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i. Ev tEMa.—Dice Mezguer en su Tratado: «El actuai Dere-
cho penal de los pueblos cultos, en cuanto a su contenido espiritual
se refiere, descansa en dos principios basicos: las ideas de la épo-
ca de las luces y los suplementos de prevenciéon especial en el sen-
tido de las modernas direcciones penalesy (1). De aqui el interés
que mantiene, para conocer el Derecho vigente, el estudio de ese
periodo que abarca los fines del siglo xviir y los comienzos
del x1x. Y este interés es mayor en puebio como el nuestro que
tiene en vigor un Cédigo datado dentro de la primera mitad
del xix, del cual se han hecho sucesivas ediciones modificadas,
pero que conserva la mayor parte de los preceptos procedentes
del de 1848.

Entre el Cédigo de 1822 y el del 48 hubo un largo interregno.
El primero fue palenque en que lucharon las ideas del antiguo
régimen con las reformistas aportadas por la filosofia de la llus-
tracion. El segundo estd mas depurado de supervivencias y, com-
puesto con mayor reposo y en tiempos de mejor técnica, es mas
sistematico y de superior estilo. Pero se reconoce el parentesco
en linea recta. Aunque entre una y otra obra las diferencias son
enormes, bastantes preceptos del ultimo se han inspirado en el
Cuerpo legal del 22. Y, en cuanto el vigente es el del 48 reforma-
do, no podremos conocer a fondo algunas de las normas en vigor
sin profundizar hasta sus raices en aquel periodo constitucional
de 1820 a 1823.

Del Coédigo de 1822 son bien conocidos sus preceptos por es-
tar recogidos, a titulo de concordancias, en los Comentarios al
del 48 por Pacheco, y al de 1870 por Groizard. Pero apenas se
ha mencionado su historia; la cual, al presentarnos el ambiente y
vicisitudes de su creacion, ayuda a conocer el pensamiento ence-
rrado en aquellas normas y los principios en que se basan. Sin
embargo, la tarea es sencilla; porque es el tnico Cédigo penal
espafiol cuya preparacion estd documentada. Del de 1848, por no
haberse publicado las actas de la Comisién codificadora y resultar
aprobado el proyecto en muy pocas sesiones, no disponemos de
analoga informacién. En cambio, poseemos sobre el del 22 tres

(1) MEZGER, Tratado de Derecho penal, trad. esp., 2,*> ed., I, pdg. 53.
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tomos, impresos aparte por orden de las Cortes, que contienen
el Proyecto, extracto de los informes que sobre él dieron varias
entidades, las modificaciones operadas en el Proyecto en virtud
de esos informes, y el diario de las sesiones celebradas cotidiana-
mente desde el 23 de noviembre de 1821 hasta el 13 de febrero
de 1322; sesiones en las que se discutio y aprobd articulo por ar-
ticulo.

Mas no sélo merece tal publicacidon la atencién del penalista,
sino que su interés es relevante para el historiador general. Fue
el Codigo la obra mas importante en la tarea legisladora de aque-
llas Cortes y tomaron parte en los debates algunos de los hom-
bres publicos mas famosos de la época: Calatrava, Martinez de
la Rosa, €l conde de Toreno, Florez Estrada, Argiielles. En esos
tres tomos tenemos, pues, un documento para conocer el espiritu
de aquel frustrado periodo constitucional.

2. Los PreceDENTES.—En el terreno de las realizaciones legis-
lativas podrian apuntarse varias disposiciones del reinado de Car-
los III (1). Ninguna tan expresiva como la Orden del ministro
don Manuel de la Roda dirigida en 1776 al Consejo de Castilla so-
licitando informacién sobre algunos temas penales que preocupa-
ban por aquel tiempo en todo el mundo ilustrado: proporcionar
las penas a los delitos (a propdsito del hurto donde la despropor-
cién era mas notoria), conmutacién de la pena capital, «que se
va ya desterrando en algunos pueblos cultos», por otro castigo de
duracién para mis permanente ejemplo; todo ello encaminado a
«la formacién de un Coédigo criminal en que se compilen todas
las leyes penales». La expresién «cddigo criminaly ha desorienta-
do a algn escritor moderno; mas la mision compiladora de
todas las leyes penales, «omitiendo las que no estén en uso, evi-
tando las perplejidades que las mismas leyes producen por su ar-
bitrariedad, oscuridad o variacién de costumbre, segfin la diferen-
cia de los tiempos», modera la iniciativa, mantenidndola en los li-
mites de mero sistema y modificaciéon de lo va existente. El Con-
sejo de Castilla encargé a don Manuel de Lardizabal el extracto
de las leyes penales vigentes, que, una vez preparado, fue presen-
tado al Consejo (2). Los materiales aportados debian encontrarse
entre los papeles, pertenecientes al extinguido organismo, que fue-
ron puestos a disposicidon de los redactores del Cédigo de 1822:
trabajos aludidos por la Comisién en la Exposicion a las Cortes
que acompafiaba al Proyecto (3). T.a Comisién desdefia olimpica-

(1) ANTON ONEcA, Derecho Penal. Parte general, Madrid, 1949; péag. 59.

(2) SEMPERE GUARINOS, Ensayo de una Biblioteca espariola de los mejores
escritores del reinado de Carlos III, t. III, Madrid, 1785-1786, pdg. 172.

(3) «El primer caso de la Comisién fue recoger del extinguido Consejo de
Castilla una coleccién de papeles comprensiva de trabajos preparatorios para
la reforma de nuestras leyes. La opinién le atribufa gran mérito, como sucede
ordinariamente con todas las obras misteriosas y trabajadas clandestinamente,
que se alaban porque no se conocen, y no se conocen porque jamds se han
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mente aquellos antecedentes, con salvedades a favor de los extrac-
tos de leyes, obra ésta probablemente de Lardizabal. Dejando a
un lado Ios adjetivos, inspirados en la animadversion politica, que-
da la Exposicion como testimonio de la verdadera naturaleza de
los trabajos del Consejo de Castilla ; ordenados, como dicho queda,
a recopilar y ordenar las normas vigentes, pero no a preparar un
Cédigo conforme a las ideas de la Ilustracion. Si los parlamenta-
rios de 1820 no obtuvieron fruto directo de los famosos extractos,
el movimiento renovador y la ciencia penal espafiola lo obtuvo in-
directo, en cuanto, haciendo aquellos restimenes, le vino a Lar-
dizabal la idea de escribir el «Discurso sobre las penasy; en el
cual, «aprovechindose de las luces adquiridas en la lectura de va-
rias obras y en las mismas leyes», procurd «exponer metédicamen-
te aquellos principios y miximas generales que, pudiendo servir
para la reforma, sean al mismo tiempo adaptables a nuestras cos-
tumbres y a la constitucién de nuestro Gobierno» (1). O sea, tra-
tando de injertar las ideas modernas en el tronco de la tradicién
nacional, el respeto a 1a cual es lo especifico de Lardizibal a di-
ferencia del marqués milanés.

El camino de las reformas se aborda ya por las Cortes de Ca-
diz. No contentas con abolir el tormento —ya ciertamente de poco
uso—, los azotes, la horca, la confiscacién y el Tribunal especial
de Santo Oficio (2) se propusieron también elaborar un Cédigo

ppblicado ni expuesto a la censura de los inteligentes. La Comisién tuvo el
d1_sgusto de no encontrar en esta indigesta coleccién sino borradores. 2punta-
mientos, piezas incompletas, trozos incoherentes y no bien acabados. disertacio-
nes escoldstico-forenses, digresiones tan prolijas como inovortunas, y lo que en
su clase no carece de alglin mérito: un extracto literal y circunstanciado de
todas las leyes penales que se han publicado en los principales cuerpos de
nuestro derecho, dispuesto por el orden de los titulos y leyes de 1a Recdpila-
cién, con anotaciones mearginales, en que se advierten las correspondencias de
otros Cédigos y sus antilogias y concordancias. Todo parece que se iba pre-
parando para hacer mejoras en la proyectada edicién novisima del Cédigo
recopilado; mas el objeto no era introducir las saludables innovaciones y con-
venientes reformas de que tanto necesitaba, sino sostener y conservar el anti-
guo y vicioso sistema, las mismas bases, las mismas penas, y tantes leyes
y titulos intempestivos en el dia, como por ejemplo, los de la Sta. Trinidad
y Fé Catélica, de los judios y su expulsién de éstos reinos, de los moros y
moriscos, de los herejes y descomulgados, de los adivinos, hechiceros y ago-
reros, de los juramentos y perjuros, de los sacrilegios, de las usuras y logros,
de la sodomia y bestialidad, con otros que no deben ocupar ningin sitio ni
insertarse directamente en un buen Cédigo criminal» (Diario de las discusio-
nes y Actas de las Cortes extraordinarias de 1821. Discusion del Cddigo penal,
t. I, Imprenta Nacional, 1822; pdgs. 16 y 17.

(1) LarDIZABAL, Discurso, Prélogo, X.

(2) Para comprender el verdadero alcance del Decreto de las Cortes in-
titulado «sobre la abolicién de la Inguisicién y restablecimiento de los tri-
bunales protectores de la fé», conviene recordar que si bien se declaraba
al Tribunal de la Inquisicién incompetible con la Constitucién, se resteblecia
en su primitivo vigor la ley II tit. XXVI, Partida VII, en cuanto dejaba ex-
peditas las facultades de los Obispos para conocer en las causas de fé, y la
de los jueces seculares para declarar e imponer a los herejes las penas que
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penal. En 1811 ya se nombré una Comisién encargada de reformar
la legislacién criminal. Lo cual no se realizo por entonces debido
a las circunstancias criticas de la guerra y la ocupacién cn los de-
bates sobre la Constitucién. Esta, en su articulo 238, declaré que
«el Codigo civil, el criminal y el de comercio serdn unos mismos
en toda la monarquia». En su cumplimiento, las Cortes ordinarias
de 18:3 eligieron una nueva Comisién integrada por cinco dipu-
tados para redactar el Cédigo criminal, y otra distinta en 1814, a
completarse con siete miembros de fuera del Congreso, entre los
que figuraron José Maria Calatrava, Agustin Argilelles y José
Manuel Quintana. Sobrevino inmediatamente la reaccién consi-
guiente a la venida del Deseado, se anul6 la Constitucién, y fueron
encerrados en presidio los tres citados.

Un R. D. dado por Fernando VII en 2 de diciembre de i819
acusa el renacimiento del propésito renovador: «Como... el curso
de los tiempos suele hacer estéril o impracticable lo que en otros
siglos fue oportuno, y lo que mas pulso pide es el establecimiento
de la pena a los que ofenden a la seguridad publica o individual...
ha llamado mi atencion... la formaciéon de un Cédigo criminal...»
La finalidad en primer término perseguida era que «se determinen
de un modo claro y preciso las penas correspondientes para el cas-
tigo de los reos y escarmiento de los demas». Se trataba de reme-
diar la arbitrariedad «origen de malés incalculables»: «por falta de
expresién las causas se alargan a las defensas y sus decisiones se
reducen a problemas, cuando por demostracién debieran ser ce-
fiidas a ley indudablen. Se invoca, pues, la conveniencia de la cer-
teza, no por exigencias de garantias individuales, sino para evitar
complicaciones en la practica, detras de las cuales se dibujan abu-
sos de las defensas. Mas a continuacidn viene la preocupacion hu-
manitaria propia de la época: «algunas penales de Las Partidas,
hechas segiin las opiniones y circunstancias criticas de aquellos tiem-
pos de continua agitacién y turbulencias, adolecen de severidad
nada compatibles con la civilizacién y las costumbres del dia, que
es siempre la voz muda que siempre indico la ley que mas conviene.
La confiscacion absoluta de los bienes, la trascendencia de infimia
a los hijos por los delitos de un padre, sin otro fruto que hacer per-
petuamente desgraciada a una familia...» No solo se busca la dulci-
ficacién de los castigos sino la racionalizacién del procedimiento -
«la voz mal definida de prueba previlegiada, la calificacion de
indicios sumergida en un insondable piélago de opiniones en que
vacila €l juez mas prictico, y conduce al error al que tiene mis 2x-
periencia de juzgar, son lunares de legislacion que dehe horrar mi
particular desvelo». Y resulta aludido el tormento al hablar de «la
facilidad con que admitieron pruebas equivocas y falibles con peligro
de hacer sufrir al momento la pena capital, arrancando a veces de

sefialan las leyes. Véase: Discusion del proyecto de Decreto sobre el Tribunal
de la Inquisicion, Cddiz, 1813; péag. 687.
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sus labios con un horror imponente, lo que no puede tranquilizar
al juez para su fallon. Luego vuelve a insistir en ¢l sistema y clari-
dad perseguidos, revelando la repeticion ser éste el impulso funda-
mental: «Hallandose dispersas en diferentes Cédigos las leyes pe-
nales, repetidas muchas de ellas, alteradas otras y todas por lo co-
mun sin el cocierto y método conveniente» y «convencido de no
ser posible lograr la ejecucion de este pensamiento» por medidas
parciales, que de ordinario sirven para aumentar el mal..., he re-
suelto la formacion de un nuevo Codigo criminal... y confio la eje-
cucién de esta importante obra a la notoria ilustracién y acreditado
celo de mi Consejo real... quien «hallara sabios de sana critica,
especialmente en las Universidades literarias que pueden serles au-
xiliares en tan delicado trabajor (1). Hay aqui un tipico fragmento
de literatura ilustrada, en el cual subrayaremos la especial confian-
za en las Universidades, olvidadas en las demés reformas, como ha
sido lo corriente, o confundidas entre otros organismos asesores
como en la preparaciéon del Coddigo de 1822. Urgla tanto la forma-
cion del Codigo que el Consejo quedd obligado a dar cuenta men-
sualinente al Rey de la marcha de sus trabajos (2).

Nada de esto tuvo realidad ni pudo tenerla, porque el Decreto
se daba a primeros de diciembre del 19 y a primeros del 20 se suble-
vaba Riego en Cabezas de San Juan, iniciandose el periodo consti-
tucional de 1820 a 1823, durante el cual surgid, por otras vias le-
gisladoras, el Cédigo de 1822.

3. EL provecTo.—Restablecida la Constitucion de 1812 y elegi-
das las Cortes de 1820, se designé el 26 de agosto —en camplimien-
to del mandato de la Constitucién relativo a los Codigos tnicos que
habian de regir en toda la monarquia— la Comisién que habia de
redactar el criminal con los nombres de: Martinez de la Rosa, Ca-
latrava, Vadillo, Caro, Victdrica, Crespo Cantolla, Rivera, Flores
IEstrada y Rey. Propusieron algunos diputados que se eligiera un
nimero competente de letrados cientificos u otras personas de ins-
truccién de fuera del Congreso que se dedicasen inmediatamente v
sin distraerse en otros negocios a la formacion de los cuerpos lega-
les espafioles. Acordé el Congreso que cada Comisidn propusiera
los auxiliares necesarios, pero la del Cédigo criminal no necesitd
ayuda, y, con ua celo infatigable, inicio los trabajos el 9 de noviem-
bre, siendo presentado el Proyecto el 2z de abril; plazo desde lue-
go insuficiente para obra de tanta extensién e importancia. Asi.
con alternativas de abandono y de apremio, comienza a cumplirse
el destino de la reforma penal espafiola (3).

(1) Decretos del Rey D. Fernando VII, Tomo VI, por MARTIN BALMASEDA,
pags. 501 a 504.

(2) SALDARNA, Adiciones al Tratado de Liszt, vol. I; pdg. 435.

(3) Por el mal estado del orden piblico se dio en 17 de abril de 1821
una ley que castigaba como traicién, con la pena de muerte tnica, la cons-
piracién contra la Constitucidn, el gobierno mondrquico hereditario moderado,
a favor de la confusién- de las potestades legislativa, ejecutiva o judicial,
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La Comisién se creyd obligada a completar su parecer con los
informes de Universidades, Tribunales, Colegios de abogados, Ate-
neo espafiol y algunos particulares. En ellos se advierten ias dos
corrientes contrarias cuyo choque es significativo de la época. La
Audiencia de Navarra encuentra prematuros todos los articulos que
hablan sobre materias no conocidas hasta ahora en Espaiia y cen-
sura la falta de penas contra el suicidio, la herejia, el sacrilegio, el
sortilegio, la bestialidad, la sodomia, el incesto. Ausencias analogas
sefialan las Universidades de Alcald, Orihuela y Zaragoza. La Au-
diencia de Valencia cree que las autoridades son poco defendidas y
se economiza demasiado la pena de muerte. Frente a esta direccion
conservadora, esta la progresista. La Universidad de Salaman-
ca (1) se declara sorprendida por el discernimiento con que el pro-
vecto omite la multitud de delitos inmaginarios de gue a2bundaban
nuestros antiguos Codigos. La de Sevilla echaba de menos el plan
«infaliblen de Bentham, y reprocha que, entre las maximas de I¥i-
langieri y Bexon, se hubiera salpicado locuciones como las de An-
tonio Goémez y Matheu, o sea de los practicos de los siglos xvi
y xvir. El Colegio de Abogados de Madrid advertia como de-
defecto el tomar modelo del Cédigo francés, «cuya dureza es me-
nos conforme a un pueblo destinado a la libertady. .

Hechas, en vista de las observaciones recibidas, las variaciones
que la Comisidn estimd pertinentes —entre las cuales figuraba la
supresién de la marca (2)— fue presentado el proyecto firmado
por Calatrava, Martinez Marina, Vadillo, Rey, Patl y Victdrica,
a las Cortes extraordinarias de 1821 en 1 de noviembre.

4. Los autores.—;Cudl fue la contribuciéon de cada uno de
estos firmantes a la obra colectiva?

Evidentemente, el principal autor fue don José Maria Calatra-
va. Nacido en Mérida, héroe de la guerra de independencia, vocal
de la Tunta Suprema de Extremadura, fiscal en esta provincia,
diputado en las Cortes de CAdiz y capitin de voluntarios, merecid
por su constitucionalismo, a la vuelta de Fernando VII en 1814,

contra la religién catdlica, etc. Normas de circunstancias, adquirieron des-
pués importancia suma —dice LAFUENTE— (Historia de Espafia, t. XVIII, Bar-
celona, 1889, pdg. 292), porque constantemente se apelé a ella en estados
excepcionales. En cuanto declara la competencia de los Tribunales militares
para juzgar 3 los bandoleros aprehendidos por tropas o milicias (art. 8) ha sido
dada por vigente hasta bien entrado este siglo (véase, CUELLO, Derecho penal,
Barcelona, 1926, pdg. 109); AsUA, Derecho penal, Madrid, 1925, pdg. 445;
MEDINA y MARARON, Leyes penales, (ediciones varias hasta la de 1923). También
es notable la Ley constitucional del Ejército de 9 de junio de 1821, por las
limitaciones 3l fuero militar y las restricciones a la obediencia debida.

(1) En el informe firmado, entre otros, por ToriBi0 NUREZ, bibliotecario
de la Universidad y divulgador de BENTHAM. Véase: Informe de la Univer-
stdad de Salamanca sobre el proyecto de Cddigo penal que van a discutir las
Cortes extraordinarias. Parte primera, 1821,

(2) El articulo 48 del proyecto decfa: «El reo condenado a trabajos per-
petuos serd marcado ptblicamente en la espalda por el ejecutor de la jus-
ticia con un hierro ardiente...»



Historia del Cddigo Penal de 1822 269

la pena de ocho afos de presidio. Después del triunfo de Riego,
fue consejero del Tribunal Supremo en 1820, diputado en aquellas
Cortes, presidente de su primera legislatura, ministro de Gracia
y Justicia en 1323 y Jefe del Gobierno en la agonia del régimen.
Emigrado politico, volvié a Espafia a la muerte de Fernando VII,
siendc de nuevo consejero del {Iribunal Supremo, y llegd a ocu-
par la presidencia del Gobierno en 1836, siendo su iltimo cargo
politico el de presidente de las Cortes en 1839. Es el principal au-
tor, no solo porque lo digan algunos escritores contemporaneos,
sino porque asi resulta de los debates. Estos parecen un dialogo
de Calatrava con los otros diputados que intervienen. Calatrava
contesta en nombre de la Comisiéon a la mayor parte de los orado-
res, y, al leerse cada articulo para someterlo a discusion, tomaba
la palabra para hacer un resumen de los informes recibidos y de
las razones por las cuales no habian sido acogidas las reformas
propuestas. Después, defendia el texto adoptado por la Comision
encarnizadamente, como si fuera cosa propia, negandose casi siem-
pre a hacer modificaciones. Alcald Galiano, en sus Memorias, nos
dice que Calatrava estaba muy satisfecho de su trabajo como de
todo cuanto hacia o pensaba. Ciertamente se advierte en sus in-
tervenciones altivez e intransiguencia. Sirva de ejemplo, el co-
mienzo de sus contestaciones a los «preopinantes» que no estaban
conformes con los preceptos del proyecto. Siempre decia a su ono-
nente que no habia leido o entendido el articulo impugnado, como
si su obra fuera tan buena que, una vez leida y entendida, no ca-
bia mas remedio que admirarla. Pero gracias a su caricter poseido
de si mismo, tuvo. firmeza y constancia, sin las cuales no se hu-
biera conseguido la aprobacién del Codigo penal, discutiendo ar-
ticulo por articulo los 816 integrantes del texto en menos de tres
meses..

De los otros miembros de la Comision, Martinez Marina era el
mas ilustre. No interviene en los debates, sefial de que le era ajeno
cuanto se discutia, si bien no debe descartarse .que con su presti-
gio de historiador impusiera respeto a algunas instituciones del an-
tiguo régimen que se advierten en el Cédigo. Vadillo, después mi-
nistro, es ¢l miembro de la Comisién que mas hace uso de fa pala-
bra después de Calatrava, y parece demostrar bastante buen sen-
tido. Florez Estrada, que figurada en la Comisidn nombrada para
redactar ¢l Proyecto, no firmé éste, lo cual indica que no actud
como tal miembro, o que no estuvo conforme con los criterios de
sus compaifieros, como resulta de varias interverciones haciendo la
oposicion,

De los diputados que hablaron en contra de algunos puntos
proponiendo modificaciones, los mds significados fueron Toreno
v Martinez de la Rosa: mads intencionado el primero ; mis orador
v més extensas las actuaciones del segundo. Ambos demostraron
su vocacion politica en la eleccién de temas para sus disertaciones,
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que fueron en puntos que relacionaban el Cédigo penal con los
principios constitucionales. En esfera mas modesta, pero con me-
jor formacion y eficacia juridica, cooperaron a los debates pro-
poniendo enmiendas: Garelli, profesor de la Universidad de Va-
lencia, y Gil Linares, auditor que habia sido del Ejército de Ara-
goén en la Guerra de la Independencia.

5. ILas FuenTES.—¢Cuiles fueron las fuentes en que bebieron
los legisladores? En la exposicién a las Cortes que acompafid al
proyecto, decia la Comision: «Desconfiando de hallar grandes
auxilios en nuestras obras legales, después de haber conferencia-
do sobre los Cédigos de mayor crédito y reputacion en Europa
y tenido presente los varios sistemas propuestos por los mas sa-
bios autores ... (1). En efecto, se trata de un Coédigo nuevo, no de
la recopilacién de las leyes existentes en que se pensaba en la épo-
ca de Carlos III. Pero indudablemente se tuvieron éstas a la vista
e influyeron en numerosos pasajes. Decia bien Pacheco (2): «Hay
en ¢l algo del Fuero Juzgo y de las Partidas envuelto con el ca-,
racter del Cdodigo de Napoleonn. Exageraba Salillas —no obstan-
te su benevolencia para los redactores—- al decir que aquellas obras
legales eran la tnica base de su conocimiento (3). Mas bien se ad-
vierte el esfuerzo por combinarlas con el espiritu del siglo, tantas
veces invocado por los diputados.

En cuanto a legislaciones extranjeras, la Comisién, por labios
de Calatrava, su principal animador y alma de los debates pagla-
mentarios, confesaba ingenuamente «haber tomado muchas cosas
del Cédigo francés, pero no haberlo toinado por modeloy (4). De
fuentes doctrinales cita «las obras de Bentham, Filangieri, Be-
xom» (5) v de los demas que han tenido a mano. Salillas se ha
preocuDado de anotar los autores citados en las discusiones, v
encuentra a Bentham en primer término, seguido de Beccaria, Mon-
tesquieu y, alguna vez, con sorprendente escasez, Lardizihal 6).

(1) Diario de las Actas y Discusiones de las Cortes extraordinarias de
1821, I; pag. 17.

(2) PACHECO Eil Codzgo penal concordado y comentado, 1, Madrid, 1848;
pdgina LVIL

(3) SavriLLas, Evolucion penitenciaria en Espania, 1I, Madrid, 1919; pa-
gina 247.

(4) Diario, cit.; pag. 211.

(5) Debe referirse el libro de BEXON, Developpment de la théorie des lois
criminelles, par la comparaison de plusieurs legislations anciennes et modernes,
notamment de Rome, de I'Angleterre et de la France, suivi de Papplication
de cette théorie dans un projet de code criminel, Parfs, 1802.—Del mismo
autor es: Parallele du Code pénal d’Angleterre avec les lois pénales francaises,
Paris.

(6) Dice SaLiLLAs (Evolucion penitenciaria, 11, pidg. 260) de LARDIZABAL:
«Tal vez entre aquellos legisladores estuviera politicamente en entredicho».
Probablemente, por haber sido un hombre del despotismo ilustrado y ser
hermano de don Miguel Lardizdbal Uribe, miembro de la primera regencia
durante la guerra de independencia que, por oponerse a las Cortes de Cidiz,
fue perseguido por orden de las mismas, y luego fue ministro de Fernando VII
en el periodo anterior a 1820.
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Pero mas que en doctrinas ajenas, los oradores recibian la inspira-
cién de su sentido comin, si bien incurriendo a veces en grandes
ingenuidades, envueltas en alardes de retorica vana. '

El escritor mas citado en los debates fue Bentham, CSPECIdl—
mente por Calatrava, principal redactor del proyecto. El filésofo
inglés subordina todos los fines de la pena al de ejemplaridad:
«La prevencion general —escribe— es el fin principal de la pena
v también su razén justificativa. Una pena real que no sea aparente
se perderd para el piiblico. El gran arte es aumentar la pena apa-
rente sin aumentar la pena real, lo cual se consigue por la eleccion
misma de las penas, o por las solemnidades impresionantes de que
se acompafie la ejecuciéony. En aplicacion de este criterio el Cé-
digo de 1822 contiene la mis impresionante regulacién del modo
de ejecutar el castigo capital. Todo tiene significacién segiin la
gravedad del delito: la tdnica y el gorro, la cabeza cubierta, des-
cubierta o, ademas de descubierta, rapada: las manos atadas por
delante o por detrds; la soga de esparto o la cadena de hierro al
cuello; la categoria zooldgica de la cabalgadura; la escolta enlu-
tada, los carteles, el pregdn y la exposiciéon del cadaver (arts. 4o
y siguientes). Preceptos que realizan las recomendaciones de Ben-
tham; cuando dice: «¢Qué es una ejecucién puablica? Es una
tragedia solemne que el legislador presenta al pueblo reunido:
tragedia verdaderamente patética por la triste realidad de su catés-
trofe y por la grandeza de su objeto. El aparato, la escena, las!
decoraciones nunca serdn demasiado estudiadas, pues el efecto prin-
cipal depende de ellas. Tribunal, cadalso, vestido de los oficiales
de justicia, vestidos de ios mismos delincuentes, servicio religioso,
procesion, acompafiamiento, todo debe llevar un caricter grave y
tagubre» (1).

6. Los peBatEs.—No fueron de gran altura porque el saber
de los diputados en la ciencia juridicopenal, entonces naciente, no
era mucho; pero sorprende a veces encontrar, entre las inepcias
y palabreria superflua propias de toda asamblea deliberante nu-
merosa —donde quienés mas hablan son por regla general los
mas audaces y creidos, no los mis competentes— notables aciertos,
"incluso desde un punto de vista actual, y algunas propuestas que
hoy deseariamos llevar a las leyes. Choca ademis el tono come-
dido. La historia nos cuenta lo que pasaba fuera de la Cimara:i
las ruidosas reuniones de las llamadas asociaciones patriéticas, imi-
tadoras de los crubs franceses de la revolucidn; los motines calle-
jeros, que entonces se llamaron asonadas; los manejos tenebrosos
de las agrupaciones secretas. Aunque en los debates hay aleunas
referencias a los vaivenes tumultuosos en que se desarrollaba la
politica, las discusiones por lo regular no los aludian, como si los
diputados se encontraran en una campana de cristal. La modera-

(1) BENTHAM: Traité de legislation civile et pénale, part. 3, cap. VI
(Oeuvres t. I); pdg. 161, 2.
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cion estaba, no soélo en las formas, en el tono parlamentario y
cortés, sino en que el desnivel de las opiniones entre la Comision
y los oponentes era poco pronunciado. Y también en el empefio de
armonizar las ideas de la época de las luces con las instituciones
tradicionales. Incluso de Calatrava, a quien su contemporaneo Al
calad Galiano trata de semi-exaltado, actué en la preparacién y de-
fensa del Cédigo su mitad moderada. Fue éste obra de los docea-
fiistas, que rigieron el Gobierno en la primera parte del régimen
constitucional —aunque la aprobacién definitiva tuviera lugar ya
en los ultimos y mas agitados tiempos—. Tenian aqué’los la posi-
cion conservadora propia de la edad madura; las experiencias
amargas que enseflan a ser previsores, y la ‘conciencia de estar
realizando una obra historica, como proclamaron varias veces con
ingenua presuncién: nada menos que sustituir una legislacién bar-
bara, medieval, desvirtuada por el arbitrio judicial mudable y ca-
prichoso, por un sistema legalista y humano, come el ya cxisten-
te en algunos paises «ilustrados», como Toscana, Austria, Fran-
cia, Baviera, Napoles.

En la discusién de la totalidad, se trataron cuestiones que hoy
tienen renovado interés: Si el Cédigo debe llevar el nombre de
penal o de criminal (es sabido que hoy se sostiene por muchos la
vuelta al término «criminaly, usual en los «practicos» del antiguo
régimen) ; pero el Codigo se llamé penal, a pesar de que entonces
no se habia impuesto todavia esta designacién, luego dominante.
Si las faltas hablan de comprenderse en el Cddigo penal o en uno
de policia a ellas especialmente dedicado (tema hoy renovado bajo
el lema del Derecho penal administrativo). Si debia hacerse pri-
merc el Cédigo civil, porque el penal viene a castigar la infraccion
de deberes impuestos por los Cédigos constitucional y civil (teo-
ria de la naturaleza secundaria del Derecho penal).

Una de las mas importantes objeciones hechas a la totalidad y
en la consideracién de varios articulos, fue que se incluian precep-
tos procesales. Eran éstos principalmente alusiones al Jurado, que
no se habia establecido atn, pero que pensaba establecerse. En
tramite la elaboracién de un ‘Codigo de procedimientos, parecia
légico no presuponer nada de cuanto era materia propia de tal
Cuerpo legal. Pero Calatrava, con su caracteristica terquedad, era
partidario del Jurado y se empeiiaba en forzar-ya a su admision.
condicionando asi de modo impertinente, con preceptos inadecua-
dos en una ley penal sustantiva, las soluciones propias de la ley
adjetiva. '

Muy interesante para el dogmatico actual, que ha de interpretar
el articulo 1 y el vocablo malicia, empleado en varios lugares del
Cédigo vigente, es el amplio debate sobre los articulos 1 y 2,
donde se definian el delito y la culpa respectivamente; o sea, la
infraccion dolosa y la culposa. Para Calatrava la definicion
propuesta del delito es la misma sustancialmente de la Iey de
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Partida: «yerro que los omes fazen a sabiendas con mala inten-
cién (1). La malicia, término usado como equivalente a dolo, signi
fica mala intencion y se mantiene para obtener un concepto restrin-
gido. Calatrava se funda en su experiencia personal, recordando
que en la definicién de Las Partidas, pudo ¢l mismo construir su
defensa cuando fue perseguido; aunque parece que la alegacion
no dio suficiente resultado. En definitiva, lo discutido era la lla-
mada teoria ética del dolo, hoy abandonada. Pero con raigambre
en Las Partidas y en las obras de los practicos, y todavia super-
viviente =n la jurisprudencia del Tribunal Supremo hasta tiempos
muy recientes.

Otros temas de parte general ampliamente discutidos fueron:
la tentativa, la embriaguez, la codelincuencia, la pena de vergiien-
za publica, la de muerte, los indultos, e! derecho de asilo. el {fuero
eclesiastico.

Entre los debates sobre delitos en particular, llama especialmen-
te la atencidn, el dedicado a los delitos religiosos, que demuestra
el respeto por la tradicion de aquellos legisladores, que nos suelen
ser presentados como revolucionarios totales. Conforme a la pro-
puesta de la Comisién, se aprobd el articulo 227, que declara
traidor y punible con la muerte a todo el que conspirare directa-
mente y de hecho a establecer otra religion en las Espaiias, o a
que la nacién espafiola deje de profesar la religién catdlica, apos-
tolica, romana. A lo cual oponia Toreno: «cualquiera que provo-
que a mudar la religién generalinente reconocida es preciso que
sea un loco y mis quisiera que se tratase de encerrarle..., como
en Inglaterra se hace con los delincuentes de lesa majestad..., por-
que es imposible que haya espafiol en su sano juicio que trate de
mudar de religién...» Y afiadia® «Hasta cierto punto la ley de Par-
tida no ha sido tan rigurosa como ésta..., porque cuando incurran
er. herejia por pr1mera vez, el obispo los llame y trate de disuadir-
les del error y, si insisten en éI, se les queme». Y Quintana recha-
zaba la pena de muerte porque no se debe proteger a la religion
por los medios que mas repugna. Se castiga también en el Codigo
propagar doctrinas contra la religion, publicar libros sobre re-
ligidén sin licencia del ordinario y conservar libros prohibidos por
el Gobierno. Francamente, no se comprende ni el tratamiento
penal que dio a estos legisladores la reaccién del afio 24, ni el jui-
cio que han merecido a algunos historiadores contemporineos.

7. ViGENCIA.—Aprobado el articulado por las Cortes extraor-
dinarias de 1821, habia de ser sometido el conjunto, tras formu-
laria lectura, a sus sucesoras, las ordinarias de 1822. Extravidse
la copia que habia de servir para la sancidn real; los diputados
moderados supusieron el extravio hecho de intento por los exalta-

.(1) Fl Proyecto definfa en su articulo 1: «Es delito todo acto cometido u
omitido voluntariamente y a sabiendas, con mala intencién y con violacién
de la ley.»
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dos para sostener la impunidad de las asonadas, por entonces muy
frecuentes, castigadas en el nuevo Cuerpo legal, y la sospecha de-
terminé un regular escAndalo con agresiones personales entre los
de uno y otro bando (1). La anécdota es baladi, pero bastante
para deducir las esperanzas puestas en el Cddigo, sin duda con
exceso de optimismo, para defender el orden ptblico, tan agrie-
tado ya en aquellas fechas y amenazando ruina total.

Decretado por las Cortes en 8 de junio, sancionado por el rey
y mandado promulgar en 9 de julio de 1322, fue ley el Proyecto:
de Calatrava en tiempos ya criticos. Dos dias antes habia ocurrido
el famoso levantamiento de la Guardia Real, favorecido, segtin
se dice, por el propio monarca, y aplastado facilmente por los
constitucionales. Es probable que para el primero la promulgacién
del Cbdigo significara un nuevo «tragalan, si se nos permite la
fraseologia de la época. Pero un.mes después se constituia la re-
gencia rebelde de Seo de Urgel y en seguida menudearon los al-
zamientos episddicos por todas partes.

Una R. O. publicada en la «Gaceta» del 27 de septiembre, ale-
gando que «el volumen del Cédigo impedia se comunique y circule
con la celeridad que otras leyes», resolvia empezara a observarse
en la Peninsula e islas adyacentes a partir de 1 de enero de 1823 ;
mas todavia parecié esta wacatio legis insuficiente al Tribunal Su-
premo, quien consultd al Gobierno las dificultades encontradas para
poner en practica el Cddigo sancionado y publicado. La consulta
fue pasada por el Gobierno a las Cortes y la Comisién codificadora
del Cuerpo de procedimiento propuso la suspension de la vigencia
del Cédigo hasta que se publicara la ley procesal, en cuyo interme-
dio el Gobierno tendria preparado del mejor modo posible los esta-
blecimientos de castigo y correccién indispensables para la clasifi-
cacién y aplicacion de ias penas. El dictamen, rechazado, volvid a
la Comisidn. De esto y otras consideraciones deduce Alonso (2}, en
interesante articulo, que el Cédigo de 1822 no llegd a ser puesto
en practica por los Tribunales. El problema exigiria un estudio im-
propio de este lugar, sobre todo teniendo en cuenta su dificultad
por haber perecido la mayor parte de la documentacién pertene-
ciente a aquel periodo agoénico del régimen constitucional (3). Sin
embargo, en algunos textos que hemos podido consultar, 1a Co-
leccién de decretos de las Cortes hasta el 19 de febrero de 1823 (4)

(1) Memorias de D. Antonio Alcald Galiano, publicadas por su hijo, t. II,
Madrid, 1886; pdgs. 264, 5.

(2) ALONSO Y ALONSO, De la vigencia y aplicacion del Codigo penal -de
1822; en «Revista de la Escuela de Estudios penitenciarios», febrero 1946.

(3) El archivo de las Cortes habia sido saqueado en Sevilla al ser
embarcado para levarlo a Cddiz tras de aquéllas. Posteriormente, restablecido
el absolutismo, una circular del Superintendente de policfa ordenaba la en-
treza de toda clese de libros, folletos o paveles impresos desde 1 de enero de
1820 hast2 el ultimo de septiembre de 1823.

(4) Coleccion de decretos y JOrdenes generales expedidos por las Cortes
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y el Diario de las sesiones desde el 23 de abril hasta el 19 de sep-
tiembre del mismo afio (1), no hemos encontrado acuerdo alguno
sobre la suspensidn de la vigencia del Cédigo penal. Ahora bien;
desde principios de 1823 ardia en Espafia la guerra civil. En abril
pasaron la frontera los cien mil hijos de San Luis, acompafiados
de una Junta formada por los principales emigrados que, a medida
del avance de las tropas, iba restableciendo el Gobierno absolunto
de Fernando VII. Libertado éste, después de la capitulacion, de-
creté en primero de octubre la anulacién de todos los actos del
«llamado Gobierno constitucional, de cualquier clase y condicion
que sean», Dada la vigencia oficial solo por unos meses ; el hibito
de los Tribunales al arbitrio judicial del antiguo régimen y la na-
tural resistencia a aprender y aplicar ley tan complicada y distinta,
junto a los azares de la guerra, que mantuvo simultineamente au-
toridades de uno u otro partido en los diferentes lugares de Es-
pafia, se puede pensar que la aplicacion del Cdédigo debio ser, a lo
mds, breve, imperfecta y desigual.

Al hundirse el régimen politico que lo trajo al mundo, sucum-
bid, pues, el apenas nacido, volviendo a imperar la situacion ante-
rior; o sea la Novisima Recopilacién, los Fueros y Las Partidas,
aunque con clara preferencia practica de éstas sobre aquéllos. Fuen-
tes interpretadas, completadas y corregidas por el arbitrio judi-
cial. No obstante las posibilidades ofrecidas a éste, no era de es-
perar que los Tribunales fueran en ningun caso a inspirarse en el
Codigo derogado y execrado, como toda obra del régimen consti-
tucional. El panorama varid con el fallecimiento de Fernando V1i.
Si hasta el Codigo del 48 quedaron vigentes las mismas fuentes del
antiguo régimen, en cuanto disonaban cada vez mas con la sensibi-
lidad de la época, empujaron al arbitrio judicial hacia otros hori-
zontes. Y, como era logico, dada la analogia del ambiente politico
con el que engendrd al Codigo del 22, se volvieran los ojos hacia
él buscando inspiraciéon. De cllo nos da idea el libro de Derecho
penal espafiol mas autorizado de los tiempos anteriores al Cédigo
del 48, que, como reza su tituio, se fundaba en la comparacion de
leyes y practicas vigentes con «el Cédigo penal de 1822, el francés
y el inglésy (2).

8. Juicios.—Los juicios sobre el Codigo de 1822 han sido muy
variados. Veamos primero los de los contemporaneos. Si, por lo
general, los legisladores se habian manifestado modestos, Vadillo,

extraordinarias que comprende desde el 3 de octubre de 1822 hasta el 19 de
febrero de 1823, Madrid, 1823.

(1) Diario de las sesiones de Cortes celebradas en Sevilla y Cddiz en 1823,
Madrid, 1858.

(2) Garcfa GOYENA, Cddigo criminal segin las leyes y prdctica criminal
vigentes, comentado y comparado con el penal de 1822, el francés y el inglés,
2 vols.,, Madrid, 1843.

2
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en la ultima sesién, animado por el sentimiento del deber cumplido
y la satisfaccion de la paternidad, decia: «Este Cédigo que, si no
es el mejor que todos de Europa, no cede tampoco a ninguno» (1).
Por el contrario, Alcald Galiano, miembro de las Cortes del 22,
perteneciente entonces al partido exaltado, sin ocultar su animad-
versién personal contra Calatrava, califica su Coédigo de me-
dianamente largo y de poco valor, si bien superior a la legisla-
cién antes existente» (2). Jeremias Bentham fue ingrato con los
que podemos llamar sus discipulos y acumulé censuras en sus cartas
al conde de Toreno. Sus anatemas son consecuencia de colocarse
en el plano ideal de su tierra, sin darse verdadera cuenta de las cir-
cunstancias espafiolas, y del despecho manifiesto por no haber reci-
bido el encargo de redactar el proyecto. Llega a la afirmacion
—muy del racionalismo iluminista— de que «en igualdad de cono-
cimientos debe ser preferido un extranjero a un nacional para for-
mar el plan de un Cédigo» (3).

Afics después Pacheco formulaba un parecer ecléctico: «El C6-
digo de 1822 es un Cddigo cientifico. La ciencia del Derecho y la
buena filosofia inspiran la mayor parte de sus disposiciones. Digno
del siglo, mejoraba inmensamente la situaciéon penal de la nacion.
Pero es a veces demasiado duro: transige demasiado con antiguas
preocupaciones espafiolas, muy vivas atin en aquella edad y casi bo-
rradas en la que corremos: es, por ultimo, difuso, y sacrifica la
claridad, la sencillez, el mérito legislativo, a pretensiones artisti-
cas y a un vanidoso aparato literatio» (4). Al juzgar asi Pacheco,
desde la pretendida madurez de mediados de siglo, las incipiencias
reformistas del Cédigo de 1822, no podia adivinar que este cuerpo
legal, por alojar, siquiera parcialmente, el sentido preventivista
de la Ilustracidn, estaria ideoldégicamente mas cerca de los tiempos
actuales que el inspirado por Pacheco.

Ya Silvela, con su indiscutible autoridad, creia al Cédigo del
22 «seguramente no inferior a los existentes en su tiempo y
quizas superior en algunos puntos al actual» (el de 1870) (5).
Don Rafael Salillas, nada parco en resaltar sus arcaismos, lo es-
timaba «obra colectiva, con determinantes, exponentes y resultan-
tes de la colectividad en accién» ; lo verdaderamente apreciable es
una nota de conjunto, el tono general: Espaia, por medio de
sus elegidos, hizo esta codificacién conforme a su capacidad y a

(1) Diario, 11, pag. 477.

(2) Memorias de Alcald Galiano, 11, pdg. 263.

(3) Cartas de Jeremias Bentham al setior Conde de Toreno sobre el pro-
yecto de Codigo penal presentado a las Cortes, Madrid, 1821.- Véanse amplias
referencias en Salillas, Evolucidn penitenciaria, 11, pdgs. 261 y ss.

() Véaese critica desfavorable también en SEMPERE, Historia del Derecho
espariol, 3.2 ed. Madrid, 1846, pags. 542 y ss.

(5) PacHEco, Ob. cit.,, I, pag. 57.

(6) SILVELA, Discurso leido ante la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas en el acto de su recepcion, Madrid, 1894, pdg. 34.
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su tendencia (1). Juicios favorables ha inspirade después a Aram-
buru (2), Saldana (3), etc.

kn efecto, desde nuestro punto de vista actual, aspectos de
modermdad, superiores a sus sucesores, nos ofrece el Codigo
de 1%22. Por ejemplo: la excepcionalidad en el castigo de los de-
litos culposos a los casos especialmente previstos en la ley; el
amplio concepto de la eximente de estados de inconsciencia f{ar-
ticulo 26); la agravante de «mayor instruccion o dignidad del de-
lincuente y sus mayores obligaciones para con la sociedad o con
las personas contra quien delinquiere» (art. 106); las atenuantes de
falta de talento o instruccién del delincuente, la indigencia, el ser
e! primer delito y haber sido constantemente buena la conducta
anterior del delincuente, o haber hecho éste importantes servicios
al Estado; el arrepentimicnto manifiesto con sinceridad inmed:ata-
mente después de cometido el delito; el presentarse voluntaria-
mente a las autoridades después de cometido el delito, o confesarlo
con sinceridad, no estando convencido el reo por otras pruebas
(art. 107); la indemnizaciéon a los declarados absolutamente ino-
centes después de haber sufrido un procedimiento criminal (articu-
lo 179) y la rebaja de penas a los delincuentes que se arrepientan
y enmienden en virtud del expediente que se debe abrir a cada pe-
nado (arts. I44 y ss.).

Mas si la mayor parte de estas instituciones se ordenan, como
las mas modernas, a la prevencidon especial, la preferida es la ge-
neral, por medio de la intimidacién, como nos lo demuestra: la
agravante de «mayor necesidad que tenga la sociedad de escar-
mientos por la mayor frecuencia de los delitos» (art. 106j; la con-
sideracion de ciertos condenados como muertos para todos los
efectos civiles (o sea, la antigua muerte civil con alguna atenua-
cion) (art. 53); la pena de ver ejecutar una sentencia de muerte
(arts. 28 y 62), el sorteo de la pena de muerte en caso de varios}
codelicuentes (art 103); la extension del concepto de la tentativa
a todo acto de preparacién (art. 5) y la vigilancia de autoridad que
es consecuencia del mero pensamiento y resolucion de delinquir
(art. 9). A lo que ha de afadirse, como prueba de perseguir la
pena el terror, la rudeza con que son castigados muchos hechos,
algunos de los cuales tienen hoy la consideracidn de inocentes.

Como dije al principio, facil es ver rasgos fisondmicos del le-
jano antecesor en varios delitos en particular del Cuerpo legal vi-
gente, heredados a través del Codigo del 43 (delitos contra el
derecho de gentes, falsedades, delitos de los funcionarios piiblicos,
lesiones, etc.). En alguna de las reformas dltimas, se volvié a so-

(1) Savriras, Ob. cit., t. II, pig. 330.

(2) ARAMBURU, La actual orientacion del Derecho penal y de la lucha con-
tra el delito (Discurso de recepcién en la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas). Madrid, 1910, pdg. 60.

(3) SALDARNA, Adiciones al Tratado de Derecho penal, de LiszT, trad. esp.,
t. I, pags. 437 y ss.
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luciones andlogas a las del Cddigo del 2z, como, por ejemplo, en
la atenuante de arrepentimiento activo, introducida por el del 28 y
por el del 32; o en las figuras afadidas por la Ley de 17 de julix
de 1951 en los articulos 338 y 439 bis. Y todavia, en medio de la
técnica atrasada, de las inadmisibles supervivencias, de la confusién
que implica la intromisiéon de preceptos de Derecho procesal y ad-
ministrativo, y del garrulo estilo, hay algunas materias en que, sin
presentar precisamente un modelo a seguir en todos sus detalles,
se encuentran normas preferibles a las existentes. Pero su princi-
pal interés es histérico, como representativo de una época en que
un anhelo de modernidad intenta realizarse con esfuerzo denodado,
para sucumbir en el empefio. Con lo cual Espafia tuvo que esperar
hasta mediados de siglo para conseguir un Cédigo estable que la
pusiera en el sector penal a la altura de los pueblos cultos.



