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El 16 de agosto de 1821, en la Sesion del Claustro Universitario
de Granada, fue aprobado el informe que sobre el Proyecto del Cadigo
Penal que habian preparado las Cortes emitia la Universidad grana-
dina. Lste informe, segun MoNTELLS y NapaL (1) es muy poco
conocido. SaLiLLas, en su acertado estudio del Cédigo Penal de
1822 (2) no lo menciona, pese a citar casi todos los que se presentaron.
Puestos a buscar a este silencio una explicacion puede hallarse en la
fecha de aprobacion y remisién.

El plazo que las Cortes fijaron para recibir las ohservaciones que
habian de formularse al Proyecto expiraba el dia 1 de julio. El in-
forme granadino estid fechado el 15 de agosto, y al dia siguiente se
aprobd y acordd fuera remitido a las Cortes por el jefe universitario.
No es extrafio que, por llegar fuera de plazo, no se tomara en con-
sideracion.

Estas circunstancias justifican suficientemente que dediquemos un
trabajo al estudio del informe. Pero a ellas hay que afiadir otras
de no menos peso. Nuestro siglo Xix, sobre todo sus primeros treinta
afios, es muy poco conocido. Quienes han historiado el pensamiento
penal de ese siglo, suelen arrancar de Pacueco, dedicando bre-
ves lineas a la época anterior. JIMENEZ AsUA, por ejemplo, se limita
a citar las obras publicadas por los que llama ““practicos tardios”.

() MonteLLs v NapaL, Historia del origen v fundacion de la Universidad
de Granada. Granada, Tmprenta de D. Indalecio Ventura, 1870. El intorme se
transcribe en pags. 468 a 485.

(2) SaviLras, Evolucion pemitenciaria en Espaiia, tomo II, Madrid, 1918,
pags. 241 a 434. ANTON ONEca tampoco alude a él en su trabajo Historia dcl
Cédigo penal de 1822. ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1965, pags. 263 y sigs.
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BENTTO GUTIERREZ es excesivamente parco en el examen de este
periodo, y los tratadistas modernos que historian el siglo xix o lo
tocan de pasada, o se limitan a resumir lo que dicen otros (3).

Sin embargo, la investigacién del pensamiento penal de esa época
ofrece gran interés, y su estudio no puede limitarse al examen de
los autores de obras generales, sino que hay que indagar, sobre todo,
la opinién general del pais cerca de los problemas penales, cosa que,
en parte, ha hecho SaLiLLas, para lo cual resulta de gran utilidad bu-
cear en los informes que, con motivo de nuestro primer Cddigo pe-
nal, emitieron las Universidades. No hay que olvidar que uno de nues-
tros mas auténticos investigadores, PEDrRo Dorapo MONTERO, sefiala
los afios comprendidos entre 1800 y 1822 como “cl periodo que pode-
mes llamar wmds interesante de la historia penal espaiiola duranite
el siglo XIX” y que, a partir de 1820 hasta Pacheco, “después de
aquellos escritores del primer cuarto del siglo..., bien podeinos decir
que el cultivo del Derecho penal sufre wm, eclipse” (4).

El informe que examinamos no constituye singularidad alguna den-
tro del Derecho penal de la época. Es, sin embargo, revelacor del
pensamiento penal medio en ella. Ni decididamente reformista, ni
tradicional en toda su extensién. Recoge, como mds adelante vere-
mos, muchas de las ideas que circulaban por la Europa culta de
aquel entonces; pero, junto a ellas, estin firmes algunas concepciones
arcaicas y no pocas preocupaciones de escasos vuelos. Si es revelador
del pensamiento cultural en aquel siglo de la Universidad que lo
emiti6. No es documento de altura penal, porque ni en la Universi-
dad de Granada existian entonces especialistas, ni puede pedirse mas
en el corto plazo que se concedid para emitirlo.

Al estuciarlo nos proponemos, ademdis de darlo a conocer, ras-
trear la influencia del pensamiento a la sazdén vigente en Europa,
precisamente en una provincia que siempre se distinguia por su acti-
tud conservadora en todos los aspectos.

Para este propésito estimamos que es lo mas idéneo hacer una
contemplacién previa del pensamiento penal europeo en la época y
después rastrear la influencia que en el informe pudieron tener las
ideas en vigor. Asi se pendra de manifiesto las aproximaciones y dis-
tancias de la opinion de la Universidad granadina’ con las ideas inno-
vacoras en FEuropa y en la propia Espafia.

(3) JimEnez DE AsUa, Tratado de Derecho ‘penal, tomo I, Buenos Aires,
1950, pags. 663 y sigs.; B. GuriErRREz FERNANDEZ, Examen historico del Dere-
cho penal, Madrid, 1886, pags. 432 y sigs. Solamente P. Dorapo MONTERO se
detiene a examinar el pensamiento de José Marcos Gutiérrez y R. Salas en
Idees de algunos antiguos escritores espanoles sobre la prevencion de los de-
litos ("El Derecho protector de los criminales”, vol. I, Madrid, 1915, pags. 302
y sigs.).
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1. En Eurcpa nace en las postrimerias del siglo xviir la filosofia.
penal liberal. Superada su fase critica, que iniciaron BEccaria, Ho-
WARD y MARAT, van a sentarse las bases para un nuevo planteamien-
to, sistematico y clentifico, del Derecho penal europeo. Semejante
planteamiento estara a cargo de dos nombres ilustres: Romacnosi,
que en 1791 publica la primera edicién de su Genesi del Diritto Pe-
nale, y FEUERBACH, que publica en 1801 el Lehrbuch des g Je144eznen m
Deutschland Jultyen peinlichen Rechts (3). Con estos cos libros se
inicia el estudio cientifico del Derecho penal. Con base en ellos y en
el contenido ideoldgico de la filosofia penal liberal, que inspirara la
Revolucién, surge el modo de pensar, hacer e interpretar que, casi
un siglo después, iba a ser llamado cldsico por sus mas decididos ad-
versarias.

Esta direccion llena el area cientifica europea durante toda esta
época, y su esfuerzo no se queda en mera especulaciéon dogmatica, sino.
que tiene una proyeccion legislacora que da lugar a las primeras codi-
ficaciones (6). El nivel cultural y cientifico de esta época adquiere
indices de consideracién en las naciones que mantienen la direccidn
cientifico-juridica de Europa. En Italia, ademas del libro de Roma-
GNosI, ya citado, se estudia durante estos afios el de CARMIGNANI
(Juris criminalis elements, Pisa, 1808), que influye notablemente no.
s6lo en la ciencia penal italiana, sino también en la de toda Eu-

ropa (7). ' -
En Alemania, desde FEUERBACH, se monta la arquitectura de la

(4) Dorap0 MoNTERO, Balance penal de Espaiia en cl siglo XIX, en “De
Criminologia y Penologia”, Madrid, 1906, pags. 135 y 136.

(5) Con anterioridad habia publicado Rewisidn der Grundsatse und Grundbe--
griffe des positiven peinlichen Rechis, Erfurt, 1799-1800 (2 vols.). Sobre Ro-
MaGNosI, vid GaLri, G. D. Romagnosi. La vita, i tempi, le opere, Roma, 1935,
Sobre FEUERrBacH, el estudio de RapBrRuUCH, Paul Johant Anselm Feuerbach. Ein
Juristenleben, Basilea, 1950.

(6) Aunque el movimiento codificador se inicia en el siglo anterior, puede
decirse que adquiere su estabilidad y firmeza en los primeros afios del siglo xXIx.
En Francia, en 1804, se hace el Proyecto que habria de constituir el Cédigo penal’
de 1810, y que perfila el sistema de legislacién que inspiré a todos los paises du-
rante una buena parte del siglo x1x. En Baviera se produce en 1802 ¢l Proyecto
de Cédigo penal de KieinscHRroD, y en 1813 aparece el Codigo penal que redacta
e inspira FEUErRBACcH. En Sajonia, el Cédigo penal de 1839, que elabora Gross.
En la Peninsula italiana, el Cédigo de 1839 de los Estados sardos; en el
Ducado de Parma se promulga en 1820 el Cédigo de Derecho y Procedimiento
penales; en el Reino de las Dos Sicilias se promulga en 1819 un Cédigo que, en
su segupnda parte, contiene lag leyes penales. Cfr. JIMENEzZ DE AsUa, Tratado
cit,, I, pags. 277 y sigs.

(7) En el pensamiento penal italiano de esta época influyen poderosamente las:
figuras del siglo anterior, especialmente FiLanNciERr1 (Scienza della Legislazione,.
1780-1788), Pacano (Principi di Diritto penale, 1785) y el mismo CATTANEO, a.
quien los positivistas consideran precursor de su escuela,
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dogmatica penal, llegando en estos afios a un nivel de calidad muy
considerable. Las figuras mas destacadas del pensamiento cientifico
aleman de la época son Carlo Jorge voN WaAECHTER y Carlos José
Anton MITTERMAIER, profesores universitarios ambos y de firmes
convicciones liberales. Junto a ellos hay que destacar la afirmacién de
la corriente positivista histérica, que da lugar a una interesante pro-
duccién clentifica, 1a influencia kantiana en los autores que se ocupan
de cuestiones de filosofia juridico-penal, y el predominio de la es-
cuela de HeGEL en el campo del Derecho penal, donde se afirma a
partir del afio 40 del siglo (8).

Esta preocupacién cientifica da lugar a una serie de rewistas de
gran calidad, entre las que merecen citarse la Biblioteck fiir die
peinliche Rechstswissenschaft, de Feuerbach y Grolmann, que sale
entre 1797 v 1804; Archiv des Kriminalrechts, de Klein y Kleinsch-
rod, que sale entre 1799 y 1807, y Neues Archiv, entre 1816 v 1833.

En Francia no se llega a la altura cientifica de Alemania e Italia,
pues, como ya se ha dicho (g), los penalistas franceses ““han sido afor-
tunados en la exégesis, pero sus construcciones no tienen gran vuelo
doctrinal”; no obstante, el pensamiento francés ejerce una poderosa
influencia en toda Europa, como es sobradamente conocido. Patria
de las ideas revolucionarias, que habian constituido la fuente de ins-
piracién de Beccaria y de todo el movimiento reformista penal, di-
funde por el mundo las nuevas concepciones, para lo cual es un vehiculo
excepcional Ja colosal expansion de sus ejércitos.

Al revisar el pensamiento penal de la época no puede omitirse una
referencia a la figura de Jeremias BeENTHAM, cuya influencia en todo
el mundo, v sobre todo en Espafia, es muy considerable. En el pe-
riodo que nos ocupa el jurisconsulto inglés habia publicado ya su
Teoria de las penas y de las recompensas (Paris, 1811); el Tratade
de Legislacion cwil vy penal (Paris, 1803), y el Panopticon (Lon-
dres, 1791), entre otras menos conocidas. Pero lo verdaderamente
significative de BENTHAM es su cosmopolitismo. Como con razén ha
escrito SALDARA, la sombra de Bentham en su tiempo se proyecta
sobre Europa, se alarga hasta América y “sopla por todas partes,
como un espiritu internacional”, Es el director espiritual de politicos
y estadistas de todo el mundo. Se le consulta sobre la reforma legis-
lativa desde Rusia, Suiza, Alemania, y responde a todos con cartas
densas. Envia a veces verdaderos Proyectos de Coédigos y leyes. Es-
tudia, comenta y censura o alaba cualquier intento de legislacion de
que tiene noticia. Se ocupa de la Constitucion espafiola, de la por-
tuguesa v de nuestro primer Cédigo penal, e interviene en la con-

(8) Cfr. Mezcer, Tratado de Derecho penal (traduccién de Rodriguez Mu-

fioz), I, Madrid, 1946, pags. 61 y sigs.
(9 JimuEnez AsOa, Tratado, cit,, 1, pag. 295.
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feccion de las leyes americanas de Nueva York (1821), de Carolina
-del Sur (1826) y de Luisiana (1830) (10).

De los nombres que hemos citado es facil deducir cuales son las
ideas predominantes en Europa de la época a que nos referimos, sobre
todo las que son objeto de exportacion a otros paises: en lo filosé-
fico el iluminismo; en lo estrictamente penal, las llamadas teorias
utilitarias en la conformaciéon que reciben de cuatro autores: Fi-
LANGIERI, FEUERBACH, ROMAGNOSi y BENTHAM. Su sola mencion
pone sobradamente de relieve que el pensamiento penal de los pri-
meros veinte afios del ochocientos se nutre de las ideas y de los au-
tores surgidos en los 1ltimos afos del siglo anterior, cuya conexion
con Beccaria es incuestionable.

Para FrLancier el fin de la pena es la intimicacion de los ciuda-
danos, lo que se consigue a través de los sufrimientos que su ejecucion
reporte., La pub11<:1dad de esta ejecucién es el necesario instrumento
para conseguir este fin.

FhDERBACH considera que el delincuente ﬂuctﬁa entre la ventaja
que le proporciona la violacién de la ley y el dafio que para él se de-
duce de la ejecucién de su proyecto delictivo, por lo que es preciso
que el legislador se anteponga a la comision del delito conteniendo el
proposito criminal con la perspectiva de una pena que, por ello, debe
ser mas poderosa que la tentacion criminal. De este modo la le-
gislacion penal obra una coaccion psicoldgica inclinando la balanza
en favor del orden penal.

El fundamento de la coaccidon psicoldgica estd perfectamente tra-
zado por Feuerbach: la fuerza que lleva a los hombres al delito es
de indole psiquica, y puede contrarrestarse dando a conocer a todos
que el mal que se seguird de la violacion de la ley es mayor que la
satisfaccion que puede reportar la infraccién de ésta.

Romacnost fundamenta su pensamiento en la idea de que el De-
recho penal es un orden de defensa contra la amenaza permanente
que la criminalidad supone. Por eso la sociedad tiene derecho a im-
poner penas como medio necesario para la conservacion de sus in-
dividuos. Para conseguir esa finalidad de defensa, la pena tiene que
influir en el animo del delincuente inspirando temor. Al impulso que
lleva el delito, debe corresponder el contraimpulso de la pena.

Para BENTHAM lo que justifica la pena es su utilidad, es decir, su
necesidad. La legislacion toda debe estar orientada por el principio
de utilidad. La pena se eleva hasta ocupar el primer rango ce los ser-
vicios publicos cuando se la considera como un sacrificio indispensa-
ble para la salud comin, o, mejor, “la mayor felicidad para el mayor
numero” (11).

(10) Cir. el Préologo que Q. SALDANA escribe para el trabajo de Juan SAN-
cHEZ RIVERA DE LA Lastra, El utilitarismo. Estudio de las doctrinas de Jeremias
Bentham. Su expositor en Espaia, Madrid, Reus, 1922,

(11) E!l principio de utilidad general es para Bentham el cimiento de todas
sus doctrinas. El principio no era nuevo, pero hasta Bentham no fue estudiado

33
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En las cuatro ideas expuestas apurece evidente la existencia de una
misma linea de pensamiento en lo que se refiere al fin de la pena:
la prevencién general (por la intimidacién en Filangieri, por la coac-
cién psiquica en Feuerbach, y por medio de la defensa en Romagnosi
y Bentham), que constituye la direcciéon penal dominante en Europa
en la época que analizamos. Su poderosa influencia en Espafia se
pondra de manifiesio en lineas posteriores.

[

2. A los comienzos del ochocientos, dice Dorapo MoNTERO, “es-
tabamos los espafioles viviendo todavia en el X111 en lo respectivo al
orden penal” (12). Aunque en el reinado de Carlos III, siguiendo la
pauta que marca Europa, se habia intentado poner remedio a lo ar-
caico de nuestra legislaciéon mediante una reforma de nuestras leyes.
criminales que el propio monarca ordené a su Consejo Supremo,
es sabido que, muerto el rey progresista, todos los proyectos de refor-
ma quedaron olvidados. Los dos primeros decenios del siglo XIx
transcurren bajo la vigencia de las Partidas y las dos Recopila-
ciones.

Paralelo a nuestro retraso legislativo era la ténica general del
estado de nuestro pensamiento penal. Sin embargo, en lo tocante a
este punto cabe hacer honrosas excepciones. Si bien el intento refor-
mista ordenado por Carlos IIT no habia logrado variar nuestra legis-
lacién penal, habia servido al menos para que se pudieran propagar
en Espafia, franca y haste casi podriamos decir oficiosamente (Do-
rado), las teorias penales revolucionarias que se habian difundido ple-
namente en Europa. El Discurso sobre las penas (13), que, con este
fin reformista, redacta LARDIZABAL, comisionado oficialmente para
preparar la reforma, “es el vehiculo por donde penetran, a velas des-
plegadas, en Espafia aquellas teorias”. No obstante, el reinado de
Carlos IV fue funesto para el desarrollo de esas ideas. DoraDO re-
cuerda cdmo José Marcos Gutiérrez tuvo que prevenirse contra las
persecuciones de que podia hacérsele objeto por sus ideas y afirma-
ciones. Lo mismo ocurrié en el reinado de Fernando VII a juzgar por
los temores de Ramén Salas a publicar la traduccién y comentarios.
de la obra de BEnTHAM (14).

Pese a esos escollos que las nuevas tendencias encontraron, las
hallamos firmes y claras en los autores mas representativos de la
época. El mismo contenido ideolégico advertido en los penalistas eu-

con toda la extensién y profundidad que requeria. (SAncHEzZ-RIVERa, El Utilita-
rismo, etc.,, pag. 8) Sobre los fines de la pena de Bentham y Feuerbach, vid.
ANTON ONeCA, Los fines de la pena segin los penalistas de la Ilustracion, e
“Revista de Estudios Penitenciarios”, 1964, pags. 415 y sigs.

(12) Dorap0 MonNTERO, Balance penal de Espaiia, cit,, pag. 131.

(13) LarprzapaL, Discurso sobre las pesas , contraido a las leves crimina-
les de Espajia para facilitay su reforma, Madrid, MDCXXXIIL La segunda
edicidén, que es la que manejamos para este trabajo, es de Madrid, 1828. Sobre
Lardizabal, vid. el interesante estudio de M. DE Rivacoa v Rivacosa, Lardizdbal,
un penalista ilusirado, Santa Fe, 1964.

(14) Dorapo MoNTERo, Balance penal de Espaiia, cit. pag. 133.
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ropeos se encuentra hecho pensamiento en los nuestros. El principio
de utilidad y la prevencion general (y aun timidamente la especial)
animan gran parte de la Prdctica Criminal de Espaiia, que, entre 1804
a 1807, publica en tres tomos José Marcos GUTIERREZ. Con mas en-
tusiasmo atin son profesadas por RAMON SaLas, en los comentarios que
anade a su traduccion del Tratado de legislacion civil y penal de Jere-
mias Bentham. Antes que ellos, en 1782, LARDIZABAL se refiere con
reiteracion a las ventajas de la prevencion de los delitos, sefialandola
como el fin primordial de la funcién penal.

No es menguada en estos afios la produccién bibliografica, apare-
ciendo las obras de caracter general de Jost Marcos GUTIERREZ,
Prdctica Criminal de Espaiin, a la que Dorado llama libro “de los mas
interesantes en la historia del Derecho penal doctrinal espafiol” (13),
que fue libro de texto en muchas Universidades (16); y la Materia
Criminal Forense, o Tratado unjversal tedrico y prdctico de los delitos
y delincuentes en género y especie, que, en 1807, publica SENEN VI-
LLANOVA ¥ MAaRES. El uso de estas dos obras debid ser muy frecuente
entre los hombres dedicados al estudio y a la practica penal, pues
los libros del siglo anterior, con excepcién del “Discurso” de Lardiza-
bal, estaban ya totalmente olvidados. El propio José Marcos Gutiérrez
acusa en el prélogo del volumen tercero esta circunstancia: “La suma
ignorancia e incertidumbre que generalmente se padecen en esta ma-
teria, por carecer los profesores de libros a proposito para instruirse
en ella, y los infinitos males que de aqui se originan a todo el rei-
no...” (17). Tamhién Dorapo apunta que “parece, por todos los in-
dicios, que el libro de Pradilla estaba enteramente olvidado, y los jue-
ces y demds personas que intervenian en la administraciéon de justicia
penal se hallaban enfrente de un enorme firrago de disposiciones de
muy dificil busca’ (18).

Fs de destacar también una copiosa produccién de estudios relati-
vos al Tribunal de la Inquisicién, cuya difusién tuvo que conformar
la opinidn de los que se ocupaban de temas penales, especialmente en
lo concerniente al tormento. De estas publicaciones se infiere la exis-
tencia de una enconada polémica en pro y en contra de la Inquisicion.
Entre sus detractores se encuentra JUaN. ANTONIO LLORENTE, que pu-
blica tres obras de acerba critica, “Memoria historica sobre cudl ha
sido la opinion nacional de Espafia acerca del Tribunal de la Inquisi-
cion” (Madrid, 1812), “Anales de la Inquisicon en Espaia” (Ma-
drid, 1812-1813), e “Historia critica de la Inquisicién en Espaiia”

(15) Dorabo MonTERO, El Derecho Protector de los criminales, cit., pag. 502.

(16) Su utilizacidn como texto universitario la afirma BENITO GUTIERREZ,
Examen histérico, cit., pig. 432, y Jimknez AsGa, Tratado, cit., pig. 663, quien
aflade “todavia la hemos visto citada en las sentencias de ahora, firmadas por
jueces argentinos”.

(17) JosE Marcos GUTIERREZ, Prdctica criminal de Espaia, cit., vol. T,
pagina IT1I del Prefacio.

(18) Dorano MonTtERO, El Derecho protector de los criminales, cit., pag. 503.
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(1822, en once tomos). Con él forman frente en la polémica ACEVE-
po (19) SimoN Lépez (20), CasTiLLo y Mavose (21) y NATANAEL
JomTOB (22).

Entre los apologistas es de mencionar Jost CLEMENTE CARNICERO,
que hace una encendida defensa en su libro “La Inquisicion justa-
mente restablecida, o impugnacion de la obra de D. Juan Antonio Llo-
rente. Anales de la Inquisicion y del Manifiesto de las Cortes de Cd-
diz” (Madrid, 1816, 2 tomos). Ademas de los citados, se publican in-
formes, dictamenes y documentos, de gran interés para el tema (23)-

Aparecen en esta época traducciones de Beccaria y de Bentham,
que contribuyen a la difusion de las tendencias utilitarias. Del libro
del milanés, ademas de la ya existente que se publico en 1774, apa-
rece en 1821 la de Juan Ribera, y en 1822 se edita en Paris una nueva
version castellana que, entre otros interesantes apéndices, contiene los
‘Comentarios ¢e Voltaire (24). Del “Tratado de Legislacion civil v
penal” de Bentham, se publica en 1821-1822 la traducciéon de RamMoON
SaLas, con comentarios (25) que tuvo un gran influjo en el pensa-
miento de la época.

(19) Acrvepo, Ensayo acerca de la tortura ¢ cuestion de tormento de la
absolucién de los reos que niegan en el potro los delitos que se les imputan, ¥
de la abolicion del wso de la tortura, principalmente en los Tribunales cclesidsticos,
Madrid, 1817.

(20) Lorez (Simén), La Saita Inquisicion en st verdadero ser, o disciurso
del seiior diputado S. Simén Lopez, a las Cortes, que hizo imprimir en Cadiz a
24 de enero de 1813 (un folleto).

(21) CastiLo v Mavong, £l Tribunal de la Inquisicién lHamado de la fe o
del Santo Oficio, su origen, prosperidad v justa abolicién, Barcelona, 1835 (2 ts.).

(22) MataNaEL Jomtos, La Inquisicicon sin mdscara, Cadiz, 1811.

(23) Entre otras, merecen citarse: Apologia de la Inquisicién (respuesta a
las reflexiones que hacen contra ella el “Seminario Patrictico”, nim. 61 y el
periédico titulado “El 'Espafiol, nim. 13, y breve aviso a los sefiores arzobispos,
abispos y diputados en Cortes), Cadiz, imprenta de N. Gomez de Requena, 1811;
Vindicacidn de la Inquisicion v relacion exacta de sumodo de enjuiciar y proceder,
Cadiz, 1812; Acto de fe celebrado en la ciudad de Logrofio en los dias 7 v 8 de
noviembre del aiio 1610 (ilustrado con notas por el bachiller Ginés de Posadilla).
Chdiz, 1820; Acto general de Fe (relacidn histérica del que se celebré en Madrid
en el afio de 1680, con asistencia del Rey Don Carlos 1I, fiel y literalmente
reimpresa, Madrid, 1820); Dictamen del Dr. D. Antonio José Ruiz del Padrén,
Ministro Calificador del Santo Oficio, Abad de \Willamartin de Valdcorras y Di-
putado cn Cortes por las Islas Canarias, que se elevé en la sesion piblica del 18
de cnero, sobre el Tribunal de la Inquisicion, Cadiz 1803, y Apéndice al dictamen
del Dr. D. Antonio José Ruiz del Padrén, sobre el Tribuyal de la Inquisicion,
Cadiz, 1813.

(24) Tratado de los delitos v de las penas, por Beccaria. Nueva traduccion.
Paris, 1828.

(25) Tratado de Legislacién civil v penal obra extraciada de los manuscritos
del Sr. Jeremias Bentham, jurisconsulto inglés, por Esteban Dumont, v tradu-
cida al castellano con comentarios, por Ramin Salas, Madrid, 1821-22, Segiin
Saldafia (Ob. cit., pidg. X) y Sinchez-Rivera, el mis completo expositor de las
obras de Bentham en Espafia es D. Toribio Ntfiez, Bibliotecario de la Universi-
dad de Salamanca, quien, al decir de Saldafia, “no es simple traductor, ni atn
expositor de Bentham... Es el genio de la unidad, el alma organizadora, que se
une al cuerpo de doctrina benthamiana, consustancialmente, vitalizandole” (Pré-
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La influencia del pensamiento extranjero en la Espafia anterior al
Cédigo de 1822 puede deducirse de las discusiones que tuvieron lugar
en las Cortes, con motivo de la promulgacién del referido texto legal.
SALILLAS, en un minucioso y cuidado trabajo, las ha puesto de ma-
nifiesto (26). Por él sabemos que el autor mas citado fue Bentham,
que recibié el calificativo de infalible en el informe de la Universi-
dad de Sevilla, y que se invocaron los nombres y doctrina de Becca-
ria, Filangieri, Lardizabal, Montesquieu y Diderot, entre otros me-
nos relevantes (27).

Es obligado sacar en conclusion, por tanto, que las ideas reformis-
tas, revolucionarias y utilitarias, se habian abierto paso ya cuando se
discute nuestro primer Cédigo Penal, que en ese afio, y algin tiempo
atras, la mentalidad espafiola sobre determinados temas penales era
distinta a la imperante en los comienzos del siglo.

111

Sobre ese telon de fondo ideolégico se inicia en Espafia la tarea
codificadora. El primer paso serio hacia esta meta lo habian dado las
Cortes de Cadiz de 1812. Tan persuadidos estaban los hombres que las
protagonizaron de la urgencia de una reforma de nuestra legislacion
penal que, como se ha dicho, “atin a peligro de traspasar los limites
de una ley fundamental, consagraron en la Constitucion de 1312 al-
gunos articulos a la administracion de justicia criminal, y asentaron
principios consagrados por la Ciencia” (28).

Pero su corta vida y las muchas y heterogéneas tareas que abor-
daron, no les permitié dar a Espafia el texto punitivo que se propo-
nian, aunque no dejaron de poner su significativa primera piedra en
nuestro sistema. Su espiritu y propésito se recogié por los legislado-
res de 1820, que en 1821 presentaron a las Cortes el Proyecto que ha-
bria de convertirse, tras importantes modificaciones. en nuestro Pri-
mer Codigo Penal. T.a Comision nombrada al efecto (en agosto de
1820), presentd concluidos sus trabajos el 22 de abril del afto siguien-
te, empezandose en la sesién de este dia la lectura del Proyecto (20).

logo cit., pag. XI). Nafiez publicé en esta época dos obras sobre el pensador
inglés: Espiritu de Bentham. Sistema de la Ciencia social (Salamanca, B. Mar-
tin, 1820) v " Prinicipos de la ciencia social o de las ciencias morales y politicas,
por el Jurisconsulto inglés Jeremias Bentham, ordenados conforme al sistemna del
autor original v aplicados a la constitucion espaiiola (Salamanca, S. Martin, 1821).

(26) SaviLras, Ewvolucion penitenciarta en Espaiia, vol. 11, Madrid, 1918, pa-
ginas 243 y sgs.

(27) SaviLias, Ob. cit, pag. 257. Vid. también ANTON ONECa, Historia del
Cédigo Penal de 1822, cit., pags. 270 y sgs.

(28) Benito GUTIERREZ, Examen histérico del Derecho Penal, cit., pag. 243.
Un exacto extracto de los precedentes se realiza en el trabajo de ANTON ONECA,
Historia del Cddigo Penal de 1822, cit., pags. 264 y sgs. -

(29) Cir. SaLiiras, Evolucién penitenciaria en Espaiia, 11, pag. 245. Vid. tam-
bién ANTON OxEca, Historia del Cédigo Penal de 1822, pag. 267.
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Seguidamente se abrié una informacion, enviindose ejemplares del
Proyecto a toda clase de Corporaciones, entre ellas las Universidades,
Tribunales y Colegios de Abogados. Con sus resultados, la Comisién
presentd el Proyecto con modificaciones en 1 de noviembre de 182I.

Respondiendo a la invitacién hecha, emitieron informes 1o Tribu-
nales, 12 Universidades, ocho Colegios de Abogados y 10 particula-
res (30). En general, la nacién respondié mucho mejor de lo que al-
gunos recelosos esperaban. Los informes desmintieron por de pronto
el prondstico de BEnTHAM que habia augurado “un coro no inte-
rrumpido de elogios”, mentis que el propio autor reconoceria mas
tarde al decir “el coro no ha sido de elogios, sino de censuras, y que
esto redunda en favor de un pueblo a quien ha dado tanas pruebas
de aprecio y estimacion” (31).

No obstante la calidad de los dictamenes recibidos no fue de mu-
cha altura, Vizmamos y ALVAREZ MARTINEZ escriben al referirse a
ellos: “Si no temuéramos manchar la memoria de ciertas corporacio-
nes cientificas v tribunales, copiariamos aqui algunas de las observa-
ciones que hicieron sobre el Proyecto del Codigo de 1822, como mues-
tra de las precauciones y de los errores, que a la sazdn dominaban,
aun en personas que debian hallarse a mayor altura de la ustracién
que el comin del pueblo” (32). En defensa de los informantes podria
alegarse el escaso tiempo que se les concedid, extremo apuntado por
Bentham en una de sus cartas al Conde de Toreno, al pergefiar sus
criticas mas acerbas al Proyecto. Calcula el autor inglés que sélo que-
daban dos meses y nueve dias desde la presentacién del Proyecto y
el término de recepcién de observaciones, en el cual habia ademas que
enviarlo e imprimirlo, lo que, con razon, estima plazo muy breve para
opinar sobre “una obra que contiene 268 paginas en cuarto”

v

Respondiendo a la invitacidn hecha por el gobierno, la Universidad
de Granaca redacté un informe que fue presentado para su aprobacion
a la Sesién que el Claustro celebro el dia 16 de agosto de 1821, en la cual
fue aceptado en general, haciéndose algunas observaciones de poca
monta, por lo que se aprobo y acordd que fuera remitido a las Cortes
por el Jefe Universitario. En esta Sesion, el Dr. Lugue, manifesté que
en el Codigo habia graves omisiones, entre las que hizo notar que no
sefiala penas al incestuoso, al suicida ni al convencido de hestialidad,
estimando que a estos hechos debia asignarseles una pena. Interesa

(30) ANTON ONEca advierte que en ellos se dan las dos corrientes contrarias,
cuyo choque es significativo de la época: la conservadora y la progresista (His-
toria del Céodigo Penal de 1822, cit., pag. 268.

(1) Cir. SaviLLas, Ob cit., 11, pags. 324 y sgs.

(32) V. Vizman0os y C. ALvarez MaRrTiNEZ, Comentarios al Cédigo Penal,
tomo I, Madrid, 1856, pag. XXXIV.
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hacer notar que esta opinion del Dr. Luque coincidié con las manifes-
tadas por otras muchas objecciones que se hicieron al proyecto, con-
testando a ellas el Sr. Calatrava, principal defensor del mismo, que
“la Comision ha creido que todos ellos pertenecen exclusivamente al
reglamento general de policia o a las leyes particulares” (33). .

El informe esta firmado por Joaguix pe LuguEe, José M.2 Ruano,
Jost Vicexte ALoxNso y Acustin Jost Garcia, que lo cCatan en Gra-
nada a 15 de agosto de 1821. Sobre su presencia académica en la
Universidad granadina no existen alli datos. Un aparatose incendio
ocurrido en el pasado siglo nos ha privado de fuentes de muy crecido
interés (34).

No obstante puede afirmarse que ninguno de ellos era especialis-
ta en la materia sobre que informaban. Como es sabido en la época
en que se produce no hay Catedras de Derecho penal. El Decreto de 5
de agosto de 1802, al promulgar el plan de estudios, dispuso que en
todas las Universidades la Catedra de prima se destinase a explicar
durante dos afios las “Instituciones de Castilla”™, y que se ensefiase la
Recopilacién asi como las leyes de Toro y la Curia filipica, pero no
establecia ensefianza de Derecho penal. En el plan de 1807 no se hacia
tampoco referencia alguna a Derecho penal, y tampoco se hace esta
en el de 1821. Nuestras leyes ce caracter penal se ensefiaban al tratar
de la legislacién patria, y sin duda eran explicadas por algunos de los
redactores del informe. Que conocian la nueva orientacion del pensa-
miento penal se deduce del andlisis que mds adelante hacemos.

El contenido del informe, segtin la aludida transcripcién de Mox-
TELLS y NADAL, es el siguiente:

“Sefior: Las Cortes generales y ordinarias de la Nacién
Espafola, que han tenido la gloriosa valentia de promover v
combinar casi todos los elementos de la prosperldad pubhca
tamibién han realzado su nombre y su memoria con la empre-
sa mas ardua y con el problema mds complicado de 1a Legis-
lacién. El vasto proyecto de medir la culpabilidad de las ac-
ciones humanas, llevando en cuenta las incalculables circuns-
tancias que la agravan y la disminuyen, de indemnizar los
perjuicios y calamitosos estragos del crimen, aterrarlas, en-
frenar su inquietud y ligarle sin ofender al hombre en sus sa-
grados e imprescindibles derechos; es tan superior a todo es-
fuerzo, que ain los mismos portentos de la legislacién crimi-
nal, los Cédigos mas refinados y el lujo del entendimiento
humano en esta materia, se resienten de una imperfeccion
que parece la marca esencial caracteristica de cualquier Co-
digo Penal.

(33) SariLras, OD. cit., pag. 336.
(34) Sobre el particular, vid. E. Uapresa, Il archivo de la Universidad de
Granada a través de sus inventarios, en “Boletin de la Universidad de Grana-

da”. 1954.
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Las Cortes, sin embargo, arrobadas del amor de patria
més sublime, han mejorado dando muestras tristes y degra-
dada condicién; y siguiendo el ejemplo de esas gloriosas aso-
ciaciones, donde parece soterrado el crimen y entronada la.
virtud, donde la masa de los buenos contrapesa muy mucho a
la de los malvados, han trazado un proyecto de Codigo Pe-
nal que va a discutirse a la faz del mundo, y estin citados.
para hablar en defensa del hombre, y para fijar el imperio de
la virtud entre nosotros todas las luces que puedan estallar
del gabinete de los sabios particulares y del seno de las Cor-
poraciones literarias. Esta Universidad, excitada por el Go-
bierno, como todas, para contribuir a tan importante objeto,
consumiria en valde la vez que se le ha dado, demostrando
la imposibilidad en que se halla de informar sobre el tamafio
de los delitos del hombre y su pena adecuada, siendo tan ma-
nifiesta y palpable la guerra que han sufrido las luces, pero
agitada no por el convencimiento de su propia ilustracion,
que solo ansia con vehemencia y no puede ostentarla natil-
mente, sino por el celo ardoroso de la causa publica, ha creido
elevar a la consideracion de las Cortes las observaciones.
siguientes, sobre algunos articulos del Codigo Penal y sobre
el Proyecto en su totalidad.

TituLo PRELIMINAR.~—Capitulo primero.—El articulo pri-
mero de este capitulo estaria mas claro y conciso en estos
términos :

“La tentativa de un delito, cuando la consumacion de ése
haya dejado de tener efecto por una casualidad, o por otra.
circunstancia independiente de la voluntad del autor, seria
castigada con la misma pena que la ley sefiala al delito in-
tentado, etc. .

El art. 11 del capitulo 2.° dice: Que el extranjero podra.
alegar la excepcion de ignorancia de Ley, Reglamento u Or-
denanza particular de este Reino, si no lleva tres meses de re-
sidencia ; y que si resultase cierta o verosimil, se le castigara
con la mitad de la pena sefialada al delito o culpa que hubiera.
cometido. En lo cual hay envuelta precisamente una injusti-
cia; porque es sabido que la Ley sélo obliga en cuanto es co-
nocida ; y resultar cierta la ignorancia de la ley es lo mismo
que no ser conocida. ¢ Y qué razén habrd entonces para cas
tigarle, no digo con la mitad de la pena, sino atn con la mas
ligera? También se nota que por el articulo se castiga con
igual pena al que tiene una ignorancia cierta de la Ley v al
que sélo prueba una ignorancia verosimil; a pesar de que emn
este caso no es acreedor a tanta indulgencia como en el pri-
mero, por lo que parece equitativo que se le castigue con la
mitac. de la pena en caso de ignorancia verosimil, y se le ab~
suelva si probare que tuvo ignorancia cierta de la Ley.
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Capituro II1. De las penas y sus efectos, v del modo de
aplicarlas—La pena de muerte no estid escrita en este pro-
yecto de Codigo Penal, ni con la pluma de Dracon (ni) con
la dilantropia de los criminalistas modernos. Si el pueblo
espafiol se hubiese ilustrado completamente en sus deberes,
si las fortunas estuviesen mejor niveladas, si los grandes
delitos se hallaran prevenidos por la mas vigilante policia, si
pudiera destruirse en el hombre hasta la voluntad de delin-
quir, es innegable que ni existirian crimenes horrendos, ni la
pena de muerte seria precisa; pero las fieras que salen de sus
guaridas llevando la desolacion y la ruina a todas partes, de-
ben perecer: y los grandes delincuentes son monstruos que
asolarian su especie dejandolos vivir. Mientras haya igual in-
citacion y motivos para el crimen en Espafia, habrd delitos
atroces y fieras de nuestra figura, y la pena de muerte sera
el tinico remedio para evitar los estragos de su furor: en los
pueblos mal gobernados se cometen mayores delitos que en-
tre los canibales; una legislacion injusta y perversa conduce
al hombre insensiblemente al crimen, y después le alza pati-
bulos. ;Cuantas victimas v cudnta sangre inocente estan pi-
diendo venganza contra los legisladores de todos los siglos!
Permita el Cielo sea abolida alguna vez y para siempre en-
tre nosotros.

La pena de trabajos perpetuos con una marca, la de depor-
tacién y la de extraflamiento perpetuo del territorio espafiol,
causan una muerte civil a los condenados a ellas, y privan a
la sociedad para siempre de estos miembros. El articulo 147
es propiamente un indulto particular, supuesto que éste con-
siste en una rebaja de pena; los delitos que tienen sefialados
las penas antedichas, segin el articulo 163, jamas se indul-
tan, luego se ha incurrido una contradiccion por querer des-
naturalizar las penas; si los muertos una vez para la sociedad
reviven, hay milagros en el orden politico; y la esperanza de
la remision dard mayor osadia a los delincuentes. Seria lo
mas ridiculo que extraordinarios acasos y no la justicia
regulasen las acciones humanas; y asi los condenacos a di-
chas penas de trabajos perpetuos, extrafiamiento y deporta-
cién no deben indultarse, si estas penas han de conservar su
caracter.,

Se ha creido agravar la pena de trabajos perpetuos con la
marca, para llenar el gran vacio que se dice existir entre
esta pena y la de muerte en la escala progresiva que se forma.
Los condenados a trabajos perpetuos y los condenados a
muerte, ambos tienen que perecer bajo la cuchilla de la ley.
Los unos muriendo a cada instante, los otros muriendo de
una vez: aquéllos desfallecen al peso de los trabajos mas
crueles, esclavos de su misma pena, presa del dolor y del
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sufrimiento, afligidos de espiritu, sin mas descanso que el
preciso, invocando su fin postrero para que se aquiete la sefia
de la ley; y éstos, por el contrario, de una vez pagan su deuda
y no se afiade en ellos amargura sobre amargura. ;Quién
preferiria una vida afrentosa, pabulo de tormentose, y de tri-
bulacién perpetua, al reposo y silenciosa paz de los sepulcros?
Es preciso contrariar la marcha de los legisladores de todos
tiempos y los del Cielo mismo, suponiendo que el aniquila-
miento es mayor pena que la vida arrastrada en aflicciones
interminales. ;¢ A qué ha sido la eternidad de las penas en
la otra vida, cuando sea la destruccién superior a todas ellas?
Si antiguamente en los presidios, no obstante la esperanza
que todos pocrian tener de evadirse por la inseguridad y ma-
nejos tan sabidos, hubo ejemplares de algunos desgraciados
que se ponian bajo los harrenos para sepultarse en las rui-
nas y acabar su desventura. ; Cuanto no se agravard su tor-
mento por la imposibilidad de escaparse y por la certeza de la
muerte? La pena de trabajos perpetuos en la escala que
se ha formado deberia tener el primer lugar; y aun supuesto
que la humanidad y buen trato dulcifique los horrores de es-
tos infelices, nunca sera mucho menos grave que la pena
de muerte; ahora hien, cuando se forma una progresién de
penas, cualquier aumento o disminucién posibles basta para
graduarlos mayores o menores; se hacen injustas y atroces
cuando se recargan sobremanera y sin ser necesario para la
justa proporcién de la escala; por consiguiente, no existiendo
ese vacio que se imagina entre la pena de muerte y la de
trabajos perpetuos, seria una injusticia atroz marcar a los
reos condenados a ésta, haciéndolos de peor condicién que los
reos de pena capital.

Ademas de ser injusta la marca en esta clase de delin-
cuentes, es inatil. La ventaja que se pretende sacar de
ella no seria el escarmiento de los otros, porque estos reos
estaran ahsolutamente segregados de cualesquiera otros; vy,
aunque no lo estuviesen, como dicha sefial estd oculta, no
habla expresiva y continunamente el animo de los perversos:
tampoco es util para comprobar la identidad de la persona,
supuesto que en los desterrados y deportados se comprueba
sin necesidad de ella, v supuesto que los establecimientos don-
de cumplan sus condenas deban ser seguros e inevitables, v
bajo la mas estrecha responsabilidad de los Jueces; por ul-
timo, aunque la marca sea un medio eficaz para el propio
castigo de las reincidencias criminales, no a todos los reos
condenados a trabajos perpetuos debiera sellarseles: y asi po-
dra usarse de ella en otra clase de delincuentes con mds
conocido provecho de la sociedad; y esto es lo que importa
que tocdos perciban claramente.
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La experiencia de todos los pueblos acredita: 1.° Que la
crueldad no arredra tanto a los delincuentes como la certeza
y pronta aplicacién de las penas. 2.° Que en ningunos crime-
nes debe atajarse tanto la perversidad y malicia como en aque-
llos que son mas frecuentes, méis atractivos y escandalosos en
una sociedad ; y por eso en las leyes de Solén sobre el parri-
cidio, enmudece el legislador suponiendo no esta en el orden
de los delitos posibles. Asentadas ya estas verdades, puede
formarse el raciocinio siguiente: el delito mis comtin y fre-
cuente, mas atractivo y preciso, mas escandaloso y descarado,
ha sido el latrocinio ; delito que ha desterrado la seguridad de
los caminantes, ha estancado el comercio de las provincias,
ha perdido a los infelices trajineros, ha comprometido mil
veces la existencia de los hombres ptiblicos yendo a sus des-
tinos, ha burlado la vigilancia de todos los magistrados, ha
invadido a todo propietario en el silencio de la noche, en el
mediodia, en las calles publicas, en los templos mismos y
bajo el mismo techo que nos resguarda a las fieras del campo,
se anida un ladron; delito que nos deshonra con los extrafios,
nos envilece a la faz del mundo, alimenta la pereza y la hol-
gazaneria casi indigenas de este suelo y nos imposibilita todos
los goces y derechos que, segiin la Constitucién, serin ga-
rantidos, libertad, seguridad y propiedad; delito contra el quc
esta declarada la indignacién piblica, del que apenas hay un
espafiol que no haya sido juguete y muchos victima; delito,
en fin, de que estan ocupados todos los tribunales, contra el
que en sus primeras sesiones tronaron las elocuentes voces de
los diputados, y cuya impunidad va a perpetuar larga serie de
males entre nosotros.

No desconoce esta Universidad que, abatida la agricultura,
trabado el comercio, perdidas las artes, amontonadas las ri-
quezas y depravadas las costumbres, se pone a muchos en el
compromiso de robar o perecer; pero cuando las benéficas y
sabias leyes del Congresoc vayan abriendo todos los canales
de la prosperidad publica, es preciso extinguir la holgazaneria
y llamar a los hombres al trabajo, tanto mas fuertemente
cuanto mas habitual y pesado se ha hecho el letargo de la
pereza; pues en lo sucesivo cualquier ladrén es mdas crimi-
nal, porque teniendo recursos honestos para soportar la vida,
se vale de medios injustos. Ya no somos un pueblo regalon
que contamos con los tesoros y trabajos de cien provincias;
v solo nuestros propios sudores y fatigas nos han de salvar
de la miseria en que yace abatida la nacién mas poderosa del
mundo. Estd demostrado que el robo ha sido el delito mas
frecuente, del que se tienen mayores habituges, al que pro-
penden, naturalmente, los holgazanes, y el que retarda, sobre
todos. el amor al trabajo, principio de tocas las virtudes, v,
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por consiguiente, no con penas atroces, pero si prontas y cier-
tas, es el que mas debe atajarse. La certeza de las penas esta
afianzada en la responsabilidad de los Jueces, y solo falta
que la aplicacién de ellas sea pronta para contener y aun abo-
lir un vacio tan ruinoso y detestable. Es innegable que la
marca es el medio mas veloz de reconocer al reincidente, y
que cualquiera que robase en un punto de la Monarquia no
podria encubrir su reincidencia en otro; y asi debiera mar-
carse la espalda con una L toda persona convencida de un
robo de veinte reales para arriba, imponiéndole, ademas, la
pena de presidio a otra mayor o menor correspondiente a la
calificacién del delito.

El ladrén sera marcado en publico la primera vez que
delinquiese, condenandole en seguida a una reclusién o a un
arresto donde satisfaga e indemnice los perjuicios con el
fruto de sus trabajos, a todos los ofendidos; y si otra vez rein-
cidiera sufrird la pena de muerte. En esta medida se contem-
pla la debilidad humana, se consultan los intereses de los
ofendidos cuando sea posible la indemnizacion de los per-
juicios que han sufrido, y se liberta a la sociedad de un mal-
vado insensible a toda pena y a toda vergiienza.

Se dice en el articulo 60 que la pena de reclusion no pa-
sara de quince afios, sino para las mujeres y los hombres
septuagenarios; y en el articulo 85 se dice que estara en
reclusion el que no quiera retractarse hasta que lo haga. Lue-
go habiendo alguno tan tenaz y caprichudo que nunca lo
haga, sera preciso alzarle la reclusion sin haberlo hecho, o
quebrantar el articulo 60; y asi debe modificarse y tenerse
presente que los ladrones algunas veces estaran en reclusion
hasta que satisfagan el robo, o en arresto conforme al ar-
ticulo 9s.

La dltima clidusula del articulo 96 debe suprimirse, por-
que seria injusto que el reo, pudiendo resarcir el dafio, se
libertase de la obligacidn que tiene = ello y sufriese el
perjuicio alguna persona inocente, cuya propiedad debe ga-
rantir las leyes.

Carfturos VI, VII, VIII, IX, X, XI, XII v XIII.—
Estos propiamente pertenecen al Coédigo de procedimientos,
y asi en el Cddigo de instruccién criminal, o de procedi-
mientos, publicado en Francia el afio 1808, es donde se hallan
los cinco capitulos que tratan de la remisién y entrega de
los reos, de las acusaciones, de los contumaces, de la rehabi-
litacidon de los delincuentes y de la prescripcion de los delitos,
Los capitulos X, XI y XIII, que tratan de los indultos, de la
indemnizacion a los inocentes y de los delitos y delincuentes
no comprendidos en el Codigo, son asimismo mas bien ins-
trucciones para que los Jueces arreglen sus procedimientos,
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que no una declaracién de delitos, ni una aplicacién de la
pena. Todo Cédigo criminal tiene dos partes: en la primera
se dan reglas seguras a los Magistrados para averiguar los
delitos, conocer a los reos, aplicarles su pena y hacerla ejecu-
tar; y esta parte forma el llamado Cédigo de procecimientos.
En la segunda parte declara el legislador los actos que erigen
crimenes, delitos o culpas, y sefiala en seguida penas propor-
cionadas y no atroces para reprimir estos vicios; y esta parte
forma propiamente el Cédigo penal. Todos perciben con cla-
ridad la justicia y precision de estas ideas, y aplicindolas a
los ocho capitulos de que se trata, se conocera Ge que mas
bien corresponden al Cddigo de procedimientos, lo que prue-
ba que se estid formando en Espafia, y en él podran incluirse
los ocho capitulos referidos.

En el articulo 306, las palabras armas de fuego, acero,
hierro, deben ampliarse de este modo: armas de fuego o
de... de acero, hierro u otro metal.

En el articulo 368 se previene a los profesores de Medi-
cina, Cirugia, etc., la obligaciéon de dar cuenta a la autoridad
de cualquiera violencia material que noten en las personas
que asistan. ;Y por qué no han de dar cuenta de toda vio-
lencia moral que adviertan? Es muy sabido que las pasiones
sedativas, como la tristeza, pueden compararse a unos vene-
nos que lentamente rebajan las fuerzas vitales y acaban des-
truyendo al individuo. ; Cudntos hechos no podrian alegarse
de hijos aterrados y abatidos por los tratamientos agrios v
duros de padres desnaturalizados? ; Cuantos de stibditos opri-
midos por la crueldad y aspereza de superiores imprudentes?
¢ Cudntos de personas de todas clases asociadas por necesidad
v fuerza con gentes discolas e insolentes? ;Y cudntos, en fin,
de hombres inconsiderados que, abusando de sus propias fuer-
zas, se aniquilan con trabajos insoportables? ; El siglo que vi-
vimos y las luces que tenemos nos permiten que todavia des-
preciemos, como en los tiempos barbaros, el influjo de lo
moral sobre lo fisico? ;Cuantos males, curables con facilidad.
resisten todos los esfuerzos de la Medicina, y por influjo de
estas afecciones se hacen rebeldes hasta causar la muerte sin
remedio!

El capitulo 2.° y 3.° del titulo 4.° propone las presuncio-
nes mas oportunas para que no se vendan medicamentos per-
judiciales a la salud; pero todas ellas no son mas eficaces que
las leyes vigentes en el dia, por las que se prohibe a los Boti-
carios despachar cardenillo, y en los almacenes se vende por
libras. El recurso dnico para impedir los males de esta clase
seria que ninguna persona, sin estar recibica de Farmacéu-
ticos, despachase estas medicinas, ni simples ni compuestas,
y para hacerlo habra de ser en virtud de receta, firmada
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precisamente por médico o cirujano, en la que se declaren
la hora, dia, mes y afio y persona a quien se deba; y en vista
de ella el Boticario la copiaria y pondria su riibrica en vez
de la del Facultattivo; y la persona que fuese con dicha re-
ceta recogeria la copia que habia hecho y rubricado el Boti-
cario, De este modo se ®vita: 1. Que ninguno despache, sino
los farmacéuticos. 2. Que si otro lo hiciese-se le aprehenda
y convenza de su dafiada intencién. 3. Que no se venda un
quid pro quo ni medicinas desvirtuadas; pues si el médico
reconociese el fraude dard cuenta a las autoridades, y sera
castigado el que asi aventure y exponga la salud de los hom-
bres. Los artistas y veterinarios, dejando recibido, podran
sacar los simples o compuestos que necesiten para su in-
dustria.

El articulo 381 no determina todavia las penas de los.
que introdujesen o propagasen enfermedades y efectos con-
tagiosos, y quebrantasen sus cuarentenas y cordones de Sani-
dad, y evadieren sus lazaretos, lo cual es una falta muy nota-
ble en un Cédigo penal; y aunque deban variarse los Regla-
mentos segun las circunstancias y provincias a quienes se
dan, es indispensable fijar las bases generales de una ley sa-
nitaria penal. En ella se sefialarin las penas de los que pro-
pagan el contagio, de los que hospedan y reciben personas.
procedentes de pueblos o lugar denunciados, de las que per-
miten la entrada y dan el pan por descuido o manejos sordi-
dos, y de los que contravengan a las drdenes o edictos de la
Policia 0 Junta Suprema de Sanidac de la Provincia. Por 1il-
timo, la pena de muerte para los que reciben personas o efec-
tos entredichos, y un premio de cien duros al que descubra
cualquiera fraude en esta materia, serian muy oportunos para
prevenir los horrorosos estragos de la peste de un pueblo.

El art. 431 dice, que el que no pruebe completamente su
acusacién, serd condenado no solamente en las costas, dafios
y perjuicios, sino a tanto tiempo de prisién como el que haya
sufrido el acusado. Si probar completamente es hacer prueba
plena y esta no puede hacerse con facilidad, la admisién de
este articulo equivaldria a que ningtn delito produjese ac-
cidén popular; y mejor seria adoptar por ahora este medio su-
puesto que para acusar, movidos por el bien de la Patria, se
requiera grandeza de alma, espiritu piblico eminente, virtud in-
contrastable y pureza de costumbres, que son el fruto de mu-
chos afios de perfeccién, y ahora empezamos.

El art. 468, en el segundo caso da al Poder Ejecutivo una
salvaguardia completa para eludir el articulo anterior, por-
que si cualquiera funcionario publico puede diferir la ejecu-
cién de una orden y representar contra ella, cuando haya al-
gun motivo de dudar prudentemente sobre su autenticidad,
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a ningun funcionario le faltardn motivos de Gudar si tiene-
interés en eludir por el pronto la orden.

El art. 512 impone a los Jueces Eclesiasticos privacion de
empleo de seis a diectocho meses, una multa de veinte a cin-
cuenta ducados, y el pago de costas y perjuicios, si se decla-
rase que han hecho fuerza de cualquier modo en el desempe-
fio de sus funciones; y luego en el art. 515 se dice: que el
Juez Letrado que falte contra Ley expresa, o proceda con-
tra ella por ignorancia o descuido, sera suspendido de seis.
meses a un afio y se le apercibird; aqui estd palpable la in-
justicia y el rigorismo hacia los jueces Eclesiasticos; si el
Juez Eclesiastico vy Secular juzgaren a sabiendas contra
ley expresa serian prevaricadores, y por lo mismo responsa-
bles a las penas de la prevaricacién ; cuando el Juez Eclesias-
tico por ignorancia o descuido hace fuerza, esta en el caso del
Juez secular que por ignorancia o descuido faltase a la Ley
expresa; al primero se le suspende hasta dieciocho meses, ai
segundo hasta doce cuanto mds; al primero se multa hasta.
cincuenta duros y al segundo en nada se le multa, pero se
le apercibe, es decir, se le advierte lo que sabe, que ha delin-
quido y se le previene lo que debe tener todo reincidente, que
se le castigard otra vez con mayor rigor al primero, se le
condena al pago de todas las costas y perjuicios; al segun-
do, por mas daflo que cause su atolondramieno y su imperi-
cla, no esa obligado a la reparacion. ¢ Son los Jueces Ecle-
sidsticos menos acreedores o mas disimulables los vicios del
Juez secular?

En el art. 585, en vez de las palabras sin causa legitima
que se lo impida, debieran sustituirse estas otras; sin estar
impedido por enfermedad que se lo obste, y abonandole su
honorario si no estuviese igualado; pues las primeras da-
rian lugar a mil contestaciones sobre la legitimidad de la cau-
sa, y el Facultativo creido en que tiene justos motivos para
no asistir al reconocimiento a que se le cita, y temiendo se
le oprima la libertad de su profesion, dejaria de coucurrir
sacrificando los tiernos afectos de la piedad, con perjuicio-
de la humanidad doliente y de la Administracion de Justicia.

No todos los pueblos de la monarquia tienen Médico, Ciru-
jano o Boticario, ni tedos pagan esta clase benemérita encar-
gada de la salud publica: cuatro curanderos y charlatanes
hacen sus veces, y el espafiol honrado que habita las campi-
flas para fomentar los frutos de la tierra y la subsistencia del
hombre, muere como bestia sin recibir los socorros del arte;
mas no por eso el Gobierno ha precavido estos males y se ha
querido forzar a los Profesores y Farmacéuticos, los unos a
que asistan de largas distancias, con detrimento de su salud,
con violacién de los pactos que han celebrado, con desampa--
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ro de los enfermos que tratan, con opresién de su libre ejer-
cicio, con dispendio de sus propios intereses, y con ulraje
de todos sus derechos; y a los otros con extorsion de su pro-
piedad, de su comercio y de su industria, a que cumplan con
unos deberes que sélo ha podido consagrar la fuerza, y de
los que no debe abusarse por mads tiempo. Si la justicia ha
de ser en lo sucesivo la regla del Legislador, dotense de los
fondos de los pueblos a estos funcionarios, pero no se vio-
lente por mas tiempo una profesiéon abatida y desmejorada
entre nosotros, porque nunca se ha protegido, y merezca en
el Cédigo civil una declaracion lisonjera del favor que hay en
las leyes.

El capiulo 1 y 2 de la 2. parte presentan delitos los mas
horrorosos y los mas frecuentes en la sociedad en que vivi-
mos; casi todos se evitaran si ninguno llevase armas prohibi-
das: el ciudadano pacifico no debe ir provocando a sangre
v muerte. '

Los edictos que hasta aqui se han publicado han sido in-
eficaces, a pesar de su mayor rigorismo para impedir el que
se lleven armas prohibidas y ahora se pretende en el art. 365
que la aprehension de ellas, y un arresto de cuatro dias o dos
meses, baste para arredrar a los delincuentes. Las armas pro-
hibidas prestan un descaro al hombre cruel, animan a los ra-
teros y villanos, alientan para el robo y favorecen todos los
crimenes; rebeldias, sediciones, tumuitos, motines, homici-
dios de todas clases, heridas, etc., son los frutos amargos de
esa tolerancia de las armas prohibidas. Si a todo el que Ia lle-
vase, fabricase o introdujese, al dia siguiente de haberlo
aprehendido se le condenase a dos a seis aflos a obras publi-
cas por la primera vez, en el mismo pueblo conde se le
aprehendié y se le impusiese la pena de muerte al que rein-
cidiera, se puede asegurar que la costumbre de llevar tales ar-
mas y los excesos que de ellas resultan desaparecerian de
entre nosotros.

El art. 607, enumera 16s estimulos que destruyen o disi-
pan en el homicidio la cualidad de voluntario y premeditado ;
y si se admite el segundo no habra homicida que no pruebe que
tenia fundamento, peligro, ultraje o deshonra grave para si
o para personas allegadas a él, y sélo se trataria de embozar,
como hasta aqui, el saludable rigor de la Ley: la excepcion
de los otros estimulos trae un servicio a la Patria, y el pri-
mero contempla el corazon humano; pero el segundo, la tini-
ca ventaja que podra traer seria el que se escape un bribon de
la pena justamente merecida.

Hasta aqui, Sefior, se han expresado los articulos, cuya
aprobacion presenta dificultades de algiin momento, y atendi-
bles en el concepto de la Comision nombrada por esta Univer-



El informe de lo Universidad de Gronada... 529

sidad; ahora sélo resta hacer ciertas observaciones sobre la
totalidad del proyecto, que también son considerables a juicio
de la misma,

Leidas las mejores teorias de Legislacion criminal, se de-
duce de todas ellas que la moralicad de las acciones humanas
no puede medirse sino por el grado de utilidad o perjuicio que
producen en la sociedad de que se trata; clavar un pufial en
la res que esti en el matadero es un movimiento idéntico al
de clavarle en el pecho de un hombre ; pero examinados los de-
rechos del hombre y los perjuicios que de su muerte experi-
menta la sociedad, la obligacién que tiene el delincuente de in-
demnizarlos, y la urgencia del escarmiento para contener a
otros, se hace precisa la aplicacién de las penas, si han de re-
pararse los males que nacen de un delito. Para graduarle no
hay mas que averiguar la suma de males causados, y para re-
mediarle no hay mas recurso que otro mal: como que un sélo
acto criminal ataca de un golpe muchos derechos en el hom-
bre, y cada derecho ofencido es un delito, el complejo de
los delitos que puede un hombre cometer, por ejemplo ro-
bando forma lo que se llama circunstancias agravantes del
robo; luego para graduar los delitos debiera formarse una
tabla o serie, en la que estuviesen colocados por su gravedad
respectiva, y en proporcién aritmética, todos los actos erigidos
en delito, y la culpabilidad cel delincuente se mediria por la
mayor o menor suma de delitos simultaneos. Para graduar las
penas, que es el mayor conflicto, y en cuya parte es arbitraria
mas o menos todas la legislacién criminal, debemos contemplar
que las acciones tienen resultados indefectibles que influyen
en nuesra felicidad siempre que son conformes a las relaciones
de nuestra naturaleza, y en nuestra desgracia, por el contra-
rio, si no lo son: si en el hecho mismo de quebrantar las leyes
politicas sintiésemos los males de nuestra consideracién, como
nos sucede cuando quebrantamos las leyes naturales, no se-
rian precisas mas penas; pero no sucede asi porque estan en
contradiccion por lo comun la sancidn politica y natural: luego
es preciso una pena que sea consecuencia necesaria del deli-
to, por la accién del Magistrado; y como que ya estan clasifi-
cados justamente los delitos, sabida la pena correspondiente
al menor de ellos, graduindola en la misma proporcién se ten-
dra la escala de las penas; y como que estas son distintas en-
tre si, deben expresarse sus valores iguales en la especie infi-
ma y entonces habrd un Codigo penal completo en el orden
posible. Seria de desear que se invitase por mas tiempo a los
sabios para la formacion de esta obra, pues el proyecto que se
ha leido, aunque mejora extraordinariamente nuestra legisla-

«ci6n criminal, es susceptible de mucha perfecciéon en su to-
talidad. e

34
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En el Cédigo Penal se suponen los jueces de hecho; vistas
las razones que tuvieron las Cortes extraordinarias para in-
troducir por entonces esta novedad, manifestadas en el discurso
preliminar de la Consitucién, y no habiendo desaparecido los
obstaculos que habia, por mas laudable y ventajosa que sea
esta novedad, parece debiéramos antes de instituirla, prepa-
rarla por la ilustracién y arreglo de las costumbres.

La necesidad y la justicia reclaman que se prevengan los
delitos: el padre celoso impide los extravios de su familia y
cierra los caminos que la lleva a su perdicion: el que es barba-
ro, indolente y cruel deja abierta la entrada a los males, y des-
pués castiga atrozmente una falta de que ha sido autor y cém-
plice. Los delitos no estin prevenidos entre nosotros, las cos-
tumbres no suplen la somnolencia y apatia de los funcionarios
publicos; los acos que preparan los delitos amenazan la tran-
-quilidad y turban todos los goces sociales, se ejecutan con la
misma serenidad y confianza que las acciones ttiles; la poli-
cia no se conoce, y a pesar de su importancia todavia se des-
cuida ; ni se forman los reglamentos que debieran plantearla, ni
se crean funcionarios que vigilen rara vez, serd invocado a toda
hora para castigar los crimenes que no se han impedido: la
beneficencia de la policia debiera ir muy delante del rigor de
las leyes penales.

Estas observaciones generales, unidas sobre las que se han
hecho sobre algunos articulos del Cédigo, forman la opinién
de los individuos que suscriben y tuvieron la honra de que este
Claustro los nombrase para que informaran sobre el Cédigo
penal que se les ha pasado, ni se han podido extender a mayo-
res raciocinios, ni presentaco grandes teorias en la premura
v angustia con que se les ha requer1do. El Claustro, con mejo-
res luces, podra hacer de este trabajo el uso correspondiente a
su decoro, patri
chos afios.—Granada, 15 de agosto de 1821.—Joaquin de Lu-
que, José Maria Ruano, José Vicente Alonso, Agustin José
Garcia”.

v

Principios -orientadores—En términos generales el informe

recoge los principios que a la sazén estaban vigentes en Europa y en
la propia Espafia. Como ya hemos apuntado, la base del pensamiento
penal se apoyaba en el prinicipio de utilidad de un lado, y en la idea
de prevencién general como fin de la pena, de otro. Ambos princi-
pios son comunes a todos los reformadores e iniciadores del moderno
Derecho Penal. Habian inspirado también las legislaciones europeas
ya promulgadas.
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En el informe granadino el principio de utilidad estd manifiesto en
muchos parajes. LLa marca para los condenados a trabajos publicos se
rechaza porque “es miitil”. La ventaja que se pretende sacar de
ella, no seria el escarmiento de los otros. Tampoco es util —se afia-
de— para comprobar la identidad de la persona. Se acepta, sin em-
bargo, para otros condenados, precisamente en méritos de la utilicad
que reporta: “Si podra usarse ce ella en otra clase de delincuentes
con wmds conocido provecho de la Sociedad, y esto es lo que importa
que todos perciban claramente”.

En las observaciones de tipo general que hacen al proyecto, apa-
rece claramente aceptada la utilidad como principio rector: “Leidas
las mejores teorias de Legislacion criminal, se deduce de todas ellas
que la moralidad de las acciones humanas no pueden medirse sino por
el grado de utilidad o perjuicio que producen en la sociedad de que se
trata”.

La prevencién general como fin de la pena se invoca igualmente en
algunos parrafos del informe. Se manifiesta como preocupacién pree-
ninente cuando se propugna la prontitud en la aplicacion del castigo,
porque “la crueldad no arredra tanto a los delincuentes como la cer-
teza y pronta aplicacion de las penas™, cuando se aconseja la dureza
para el latrocinio, porque “en ningunos crimenes debe atajarse tanto
la perversidad y mamlicia como en aquellos que son mds frecuentes,
mds atracivos y escandalosos en una sociedad” y cuando se objeta la
sancion que el Proyecto establece para los que porten armas, porque
se estima que tan menguada pena no bastara “para arredrar a los de-
lincuentes”. Fn aras de la prevencion general se llega a extremos
verdaderamente duros al sugerir que a los reincidentes en el porte
de armas se les imponga la pena de muerte, pues con esta medida “se
puede asegurar que la costumbre de llevar tales armas y los excesos
que de ellas resultan desaparecerian entre nosotros”. Fe ciega en ella
se revela cuando se aconseja “la urgencia en el escarmiento para con-
tener a otros”.

Que la prevencion ha inspirado en todo momento a los autores del
informe resulta evidente de su parrafo final: “La necesidad y la justi-
cia reclaman que se prevengan los delitos: el padre celoso impide los
extravios de su familia y cierra los caminos que la llevan a su perdi-
cion: el que es barbaro, indolente y cruel deja abierta la entrada a los
males, y después castiga atrozmente una falta de que ha sico autor
y complice. Los delitos no estin prevenidos entre nosotros, las costum-
bres no suplen la somnolencia y apatia de los funcionarios publicos :
los actos que preparan los delitos amenazan la tranquilidad y turban
todos los goces sociales, se ejecutan con la misma serenidad y con-
fianza que las que las acciones dtiles; la policia no se conoce y a pesar
de su importancia todavia se descuida; ni se forman los reglamentos
que debieran plantearla, ni se crean funcionarios que vigilen en su
observancia, y por lo tanto el Cédigo Penal que debiera abrirse rara
vez, serd invocado a toda hora para cast’gar los crimenes que no se
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han impedido: la beneficencia de la policia debiera ir muy delante
del rigor de las leyes penales”.

La importancia que se concede a la prevencion de los delitos se
manifiesta, por altimo, en las alusiones que se hacen a las estructuras
sociales patrias (indigencia, falta de ilustracién, acumulacién de rigue-
zas, etc.) y a su reforma como medio de prevencién de la criminali-
dad. Al hablar del latrocinio, se dice que “no desconoce esta Univer-
sidad que abatida la agricultura, trabado el comercio, perdidas las ar-
tes, amontonadas las riquezas y depravadas las costumbres, se pone
a muchos en el compromiso de robar o perecer; pero cuando las be-
néficas y sabias leyes del Congreso vayan abriendo todos los canales
de la prosperidac ptblica, es preciso extinguir la holgazaneria, y 1la-
mar a los hombres al trabajo, tanto mas fuertemente cuanto mas habi-
tual y pesado se ha hecho el letargo de la pereza; pues en lo sucesivo
cualquier ladron es mas criminal, porque teniendo recursos honestos
para soportar la vida se vale de medios injustos”. En este parrafo
se advierte la nfluencia de la “Préctica Criminal” de José Marcos Gu-
tiérrez que los redactores del informe debian conocer pues, como ya
hemos dicho, estuvo de texto en muchas Universidades. Este autor
habia escrito: “Los delitos cometidos por la necesidad son los mas
excusables, y jcuanto no lo es el desgraciado padre que sin pan para
si, y su mujer e hijos se resuelve después de un largo y doloroso com-
bate a exigir por fuerza unos alimentos, sin los cuales van todos a
perecer! La indigencia es una de las causas mas ordinarias del cri-
men” (33).

Por lo que llevamos dicho, resulta facil deducir, aunque el informe
no hace cita alguna, cuales fueron las lecturas que inspiraron a los
redactores del informe que estudiamos. La huella de Beccaria, Ben-
ham y Filangieri, de los que ya habia traducciones castellanas, es evi-
dente entre los extranjeros. Entre los espafioles, Lardizabal y José Mar-
cos Gutiérrez. El acertado trabajo que Dorapo MONTERO hizo del
pensamiento de este tiltimo autor, y la lectura de su obra, nos da pie
para opinar que no seria aventurado pensar que las ideas nuevas en
el informe granadino entraron precisamente a través del conocimien-
to de la obra de José Marcos Gutiérrez, pues en su pensamiento se
encuenran firmes y expuestos con claridad la idea de prevencion ge-
neral, el principio de utilidad y cuanto de novedoso circulaba por el
mundo en materia penal, y es que, como dice Dorapo, “era hombre
de muchisima lectura, que habia asimilado las Coctrinas reformistas
de la época y las habia incorporado a su trabajo” (36).

No es sin embargo todo innovador y reformista en el contenido del
informe. Ias mas arraigadas concepciones conservadoras orientan al-
gunos de sus parrafos. A este respecto es muy de tener en cuenta la
observacion del Dr. Lugug, en la Sesiéon del Claustro en que fue

(35) Josk Marcos GuriErrez, Prictica Criminal, cit, vol. III, pag. 83.
(36) Dorapo MonTEro, El Derecho Protector, cit., pag. 503.
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aprobado (37). Entre las omisiones que reproché al Proyecto citaba el
no sefialarse apenas al incestuoso, al suicida y al convencido de bes-
tialidad. En la misma linea de pensamiento esta la lanza que se rompe
en favor de los jueces eclesiasicos, al censurar los arts. 312 y 5I5,
donde se dice “esta palpable la injusticia y el rigorismo hacia los jue-
ces eclesidsticos”, preguntando, después de destacar la dferencia de
trato que el texto legislativo sancionaba: “; Son los jueces eclesiasticos
menos acreedores, o mas disimulables los vicios del fuez secular? La
opinién que se da respecto a la institucién del jurado, objeto de polé-
mica por aquellos tiempos y de la que se dice que “por mas laudable
y ventajosa que sea esta novedad, parece debiéramios antes de insti-
tuirla prepararla por la ilustracién y arreglo de las costumbres™, esta
inspirada en la tradicién de nuestra Patria.

2. Posiciones respecto .a algunos pumtos concretos. — Los tres
principios apuntados se advierten en la posiciéon que los redactores
el informe adoptan respecto a algunos puntos concretos del Pro-
yecto.

a) Respecto a la pena capital, la Universidad de Granada pro-
pugna su mantenimiento como necesaria ante nuestras estructuras so-
ciales, y como medio de prevenir los delitos, alegando que “mientras
haya igual incitacién y motivos para el crimen en Espafia, habra de-
litos atroces y fieras en nuestra figura, v la pena de muerte serd el uni-
co remedio para evitar los estragos de su furor”. Sélo procederia su
abolicién, por tanto, cuando los delitos mas atroces pueden prevenirse
por otros medios, pues “si el pueblo espafiol se hubiese ilustrado
completamente en sus deberes, si las fortunas estuviesen mejor nive-
ladas, si los grandes delitos se hallaran prevenidos por la mas vigilan-
te policia, si pudiera destruirse en el hombre hasta la voluntad de de-
linquir, es innegable que ni existirian crimenes horrendos, ni la pena
de muerte seria precisa”.

Coincide en esto el dictamen que analizamos con la opinién mayo-
ritaria a la sazén. FILANGIERI cree que no se puede abolir, aunque es-
tima que debe aplicarse con moderacidon (38). LARDIZABAL escribe que
“abolirla enteramente en un Estado seria acaso abrir la puerta a cier-
tos delitos mas atroces y peligrosos que casi no pueden expiarse si ni
con sangre” (39), y José Marcos GUTIERREZ, aunque confiesa estar
dudoso si ha de conservarse o borrarse del todo, abunda en los argu-
mentos antiabolicionistas, manifestando que si se conserva ha de usarse
de ella con moderacion (40). -

Es concorde también el informe con la casi totalidad de las Corpo-

(37) Cfr. MonreLis, Historia del origen y fundacion de la Universidad de
Granada, cit., pag. 485.

(38) Fivrancieri, Cicncia de la Legislacién (trad. de J. Ribera), 2.* edicidn,
Burdeos, 1823, vol. 111, pags. 327 y sgs.

(39) LarpizasaL, Discurso, cit.,, pags. 165.

(40) Prdctica Criminal, vol. 3, pag. 88 del Discurso.
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raciones que formularon observaciones al Proyecto. Todas fueron
favorables a la pena de muerte; “soélo la Universidad de Alcala pa-
rece propender a la abolicién” (41). La Comisiéon Codificadora, al
presentar sus primeras ideas, ‘“‘juzgé que debia no admitirla por
efecto de la humanidad y filosofia” ; después se vio precisada a revo-
car su modo de pensar (42).

b) En cuanto a los trabajos perpetuos, la Universidad grana-
dina emite una singular opinién. Al comparar esta pena con la de
muerte argumenta sobre la mayor gravedad de la primera: “La pena
de trabajos perpetuos en la escala que se ha formado deberia tener el
primer lugar, y aun supuesto que la humanidad y buen trato dulci-
fiquen los horrores de estos infelices, nunca serd mucho menos grave
que la pena de muerte.” La razon de esta mayor gravedad la sittian en
que, tanto unos como otros, ‘“tienen que perecer bajo la cuchilla de
la ley”; pero los condenados a muerte “de una vez pagan su deuda
y no se afiade a ellos amargura sobre amargura’”, mientras que los que
cumplen la sancién de trabajos perpetuos mueren “a cada instante...,
desfallecen al peso de los trabajos mas crudos, esclavos de su misma
pena, presas del dolor y del sufrimiento, afligidos de espiritu, sin mas
descanso que el preciso, invocando su fin postrero para que se aquiete
la safia de la ley”.

La opinién de los autores del informe tiene su antecedente en
algunos autores patrios. LARDIZABAL, al referirse a los trabajos piu-
blicos, dice de los condenados a él que “quedarian reducidos al triste
y lastimoso estado de la desesperacién, mds cruel que la misma muer-
te” (43). El argumento es antiguo. Jost Marcos GUTIERREZ, al estu-
diar las objecciones hechas a esta especie de pena, examina conio uno
de los alegados el que aduce que “pueden ser mas terribles que la mis-
ma muerte, que es instantanea” (44). El mismo propugna la blisqueda
de medios que, evitando en los trabajos piiblicos todos los inconve-
nientes expresados..., puedan suplir con ventaja la horrenda pena de
muerte” (45). Las leyes patrias eran también contrarias al caracter
de perpetuidad de las condenas a trabajos en arsenales. LARDIZABAL,
conocedor de ellas como nadie, advierte, en defensa de su propia opi-
nién, que “la misma ley manda justamene que no puedan los tribu-
nales destinar a reclusion perpetua, ni por mis tiempo que el de diez
afios en dichos arsenales, a reo alguno; sino que a los mas agrava-
dos, v de cuya salida, al tiempo de la sentenecia, se recele algun

(41) Savirras, Evolucidn penitenciaria, 2, cit., pag. 373.

(42) Asi lo dice el diputado Martel en una de las sesiones de Cortes. Cir.
SaLiLLas, Ob. cit., pag. 354.

(43) Discurso sobre las penas, cit., pag. 181 (dap. V, par. 2, nam. 17).

(44) Jost, Marcos GUTIERREZ, Prdctica criminal, cit, 3 pig. 112 del Dis-
curso.

(45) Ob. cit. pag. 113.
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grave inconveniente, se les puede afiadir la calidad de que no salgan
sin licencia” (46).

No era ésta la opinion dominante en Europa. Beccaria, Bentham y
Brisot, entre otros, son abiertamente partidarios de esta clase de pena,
por lo que no es aventurado afirmar que también en este punto
tuvieron en cuenta los redactores del informe principios tradiciona-
les, discordantes con las concepciones foraneas predominantes.

La observacién hecha por la Universidad. de Granada no fue to-
mada en cuenta. El Cédigo de 1822 prevé la pena de trabajos perpe-
tuos en el articulo 28, estableciéndola en la escala de penas en segundo
lugar, inmediatamente detras de la de muerte.

¢) La marca es aceptada por los redactores del informe con un
fin puramente utilitario. Se rechaza como pena aflictiva, “para agravar
la pena de trabajos perpetuos”, porque ‘“seria una injusticia atroz mar-
car a los reos condenados a ésta, haciéndoles de peor condicién que los
reos de pena capital”, y, ademis, porque se considera inttil en cuanto
no serviria para la prevencién general, ni para comprobar las reinci-
dencias, ni para la constatacién de la identidad de los condenados.
Pero, sin embargo, se acepta, con lujo de detalles, cuando se estima
que ha de ser utitl a la sociedad : “Es innegable que la marca es el me-
dio mas veloz de reconocer al reincidente y que cualquiera que robase
en un punto de la Monarquia no podria encubrir su reincidencia en
otro; y asi debiera marcarse en la espalda con una L toda la persona
convencida de un robo de veinte reales para arriba”.

En este punto el informe granadino coincidia con la posicion que
en un principio adopté la Comisién Codificadora, la cual entendia que
“es uno de los medios mis oportunos para comprobar las reinciden-
cias criminales, v la experiencia ha mostrado los buenos efectos de
esta medida”, aunque el Proyecto sélo la establecia para los condena-
dos a trabajos perpetuos, que es precisamente para quienes la repucian
los informantes granadinos (47).

En Europa, aunque Filangieri, Bentham y Bexon abogan por ella,
la mayoria de los reformadores se manifestaban en contra de la marca.
La Asamblea Constituyente francesa la hizo desaparecer del Cédigo
publicado en 1791, aunque, con importantes modificaciones, se volvié
a restablecer en el texto legal de 1810. Jost Marcos GUTIERREZ, ex-
ponente, como ya hemos dicho, de las directrices en boga, sefiala, entre
las sanciones “que no deben ocupar ningtn lugar en una buena legis-
lacién”, la marca en la frente, mejilla o mano, ni la impresa en parte
oculta del delincuente (48). Tampoco en nuestra patria contaba la marca
con apolog:stas. Al proponer la Comisién ciertas variaciones en el Pro-
yecto, Gecia que contra ella “estd la opinién de casi todos los infor-

(46) LarpizAeaL Ob. cit., pag. 201.
@7y Cir. Saviieas, Lvolucion penitenciaria, 2, cit., pag. 361.
(48) Ob. cit., pags. 116-y 117 del Discurso.
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mantes”’, por cuya razén, “cediendo mds a sus propios sentimientos,
desiste gustosa de una medida que, por més fundada que pueda ser, no.
tiene tanta importancia y utilidad que equivalga al inconveniente de
ser mal recibida” (49).

d) Al tratar el informe granadino de la excepcién de ignorancia
de ley que el Proyecto establecia para el extranjero, toca una cuestion
de maxima trascendencia, la relevancia penal de la ignorancia de ley,
en la que los informantes adoptan una posiciéon clara, tajante y muy
definida: “Ia ley solo obliga en cuanto es conocida”. Para ellos, envuel-
ve una injusticia el imponer una sancién a quien ha infringido la ley
porque la ignora: “Resultar cierta la ignorancia de ley es lo mismo que
no ser conocida, ;y qué razon habra entonces para castigarlo, no digo
con la mitad de la pena, sino aun con la mas ligera?”

En esta posicidn de los comisionados granadinos estd recogida una.
firme tradicién patria a la que no era extrafia la Universidad que les
encomendé la redaccién del dictamen. El P. MoNTES, que investigd con.
minuciosa y acertada atencién la doctrina de los antiguos tratadistas
espafioles acerca de la ignorancia como excusa de la culpabilidad y de
la pena (50), pudo afirmar que “todos los moralistas han juzgado-
siempre incompatible la ignorancia no culpable con la imputabilidad.
moral de los actos humanos y la criminal de los delitos... y han visto,.
por tanto, en la ignorancia invencible o inculpable una causa excluyente
de la imputabilidad y excusante ce la culpa y de la pena propiamente
dicha, esto es, de la pena como vindicacion o castigo de la culpa” (51).
En esta linea pueden anotarse, entre otros, los nombres ilustres de Al-
fonso de Castro, Suarez, Tomas Sanchez y Martin de Azpilcueta.

El informe que estudiamos sigue en este punto un principio tradi-
cional que se recogia también en nuestras leyes historicas, y defendia.
entre los autores coetdneos, Josk Marcos GUTIERREZ, que estimaba no-
debian reputarse acciones criminales “las que sean hijas de la ignoran-
cia” (52). No era ésta, sin embargo, la opinién dominante en las Se-
siones ce Cortes donde se discutié el proyecto. La propia Comisidon
Codificadora mantenia que en lo penal no hay lugar a la ignorancia,
y algunos de los diputados se manifestaron decididamente en contra de
su eficacia excusante. Vadillo preguntaba, a este respecto: “Quisiera
que la Comisién me dijese cual es la razén porque la ignorancia disculpa
a uno que delinque”, y Garelli pide una regla menos equivoca que las.
que establecian algunas leyes historicas sobre la relevancia de la igno-
rancia (53). Como resultado de estas intervenciones, el Cédigo de 1822
establecié, en su articulo 10, que “todo espafiol o extranjero que, den--
tro del territorio de las Espafias, comete algtn delito o culpa, serd cas-

(49) Cfr. SaLiLLas, Evolucidn penitenciaria, cit. 2, pag. 361.

(50) JerONimMo Montes, La ignorancia en el Derecho Penal, El Escorial,
afio 1927.

£1) J. MonTEs, Ob. cit., pag. 6.

(52) Préctica Criminal, cit., 3, pag. 11 del Discurso.

(53) Cfr. SaLiLras, Evolucién penitenciaria, 2, cit., pags. 289 y 323.
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tigado, sin distincion alguna, con arreglo a este Codigo, sin que a nodie
sirva de disculpa la ignorancia de lo que en, él se dispone: salvas las ex-
cepciones estipuladas en los tratados existentes con otras potencias®..

VI

En términos generales, el informe granadino responde a la opinidmn:
general mantenida por los que formularon las Corporaciones que res-
pondieron al llamamiento de las Cortes. Se quejan los informadores.
de “la premura y angustia con que se les ha requerido”, formulan:
acerbas censuras, apoyadas unas veces en criterios de equidad y jus-
ticia (54), vy en criterios técnicos otras (55), aprovechando las ocasio-
nes que el Proyecto les brinda para apuntar las deficiencias sociales v
economicas que la situacion del pais presenta (50). :

No es, pues, de elogio la tonica de las observaciones de la Univer-
sidad de Granada; por el contrario, abundan en criticas al Proyecto, y
brindan a veces sugerencias de estimable valor. Manteniendo en algu-
nos puntos criterios tradicionales, se recogen las nuevas orientaciones
reformistas que estaban a la sazén en boga. Su orientacion responde
al pensamiento penal medio de Espafia en la época en que se hace, por
lo que su conocimiento constituye un interesante elemento de juicio
para el estudio de las ideas juridico-penales a comienzos del siglo X1X.

(54) Asi cuando se repudia la marca para fos condenados a trabajos per-
pétuos “por que seria una injusticia atroz marcar a los reos condenados a ésta,
haciéndolos de peor condicién que los reos de pena capital”; cuando se aboga
por la supresién de la tltima clausula del art. 96 “por que seria injusto que el reo,
pudiendo resarcir el dafio, se libertase de la obligacién que tiene a ello y sufriese
el perjuicio alguna persona inocente, cuya propiedad deben garantir las Leyes”;
y cuando se alude al trato dado a los jueces eclesiasticos en relacion con los ci-
viles, a que antes nos hemos referido.

(55) Cuando se comentan los capitulos VI al XIII, sefialando que gran parte
de las normas que contienen encontrarian su albergue adecuado en el Cédigo de
Procedimiento; cuando se corrigen y amplian los tipos referentes al uso de armas;
cuando se aboga por la tipificacién de la conducta de “los que introdujesen o
propagasen enfermedades y efectos contagiosos”, pues no determinar penas para
ellos “es una falta muy notable en un Cédigo Penal”; y cuando se refieren a las
ventas de determinados productos por los farmacéuticos u objetan lo establecido
para los falsos acusadores.

(56) En este punto los informadores abundan en detalles: “No todos los
pueblos de la Monarquis tienen Médico, Cirujano y Boticario, ni todos pagam
esta clase benemérita encargada de la salud piablica; cuatro curanderos y char-
latanes hacep sus veces, y el espafiol honrado que habita las camrpifias para fo-
mentar los frutos de la tierra vy la subsistencia del hombre, muere como bestia
sin recibir los socorros del arte; mas no por eso el Gobierno ha precabido estos
males y se ha querido forzar a los Profesores y Farmacéuticos los unos a que asis-
tan de largas distancias con detrimento de su salud, con violacién de los pactos
que han celebrado, con detrimento de los enfermos que tratan, con opresién de
su libre ejercicio, con dispendio de sus propios intereses y con ultraje de todos
su defecho; y a los otros con extorsion de su propiedad, de su comercio y de su in-
dustria, a que cumplan con unos deberes que s6lo ha podido consagrar la fuerza
y de los que no debe abusarse por mis tiempo”.
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Cualquier estudio serio de este siglo debe necesariamente tener en
cuenta el contenido de los informes que se produjeron con motivo
de la promulgacién de nuestro primer Cddigo penal, pues ellos son,
sin duda, fleles indices de las ideas penales dominantes, y su examen
contribuird a redondear y completar lo que piensan y escriben los es-
pecialistas, ofreciendo en algunos puntos una contemplacién mas ajus-
tada de la realidad que la ofrecida por las obras de estos ultimos.



