsta para que tanto el
que tiene la honra de dirigirse a las Cortes, como los demds Sres. Diputados quieran estudiarlo y
examinarlo con el preciso detenimiento, nada mas, para dar un voto en conciencia y poder decir al
pais. Ahi esta la reforma del Codigo Penal; creemos que es buena, creemos que debes aceptarla y
que debe regir como ley. Ruego, pues, a la Mesa que tenga presente estas observaciones para cuan-
do llegue el caso de poner a las orden del dia la discusion del Cédigo Penal». D. S., Cortes Cons-
tituyentes, C. D., sesién de 10 de junio de 1870, nim. 305. En la sesion del dia siguiente se lefa por
primera vez y pasaba a la comision la enmienda del diputado Romero Girén al dictamen sobre la
reforma del Cédigo penal en la que los diputados que la suscribian proponian a las Cortes que el

AHDE, tomo LXXXI, 2011



960 Gabriela Cobo del Rosal

Algo tan poco complejo por cuanto el proyecto de ley que debian aprobar las
Cortes se limitaba a un solo articulo, por el que lisa y llanamente se autorizaba
al ministro de Gracia y Justicia para plantear como ley provisional el proyecto
adjunto de reforma del Cédigo penal.

Se dedicaron sélo tres Sesiones al debate de la reforma del Cédigo penal.
Ni siquiera se llegd, pues al nimero de cinco que requirié la aprobacién del
Cadigo de 1848, y desde luego muy lejos de las cincuenta y nueve empleadas
en el caso del Cddigo de 1822.

La discusion en el Congreso del proyecto de nuevo Cédigo penal tuvo lugar
los dias 13, 15 y 17 de junio de 1870, bajo la presidencia de Ruiz Zorrilla. En la
primera de estas sesiones, la del 13 de junio, el diputado Romero Girén criticé la
celeridad con la que se pretendia que una cuestion tan trascendental fuese despa-
chada por las Cortes. Concretamente, el diputado evocé la necesidad de contar con
m4s tiempo para tener siquiera un ligero conocimiento de un Cédigo que afectaba
a temas sustanciales de la Constitucion, ya que «después de todo, el exigir que
votdsemos sin conocerlo, serfa exigir un voto incondicional que yo creo que nunca
los sefiores diputados pueden ni deben dar, sobre todo en lo que se refiere a los
derechos individuales, cuyo ejercicio esta consignado en la Constitucion, a liberta-
des porque hemos tanto peleado y tanto sufrido». No obstante, el diputado acto
seguido se curaba en salud, y para evitar posibles represalias politicas se apresurd
a afirmar inmediatamente que no entraba «a discutir el proyecto, que probable-
mente serd bueno, porque las condiciones de ilustracién y la alta capacidad del Sr.
Ministro de Gracia y Justicia son una garantia de acierto [...]»%,

La opinién de Romero Girén fue, ademds, un hecho aislado por lo que el
proyecto pas6 fugazmente por el Congreso sin pena ni gloria. De las tres sesio-
nes en las que la Asamblea Legislativa se ocup6 del tema, la tnica interesante
fue la del dia 15 de junio, porque en ella se trataron las cuestiones mas enjun-
diosas que contenia el Dictamen de la Comisién de Cortes.

Al inicio de la misma se aceptd, previa conferencia con el Gobierno, una
enmienda de Romero Girén para adicionar el articulo dnico con el parrafo
siguiente: «Esta Comisién propondrd Dictamen definitivo, y éste se discutird
con preferencia a otros asuntos, tan pronto como las Cortes reanuden sus Sesio-
nes»'%. De dicha enmienda se valdria el Gobierno para posponer el debate a su
promulgacién. Ello evidentemente propicié que ésta nunca tuviera lugar'®’,

articulo tnico sometido a su deliberacion se adicionara con las siguientes palabras «Esta comisién
propondra dictamen definitivo, y éste se discutird con preferencia a otros asuntos tan pronto como
las Cortes reanuden sus sesiones», Apéndice 4.° al nim. 308.

15D, 8., Cortes Constituyentes, C. D., sesién de 13 de junio de 1870, nim. 305, p. 8797.

106 Presentada el dia anterior. Vid., D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesion de 14 de junio
de 1870, pp. 8858 y Apéndice 4.° al nim. 306. D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesién de 15 de
junio de 1870, p. 8882.

17 Dicha enmienda de Romero Girén que pretendia, provocar a su tiempo, y cuando pudie-
ra ser, una discusion amplia, y por la que comprometia al Gobierno a discutir con preferencia a
otros asuntos tan pronto como las Cortes reanuden sus Sesiones. Tal compromiso fue suscrito por
el ministro de Gracia y Justicia, que aseguré que, «[...] el Gobierno, que no solamente desea, sino
que vera con gran satisfaccién una discusién amplisima del Cédigo Penal, tan pronto como las
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Con un recordatorio de tal compromiso comenzaria su discurso Francisco
Silvela en el que renunciaba a entrar «[...] en el examen detenido de todas y
cada una de las reformas que entrafia el nuevo Cédigo, y de las que debiera, a mi
entender, entrafiar para ser completa; esta discusion queda aplazada para la legis-
latura préxima, y entonces es cuando podra tener lugar con verdaderas condicio-
nes de altura y de importancia». No obstante, aunque fuese a entrar en vigor de
una manera provisional, no renunciaba Silvela a debatir «acerca de lo que es ese
Cédigo, para que las Cortes y el pais sepan cudl es la autorizacion que se va a
votar, siquiera sea para que rija por un breve espacio de tiempo [...]»!%,

La intervencion de Silvela se dirigio, por otra parte, esencialmente a aplau-
dir una legislacién que protegiera el matrimonio religioso, y censuraba el esta-
blecimiento de penas personales para las coaliciones para abaratar o alterar el
precio de los objetos, coaliciones que se consideran verdaderos delitos «[...] de
suerte que las relaciones que a mi entender son y debian considerarse por el
Gobierno como perfectamente armdnicas, entre el capital y el trabajo; de suerte
que el acto, a mi entender completamente libre, y sobre todo dentro de los prin-
cipios proclamados por la Constitucién del 69, perfectamente legitimo de reu-
nirse los obreros para procurar subir o bajar los salarios, estd castigado en este
C6digo ni mds ni menos que lo estaba en el Codigo de 1848»!%°, También Silve-
la criticé que el Proyecto de Cédigo penal se sometiese a la aprobacién de una
sola Cdmara en contra de lo previsto en la Constitucién'!? y, finalmente, lamen-

Cortes se retinan, porque aspira a que el Cédigo Penal sea la garantia mas legitima de todos los
derechos y de todos los poderes que en la Constitucion se reconocen y organizan, acepta también
la enmienda», D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesion de 15 de junio de 1870, p. 8882.

108 El discurso de Silvela se centrard exclusivamente, pues, en un breve examen de la cues-
tién politica respecto de los derechos fundamentales «[...] Por primera vez, Sres. Diputados, se va
a tocar, por medio de la ley, al sagrado de los derechos individuales, y preciso es confesarlo, no se
hace con mano sobradamente ligera. No es, Sres. Diputados, de estos bancos, ni de mi humilde
personalidad, de donde debe salir una censura para esto; pero es imperante que conste, y que cons-
te con toda claridad, que el proyecto presentado pesa sobre los derechos individuales, y pesa con
mano, a mi entender muy dura [...]», con ello, comentard las disposiciones que regulan los delitos
perpetrados con mediacion de la imprenta, del que realizara una dura critica a la propuesta del
Cadigo, el derecho de reunidn y asociacion, la inviolabilidad del domicilio, reconoce echar en
falta «[...] ese celo exquisito, esa especie de solicitud extraordinaria que esperaba yo ver en lo que
se refiere a las detenciones arbitrarias; porque son tantos y tan multiplicados los abusos que en
nuestra historia politica se han cometido en este particular, que esperaba ver cierto lujo de disposi-
ciones y de garantias que son consecuencia ordinaria de los inveterados y frecuentes abusos come-
tidos en un sentido dado». D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesién de 15 de junio de 1870, p.
8883, su discurso completo en las pp. 8883-8888.

19 D.S., Cortes Constituyentes, C. D., sesién de 15 de junio de 1870, p. 8886.

10 «Uno de los delitos previstos en el Cédigo y expresamente castigados en €l (y esta es una
disposicién ciertamente no de interés, pero que a mi me ha llamado la atencién, que me ha pareci-
do bastante curiosa y que os la expongo para que sea conocida) es el de mantener reunido uno solo
de los Cuerpos Colegisladores; y atin cuando perfectamente comprendo, atin cuando ni por un
momento se me puede ocurrir la idea de que el actual Gobierno de S. A. pueda incurrir en seme-
jante delito por tener reunido s6lo este Cuerpo, yo, sin embargo, recomiendo a vuestra atencién la
disposicién de los distinguidos autores del Cédigo, que han creido que habia algo no muy bueno,
algo que debia considerarse en el porvenir como un delito, en mantener solo reunido uno solo de
los Cuerpos Colegisladores, cuando la Constitucion ha establecido los dos como garantia de los
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té que: «esta discusion viniera tan pronto; (pues) yo creia que el Gobierno,
cediendo a las indicaciones reiteradas de los Sres. Romero Girén y Figueras,
diferirfa la discusién de este proyecto, y daria lugar a que se entrara en ella de
una manera detenida y profunda; pero no ha sucedido asi, y precipitadamente, a
la ligera, me he visto obligado a hacer estas observaciones para que se fije el
pais en las nuevas disposiciones del Cédigo que va a regir este verano'!''».

La intervencién de Silvela fue contestada por los diputados Venancio Gon-
zdlez'? y Sdnchez Ruano!''® a quienes a su vez replicé el propio ministro Mon-

derechos de los ciudadanos, dando a los espanoles la seguridad de que sus bienes, deberes y dere-
chos no serian regulados sino mediante la deliberacion, la discusion y el voto de las dos Camaras»,
D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesion de 15 de junio de 1870, p. 8887.

1 «He indicado al principio que no entraba en la cuestién de fondo; y es tan importante
esta indicacion, que creo que debo repetirla al final. Yo no anticipo cual sea mi opinién sobre las
reformas que he analizado, y menos cudles sean las que a mi juicio se deberian hacer; me limito a
declarar que esas reformas estan en el Cédigo, y me reservo, para cuando la discusién venga sose-
gada y tranquila, entrar, si mis fuerzas me lo permiten, en el examen resuelto y profundo de estas
cuestiones; pero yo quiero dejar sentado desde ahora que en el Codigo, tal como esta redactado, se
introducen por primera vez reformas y hacen modificaciones de los derechos individuales por el
Gobierno de S. A.; modificaciones y reformas que alcanzan a cuanto pudieran desear para reprimir
y aniquilar los derechos individuales consignados en la Constitucion los que quisieran aplicar este
Cdédigo de una manera que estoy seguro que el Gobierno de S. A. no querra emplear, pero que
estaria dentro de su letra y espiritu. Pero conste y sepa el pais que estas modificaciones se propo-
nen y se hacen, y que dependerd el que no se apliquen de la benevolencia, del liberalismo, de la
confianza que en la cordura del pueblo espafiol tenga el Gobierno; pero no en las garantias que
para los escritores no para los diferentes partidos politicos que se asocien, establezca la ley. Yo
bien sé que siguiendo el Gobierno tal como hoy esta organizado, no digo con este Cédigo, con otro
mucho mds restrictivo y tirdnico, no peligrarian la libertad no ninguno de los derechos individua-
les, porque todos los Ministros los tienen escritos en el fondo de su corazon; pero no puedo menos
de lamentar que se siga aqui el camino de escribir leyes para no aplicarlas ;Cémo he de creer yo,
por ejemplo, que el Sr. Rivero haya de llevar a la barra de los tribunales, como indudablemente
podria llevarlos con este Codigo, el programa de El Legitimista o el de La Igualdad? Para esto se
necesitan antecedentes conservadores que su sefioria no tiene; pero conste que por este Codigo
puede hacerlo; y si pudiendo no lo hace, el pais lo deberd a su benevolencia y a la confianza que
en la cordura del mismo pais tenga; pero en el Cédigo tal como estd, todo eso y mucho mas, podria
hacer», D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesion de 15 de junio de 1870, p. 8888.

112 Al turno de Silvela le contestaria Venancio Gonzélez en una defensa a ultranza de la poster-
gacion del debate parlamentario a la promulgacién del presente Proyecto de Cédigo «[...] Discuti-
mos si debe suspenderse la discusién para no dar simplemente una autorizacion, sino para que haya
una discusion tan detenida y tan levantada como lo exige la reforma del Cédigo Penal en la préxima
reunién de las Cortes; si debemos autorizar hoy por la urgencia de las circunstancias la publicacion
del Cédigo aplazando la discusion para esa época, o si estamos en el caso, porque no se puede discu-
tir hoy por lo avanzado de la estacién, de dejar de publicar el Cédigo, cuya necesidad de reforma
reconocen los Sres. Diputados. Y ;c6mo no reconocerla? Pues qué ;no sabe todo el mundo que hay
muchos articulos del Cédigo en abierta oposicion con el texto de la Constitucion? Pues qué ;no
reconoce todo el mundo los conflictos en se encuentran los tribunales cada dia, teniendo que consi-
derar como delitos, con arreglo al Cédigo, muchos hechos que no son delitos conforme a la Consti-
tucién? [...] el Sr. Silvela cree que no es tan urgente la reforma del Cédigo, y que sin duda no debia-
mos llevarla a cabo ni adn con este caracter de interinidad limitada sin una discusion detenida, en la
cual ha entrado S. S., por més que haya hecho alusién de que no entraba [...]». D. S., Cortes Consti-
tuyentes, C. D., sesién de 15 de junio de 1870, p. 8888, discurso completo pp. 8888-8889.

113 Seguidamente intervino Sdnchez Ruano con un tono bastante conformista con la precipi-
tacién de la reforma, aunque critico con algunos de los planteamientos del Cédigo como, por ejem-
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tero Rios atendiendo a cuestiones concretas para retirarse de modo inmedia-
to!'!4, se 1limité a aclarar las dudas planteadas por el diputado Sdnchez Ruano,
relativas a los gritos de los «vivas» susceptibles de constituir delito, la regula-
cidén del desacato y el articulo relativo a las faltas en materia de prensa. Con ello
termind no soélo la intervencién del ministro, sino en propia presencia en el
debate, pues no esperd a que contestaran y salié de las Cortes inmediatamente
tras su discurso. Esta sesion de 15 de junio concluyé con una peticién cursada a
la Comisién de Cortes de incorporar una adicién planteada por el diputado
Rafael Prieto, para que, por el articulo 2.° se autorizase «al Ministerio de Ultra-
mar para plantear en las Islas de Puerto Rico el Cédigo penal, adiciondndolo
con las prescripciones relativas a los delitos y penas sobre esclavitud y suspen-
diendo aquellos articulos que no pueden aplicarse mientras que en dichas pro-
vincias ultramarinas no se promulgue la constitucién porque deban regirse!!>».

El problema al que habia aludido Silvela y otros era que el articulo 52 de la
Constitucion de 1869 disponia que ningtin proyecto de ley podria ser aprobado
sin haber sido votado articulo por articulo, en cada uno de los Cuerpos Colegis-
ladores. Eso si, se admitia como excepcion la de los Cédigos o leyes que por su
extension no se prestaran a dicha discusion, aunque en este caso, sus respecti-
vos proyectos debian ser sometidos integros a las Cortes. El citado precepto
constitucional pretendia, pues, reivindicar la potestad legislativa de las Cortes,
sin embargo, su segundo apartado dejaba nuevamente abierta la puerta para la
reiteracion de delegaciones legislativas o de leyes de autorizacién!'®. Lo que
seria hdbilmente utilizado por el Gobierno para aprobar sin mds dilacion el
nuevo Cédigo penal''’,

plo, cuando declara que; «[...] Yo siento mucho que el Cédigo reformado haya venido tan tarde, y
de un modo tan precipitado; pero hubiera sentido mas que no hubiera venido de ninguna manera.
Siento mucho que haya presidido un criterio conservador en la mayor parte de las reformas que en
él se introducen; pero hubiera sentido mucho mas que hubieran continuado rigiendo las disposicio-
nes absurdas del anterior Cédigo. Yo deploro grandemente las disposiciones relativas a la imprenta
que aqui se establecen; pero hubiera deplorado mucho mds que continuaran las existentes [...] Yo
hubiera deseado que las reformas referentes a los derechos individuales hubieran venido mejor;
pero hubiera sentido mucho mds que no hubieran venido de manera alguna, y nos encontraramos
como hoy, con sentencias contradictorias y en una especie de caos en el cual no puede vivirse ni
moral ni materialmente [...]», «[...] Yo, con arreglo a las teorias de la ciencia, soy enemigo de las
penas perpetuas; por consiguiente, todo lo que a esto se refiriera en la reforma del Cédigo del sefior
Ministro, lo contradigo y lo rechazo [...]». D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesioén de 15 de
junio de 1870, pp. 8889-8890, discurso completo en las pp. 8889-8891 y 8892-8893.

114 El diputado Sanchez Ruano en su turno de contestacién al ministro se lamentaré de dicha
ausencia «[...] Siento que la causa que obliga al Sr. Ministro de Gracia y Justicia a salir del salén me
impida explanar algunas consideraciones respecto de la imprenta y el régimen a que queda some-
tido [...]». D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesiéon de 15 de junio de 1870, p. 8892.

15 Véase el Apéndice primero al nim. 307, que es de esta misma sesién de 15 de junio.

116 F. ToMAs Y VALIENTE, Cddigos y Constituciones 1808-1978, Madrid, Alianza, 1989, p. 25.

"7 «[...] Mando a todos los Tribunales, Justicias, Jefes, Gobernadores y demds Autoridades,
asi civiles como militares y eclesidsticas, de cualquiera clase y dignidad, que lo guarden y hagan
guardar, cumplir y ejecutar en todas su partes [...]». El regente Francisco Serrano y Dominguez
mediante la férmula del articulo tnico, el 18 de junio promulgé la ley. Las Cortes habian decretado
la autorizacion al ministro de Gracia y Justicia, Eugenio Montero Rios, para plantear como Ley
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Tras ser revisado el texto resultante por la «comision de estilo», pasé a
votarse el proyecto de ley de autorizacion al ministro de Gracia y Justicia para
promulgar provisionalmente la reforma del Cédigo penal''8,

En la dltima sesion que las Cortes dedicaron a la reforma del Cédigo penal,
la celebrada el 17 de junio, se acordd su publicacién junto con la de la Ley
decretada y sancionada por las Cortes Constituyentes para plantear como provi-
sional la reforma del Cédigo penal. Quedaba asi el Gobierno comprometido a
reanudar los debates parlamentarios del Cédigo penal''®. La provisionalidad
acabd durando casi sesenta afios.

La entrada en vigor del Cédigo de 1870 se produjo por el Decreto de 30 de
agosto de 1870'%°, Un precepto en el que se otorgaba un periodo de vacatio legis
especial para propiciar un mejor conocimiento del texto legislativo, tanto por
los jueces y tribunales, que habian de aplicarlo, como por la ciudadania. Algo
tanto mas importante cuanto que en la disposicién final contenida en el articulo
626 del Codigo de 1870 se disponia la derogacion de todas las leyes penales
generales anteriores a la promulgacién del Cédigo'?!.

provisional el Proyecto que, aprobado por las Cortes el dia anterior, reformaba muy profundamente
el entonces vigente Cédigo penal de 1848-1850. Asi, la Ley aprobada en Cortes el 17 de junio reci-
bird su sancién oficial por parte del regente y seria suscrita por Eugenio Montero Rios, el 18 de
junio de 1870. A través de este unico articulo se establecia que la Comisién nombrada por las Cor-
tes para informar sobre dicha autorizacién propondria un Dictamen definitivo acerca de la reforma
disponiendo que dicha reforma se discutiria con caracter preferente tan pronto como las Cortes
reanudasen sus sesiones; «[...] La comision nombrada por las Cortes para informar sobre esta auto-
rizacién propondrd dictamen definitivo acerca de la reforma, el cual se discutird, con preferencia a
otros asuntos, tan pronto como las Cortes reanuden sus sesiones». Por un Decreto de 30 de agosto,
dispuso el regente que el Cédigo penal reformado y aprobado por dicha Ley, se observé en la Penin-
sula e islas adyacentes desde su publicacion oficial en la Gaceta el 1 de septiembre de 1870, cuyo
texto fue insertado en el suplemento del dia anterior, del que hizo edicién oficial el Ministerio de
Gracia y Justicia. El Cédigo penal de 1870 entraba, pues, en vigor por Decreto de 30 de agosto de
1870 de Francisco Serrano, regente del reino. Fue suscrito asimismo por Laureano Figuerola minis-
tro de Hacienda, actuando como interino del ministro de Gracia y Justicia, todo ello, en aplicacién
de la autorizacién concedida al Gobierno por la Ley de Cortes de 17 de junio de 1870.

18 D. 8., Cortes Constituyentes, C. D., sesién de 17 de junio de 1870, Apéndice 3.° ndm.
308, pp. 1-47, contienen la publicacion del texto del Codigo y la Ley decretada y sancionada por
las Cortes Constituyentes para plantear como provisional la reforma del Cédigo penal.

19 «Las Cortes Constituyentes de la Nacion espafiola, en uso de su soberania, decretan y
sancionan lo siguiente: Articulo tnico. Se autoriza al Ministro de Gracia y Justicia para plantear
como ley provisional el adjunto proyecto reformando el Cédigo Penal. La comisién nombrada por
las Cortes para informar sobre esta autorizacion, propondra dictamen definitivo acerca de la refor-
ma, el cual se discutird con preferencia a otros asuntos tan pronto como las Cortes reanuden sus
sesiones. De acuerdo de las Cortes se comunica al Regente del Reino para su promulgacién como
ley. Palacio de las Cortes 17 de junio de 1870 [...]», D. S., Cortes Constituyentes, C. D., sesion de
17 de junio de 1870, Apéndice 3.° al nim. 308, pp. 1-47, que contiene ademds la publicacién del
Codigo penal aprobado por las Cortes.

120 «Articulo tnico. El Cédigo Penal, reformado y aprobado por la ley de 17 de Junio dlti-
mo, se observard en la Peninsula e Islas adyacentes, desde publicacion oficial, a tenor de lo dis-
puesto en la ley de 28 de Noviembre de 1873».

21 «Disposicién Final: Art. 626. Quedan derogadas todas las leyes penales generales ante-
riores a la promulgacion de este Codigo, salvo las relativas a los delitos no sujetos a las disposicio-
nes del mismo, con arreglo a lo prescrito en el art. 7.%.
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5.2 LA DILATADA VIGENCIA DE UN CODIGO PROVISIONAL

La aceleracién que presidid el procedimiento de elaboracion, aprobacién y
promulgacion del nuevo Cédigo de 1870 provocd un aluvién de erratas. Ello
explica que hubiere de rectificarse a los pocos meses de su publicacién. A ello
se aludia expresamente en la Exposicion de Motivos del Decreto de 1 de enero
de 1871, que precedia la primera reforma del Céddigo de verano, y que afectaba
nada menos que a 26 articulos'?2,

Por otra parte, hay que destacar el cardcter considerablemente «represor»
de este Codigo presuntamente progresista, evidenciado por las numerosas criti-
cas que recibid por su escaso respeto de los derechos individuales'?, entre los

122 En el texto se reconocia que la edicién oficial de la reforma verificada en el Cédigo

penal contenia «erratas de copia y de imprenta y aun omisiones que, sin ser graves, pueden influir,
no obstante, en la administracion de justicia y en la inteligencia con que los tribunales interpretan
y aplican preceptos legales», motivo por el que el ministro procedia a su correccién. De las modi-
ficaciones que aportd la reforma da cuenta J. F. Lasso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 470-472. De este
Decreto cabe destacar la falta de mencién de la Comision Legislativa y el comentario de Luis Sil-
vela que lo tachd de inconstitucional al asegurar que «[...] Vino después el Decreto de todos
conocido, inconstitucional, de D. Eugenio Montero Rios, Decreto 1lamado de correcciones, y que
no fue reforma introducida porque las Cortes la votasen, sino que fue reforma introducida en el
Cddigo penal tomando por pretexto el que se habfan cometido omisiones y errores en la impresion
del Codigo; de tal manera, que era un fe de erratas del Cédigo de 1870. Se dedicé desde septiem-
bre dltimo con todo celo al minucioso trabajo de estudiar y anotar las imperfecciones de la clase
indicada que se hallaban en la obra, sometiéndolas después al examen y mads elevado criterio de la
Comisién de las Cortes Constituyentes, encargada de emitir su dictamen sobre la reforma que
aquellas habian provisionalmente autorizado. Y la Comisién aceptando el trabajo presentado por
el Ministerio y ampliandolo con el resultado de sus propias observaciones, lo incluyé en su dicta-
men con el titulo de Correcciones que debian hacerse en la reforma del Cédigo; dejando para la
segunda parte de aquél, las reformas que segiin su propio juicio debian también hacerse y las
cuales por su gravedad alteraban sustancialmente la obra. La Comision habia acordado dar cuenta
de su dictamen a las Cortes en la sesién de la noche del 30 de diciembre que acaba de terminar.
Pero el infausto acontecimiento de la muerte del Ilustre Conde de Reus, General Prim, Presidente
del Consejo de Ministros, ocurrida en aquella memorable noche, afecté los sentimientos de la
Cémara hasta el punto de que la Comision creyese que no estaba en el caso de llevar a ejecucion
su acuerdo. Y sin embargo el Ministro que suscribe considera, si no necesario, por lo menos alta-
mente conveniente, introducir en el texto del Cédigo Penal que provisionalmente estd en vigor las
correcciones por €l mismo presentadas a la Comision y por ésta aceptadas por su grande influen-
cia, que inmediatamente se habra de sentir en la mas recta administracion de Justicia [...] Y sin
embargo, habra de someterse lo dispuesto en este decreto al examen y aprobacion de las proximas
Cortes, llamadas también a discutir y aprobar con las alteraciones que en su alta sabiduria acuerde,
la obra de la reforma total del Cédigo que hoy rige como Ley provisional». Diario de Sesiones del
Senado, sesion de 29 de enero de 1887, nim. 13, p. 256.

123 Son especialmente sangrantes las palabras de Emilio Castelar «[...] yo podria hablar de
ese Cédigo Penal que ya estd dando sus resultados en los escritores conducidos a las carceles [...]
¢ Y qué Ministro podria quedarse con ese Codigo Penal que ha ahogado todos los derechos indivi-
duales?», D. S., C. D., sesion de 3 de noviembre de 1870, p. 9117. Asi pues, con razén afirmaba
Saldafia que «Nuestro Cédigo Penal es hijo de la habilidad politica, se le presenta como provisio-
nal, con promesa formal de discutirle en otofo [...] y lleva rigiendo casi medio siglo». Q. SALDA-
NA, en su traduccion y notas al Tratado de Derecho penal de Franz Von Liszt, Traducido de la 18.°
edicion alemana y adicionado con la Historia del Derecho penal en Espaiia, Madrid, Hijos de
Reus, 1914, t. 1, p. 505.
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que destaca, como pone de relieve Pérez Prendes, el de libertad de imprenta.
Una situacion tanto mds escandalosa si se tiene en cuenta que en la Constitu-
cion de 1869 dichos derechos aparecian incélumes'?. Lo que sin duda permite
comprender en gran medida que el Cédigo de 1870 no fuese reformado en la
Restauracion.

Resulta singular que, a pesar de sus evidentes defectos, y de que fue pro-
mulgado con cardcter provisional, el Cédigo de verano nunca llegara a ser
derogado bajo el régimen canovista pese a las reiteradas conminaciones que
exigian su revision, sistemdticamente ignorada por los sucesivos Gobier-
nos'?. El hecho es que fue perfectamente compatible con la Constitucién de
1876y, que con el breve paréntesis de la vigencia del Cédigo primorriverista
de 1928!% el Cddigo de verano estuvo en vigor nada menos que hasta 1932,
lo que lo convierte en nuestro Codigo penal mds longevo. En la actualidad
muchos penalistas han visto en ciertos aspectos del Cédigo de Primo de Rive-
ra una técnica superior al de 1870. Su entrada en vigor acogid las mds duras
criticas. Muchas de cardcter cientifico pero muchas mas de cardcter mera-
mente politico y de estilo esencialmente periodistico. A tal exacto, es preciso

124 J. M. PEREZ-PRENDES, op. cit., p. 579. En dicho trabajo maneja abundantemente las
actas de los Diarios de Sesiones. Vid., asimismo, J. BARO PAzos, «Historiograffa...», cit., p. 37.

125 Bar6 Pazos comenta los proyectos que trataron de reformar el Cédigo de verano, que
con innegable calidad técnica pretendian la adaptacion de la legislacion penal a la Constitucion de
1876, asi como los avances de la evolucién de la ciencia juridica, y perfeccionar el Cédigo de 1870
en aquello que pudo ser el producto de la improvisacion por las especiales circunstancias politicas
en que fue elaborado, y comenta que las reformas posteriores introducidas en nuestra legislacién
penal lo fueron, una vez mads, al compas de las circunstancias politicas, «Historiografia...», cit., p.
39; vid. también los textos en J. F. Lasso Y GAITE, op. cit., 1, pp. 493-651; J. ANTON ONECA, «Los
proyectos decimonénicos para la reforma del Cédigo penal espafiol», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, 25 (1972), pp. 249-287, y «Los antecedentes del nuevo Codigo penal», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 154 (1929), pp. 30-61.

126 El Cédigo penal de 1928 fue derogado tras la instauracién de la Segunda Repiblica
esencialmente por haber sido elaborado bajo un régimen dictatorial. El resultado fue que, por con-
sideraciones politicas, el mas que obsoleto y anacrénico Cddigo de verano, tras haber pasado doce
lustros, volvid a entrar en vigor y s6lo desaparecié definitivamente tras la entrada en vigor del
nuevo Codigo penal republicano de 1932. Las voces mayoritarias entendian que habia que derogar
el Cédigo por completo y obviar cualquier tipo de término medio, esto es, para construir habia
necesariamente que destruir. He ahi una vez mas, la inevitable inercia que ha guiado la codifica-
cién penal en Espaiia. Ello sin tener en cuenta el caos que en los tribunales dicha apasionada
derogacién provocaria. En este sentido, caben ser mencionadas figuras de total actualidad, como la
punicion de la conduccion de automévil sin carnet o la tenencia ilicita de armas, en un momento
social como lo era el de 1930, que en el de 1870 eran consideradas como faltas. Por ello, con la
derogacién en 1928 se beneficiaron no pocos reos como lo demuestran las sentencias del Tribunal
Supremo, que, al hilo de su derogacién se vieron obligados a dejar impunes semejantes actos en
virtud del principio de la retroactividad de la Ley penal mds favorable al reo, como ejemplos cita-
mos las siguientes sentencias: ejemplos del primero lo serdn las siguientes sentencias: STS de 5 de
enero de 1932, num. 4 y la STS de 29 de enero de 1932, nim. 44; STS de 17 de mayo de 1932; del
segundo lo serdn: STS de 15 de diciembre de 1931, nim. 140; STS de 21 de marzo de 1932, nim.
107; STS de 29 de marzo de 1932, nim. 121; STS de 7 de abril de 1932, nim. 135, STS de 9 de
mayo de 1932, nim. 176.
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tener en cuenta que en 1928 la popularidad inicial de la dictadura primorrive-
rista habia desaparecido sustituida por un estado de manifiesta hostilidad en
la opinién publica'?’. Es de mencionar también, que durante el periodo trans-
currido entre la derogacién del Cédigo de 1928 y la entrada en vigor del de
1932, se genero cierta Jurisprudencia que, haciendo uso del principio conteni-
do en el articulo 23 del Cédigo penal de 1870, no pudo impedir la aplicacién
del Cédigo de 1928 por resultar mds favorable para el reo!'?,

VI. CONCLUSIONES

Todo lo expuesto demuestra que la concepcidn resultante del triunfo de
los postulados de la Revolucién francesa que convierte a la Asamblea legis-
lativa, como representante de la Nacion, en el gran protagonista de la crea-
cién normativa, solo triunfa realmente en Espafia en la etapa del Estado
constitucional, esencialmente con las Cortes gaditanas y con el Trienio libe-
ral. Ya que en el periodo, en principio «progresista», que se inicia con el
motin de la Granja y culmina con la aprobacién de la Constituciéon de 1837
se recupera en gran medida el monopolio legislativo que tradicionalmente

127 En estas circunstancias, las valoraciones que se hicieron del nuevo Cédigo distaban

mucho de ser objetivas. Consideran Rodriguez Devesa y Serrano Gémez que «la critica (al
Cédigo), lo mismo que el aplauso, han estado fuertemente influidos por la carga emocional
politica que provocé la Dictadura» ya que el Cédigo de 1928 presenta, «junto a defectos técni-
cos mas copiosos de lo que seria menester, indiscutibles progresos, que en parte han pasado a la
legislacion posterior», J. M. RODRIGUEZ DEVESA y A. SERRANO GOMEZ, Derecho penal espa-
fiol. Parte general, 17.* ed., Madrid, Dykinson, 1994, p. 109. También D. M. Luz6N PENA,
Curso de Derecho penal. Parte General, Madrid, Editorial Universitas, 1996, p. 120. En el
mismo sentido J. CEREZO MIR, Curso de Derecho penal espaiiol, Parte General, t. 1, Introduc-
cién, 6. ed., Madrid, Tecnos, 2004, p. 140.Y es que cabe destacar que incluso en el momento de
su publicacion le encontraron aportaciones benéficas sus maximos detractores. Vid., L. JIMENEZ
DE ASUA, Derecho Penal conforme al Cédigo de 1928, primera ed., t. 11, Parte Especial, Madrid,
Hijos de Reus, 1929, p. 211; J. ANTON ONECA, «Los antecedentes...», cit., pp. 53-54. Todos
nuestros penalistas coinciden a la hora de sefalar el cardcter autoritario del Cédigo de 1928,
asi sirvase como ejemplos las afirmaciones de Cerezo Mir que reconoce dicho cardcter, si
bien ello de manera matizada ya que entiende que su inspiracion politica fue autoritaria, pero
sin un completo desarrollo ya que, al permanecer en suspenso la Constitucion de 1876, se
relegd a una Ley especial posterior la regulacién de buena parte de los delitos contra la segu-
ridad interior del Estado, manteniéndose de momento vigentes los preceptos del Codigo penal
de 1870, J. CEREZO MIR, Curso de Derecho penal..., cit., pp. 139-140, o en igual linea G.
RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho penal. Parte General, Madrid, 1978, Civitas, p. 44. Todo lo
cual no impide que los autores mencionados valoren positivamente algunos aspectos puntua-
les del citado Cddigo. En el mismo sentido, vid., L. MoRrILLAS CUEVA, Derecho penal. Parte
General. Fundamentos conceptuales y metodologicos del Derecho penal. Ley penal, Madrid,
Dykinson, 2004, p. 142. También le reconoce «indiscutibles aciertos», G. RODRIGUEZ Mou-
RULLO, Derecho penal..., cit., p. 44.

128 Como ejemplo de ello, STS de 9 de junio de 1933, nim. 184, pues el delito de disparo de
arma de fuego no aparecia contenido en el Cédigo penal de 1928.
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venian ostentando los reyes de Espafia'?®. No en vano la liberalisima Consti-
tucién de 1837 reconocia expresamente en su articulado que el poder legisla-
tivo era compartido por las Cortes con el rey. Y ya en la etapa de la regencia
del también liberal Espartero el Gobierno crea un organismo, la Comisién
General de Codificacidn, que a partir de entonces se convertird en el motor
del proceso de formacién de Codigos. En este sentido resulta muy significa-
tivo el escaso protagonismo que tienen las Cortes sucesivas, tanto en regime-
nes conservadores como en regimenes progresistas, en la elaboracion de los
Coédigos penales de 1845 y 1870. Ambos cuerpos de legislacién criminal son
esencialmente un producto del Ejecutivo y la intervencién parlamentaria se
reduce a la minima expresion, cinco sesiones para el Cédigo de 1845 y sola-
mente tres para el de 1870. Todo lo cual lleva a preguntarse si en el fondo de
este exorbitante protagonismo del Ejecutivo en la tarea codificadora subyace
en ultima instancia la pervivencia del intervencionismo legislativo regio que
arranca del final de la Edad Media y se mantiene hasta el estallido de la Gue-
rra de la Independencia en los primeros compases del siglo x1x. De hecho, la
inercia que deja en manos del Ejecutivo lo esencial de los mecanismos de
produccién normativa en Espafia es tan fuerte, que ya en el siglo Xx no se
verfan afectados por los bandazos de la oscilacion politica entre Monarquia
y Republica o entre un sistema constitucional o de dictadura primorriverista
o franquista, como evidencian los procesos de formacién de los Cédigos
penales de 1928, de 1932, de 1944, y en gran medida hasta el que condujo a
la aprobacion del propio Cédigo penal vigente de 1995 ya en pleno régimen
democratico.

Con la excepcion del Codigo penal de 1822, que si fue discutido por las
Cortes del Trienio articulo por articulo, a partir del Cédigo de 1848 las Cortes
tienen una intervencién minima en la elaboracién de la norma penal. El Codi-
go de 1848 fue el resultado de un larguisimo proceso que se inicia el 19 de
agosto de 1843 y sélo concluye cuando el anteproyecto llega a las Cortes,
nada menos que el 13 de febrero de 1847. El proyecto s6lo se debate en unas
pocas sesiones parlamentarias en el curso del afio 1848, al final de las cuales
se autoriza al Gobierno a desarrollar y promulgar el Cédigo. Y las Cortes no
intervinieron en absoluto en la segunda edicién que se promulgé en 1850, que
fue obra exclusiva de un ministerio que se limité a informar a las Cortes a
posteriori. Es especialmente significativo el caso del Cédigo penal progresis-
ta de 1870 que apenas fue discutido por las Cortes del Sexenio que sélo le
dedicaron unas tres sesiones, frente a las nueve sesiones que dedic6 la Asam-
blea legislativa correspondiente al que seria el Cédigo de 1845.

La elaboracién del Cédigo de 1870 fue mds rapida pero no mds participati-
va, ya que el texto estuvo en comision entre octubre de 1869 y junio de 1870 y

129" Sobre los origenes de la Constitucién de 1837, véase J. VARELA SUANZES-CARPEGNA,
op. cit., pp. 95-103.
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las Cortes s6lo tuvieron tres sesiones para autorizar al Gobierno a promulgar el
Cédigo de verano, con el ptblico compromiso nunca cumplido de volverlo a
debatir posteriormente!'*.

GABRIELA COBO DEL ROSAL

130 Adelantdndonos en parte a lo que serd un préximo estudio, el Cédigo de 1928 sustituird
al Cédigo de 1870 tras un largo proceso administrativo, y si bien es cierto que no pasé por las
Cortes si pasaria por la Asamblea Nacional donde paraddjicamente el texto fue ampliamente deba-
tido. Vid. Diario de las Sesiones de la Asamblea Nacional (y s6lo para esta nota por su extension
Ss. para Sesién): Ss. de 10 de octubre de 1927, nim. 1, pp. 1-15, y Ap. 1 al ndm. 1, pp. 1-3; Ap. 3
al nim. 1, pp. 1-3; Ss. de 29 de octubre de 1927, nim. 2, pp. 1-4; Sesién de 23 de noviembre de
1927, Ap. 1 al nim 2, en el que se publicard el Proyecto de Cédigo penal, pp. 1-116; Ss. de 27 de
noviembre de 1927, Ap. 1 al nim. 3, pp. 1-116 (Proyecto de Codigo penal); Ss. de 23 de noviem-
bre de 1927, Ap. 1 al nim. 3, pp. 1-34 (Primera parte no impresa del Ap. en que se publicé el
Proyecto de Cédigo penal); Ss. de 18 de enero de 1928, nidm. 10, pp. 335-347; Ss. de 20 de enero
de 1928, nim. 12; Ss. de 14 de febrero de 1928, pp. 453-453 y Ap. 4.° al nim. 13, pp. 1-8; Ss. del
15 de febrero de 1928, nim. 14, pp. 497-498; Ss. de 30 de febrero de 1928, Ap. 1 al nim. 20; Ss.
de 15 de marzo de 1928, Ap. 1.° al ndim. 17, pp. 1-10; Ss. de 27 de marzo de 1928, nim. 17, pp.
648-669; Ss. del 28 de marzo de 1928, nim. 18, pp. 688-704; Ss. del 29 de marzo de 1928, nim.
19, pp. 719-745; Ss del 30 de marzo de 1928, nim. 20, pp. 761-786 y Ap. al nim. 20, pp. 1-6; Ss.
plenaria de 21 de mayo de 1928, num. 21, pp. 789-794; Ss. plenaria de 30 de octubre de 1928, nim.
30, pp. 39-47. En torno a este tema vid., CoBo DEL RosAL, G.C., «Los mecanismos de creacién
legislativa tras la derogacion del Codigo penal de 1928: Tres Codigos penales entre 1931-1932»,
Revista de las Cortes Generales, nim. 80, segundo cuatrimestre, Madrid, 2011, pp. 181-223. En
cuanto al posterior Cédigo republicano de 1932 que sustituird al por segunda vez derogado Cédigo
de 1870, su Ley de bases fue discutida en tan sélo un par de horas. En este sentido, no es casual
que la mayoria de las normas que contribuyen decisivamente a formar el Estado en la década con-
servadora 1844-1854, sean de cardcter reglamentario y revistan la forma de Decretos que no pasan
por las Cortes. D. S., Cortes Constituyentes, Ss. de 16 de junio de 1932, Apéndice 7.° al nim. 185;
D. S., Cortes Constituyentes, Ss. de 6 de septiembre de 1932, nim. 230. Finalmente, el Cédigo
penal de 1944 sélo pasé por comisiones gubernativas, lo que no le impidi6 que recogiese parte de
la normativa del Cédigo de 1932 y que estuviese vigente cincuenta y un afios, dieciocho de los
cuales bajo un régimen democratico.
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