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En el siglo X V1 Francia no tenia un rey de la talla de los mejores
déspotas ilustrados, pero tenia una clase media poderosa y era en el
punto de donde partian los rayos de «las luces». Inmediatamente al Sur
estaba Espafia, inmejorablemente situada, en virtud de esta proximi-
dad, para recibir la influencia del concepto laico de 1a vida. Pero Espa-
fia era la nacién que, desde hacia siglos, habia mantenido con mayor
teson la religion catélica en el suelo y la habia sostenido con su oro y
su sangre en el extranjero. Era también la nacién donde los comercian-
tes e industriales habian ido perdiendo importancia, desde el si-
glo XVI; mientras su nobleza —una de las mds orgullosas de Europa—
habia conservado la totalidad de sus tierras. Todo parecia indicar que
—a pesar de estar tan préxima a las luces— Espafia no se veria ilumi-
nada por ellas (1).

(1) Cfr. HeRR, Espaiia y la Revolucién del Siglo XVIII (Madrid, 1975), p. 8.
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«Con una obstinacién a veces irritante —dice Sarrailh (2)— la cri-
tica europea ha descrito a Espafia como un pais esencialmente discor-
dante en el concierto universal». Pero no solamente extranjeros adopta-
ron la posicién negativa; Ortega y Gasset apunta: «cudnto mas se
medita sobre nuestra historia, mds clara se advierte esta desastrosa au-
sencia del siglo xviil. Nos ha faltado el gran siglo educador» (3) y Ar-
tola afirma: «sin temor de pecar de exagerados bien puede decirse que
Espafia no llegé a conocer siguiera el espiritu ilustrado» (4). Por con-
tra, el precitado rector de La Sorbona descubre con sorpresa en el si-
glo XVIII «el esfuerzo gigantesco de un pufiado de hombres ilustrados y
resueltos con toda la fuerza de su espiritu, con todo el impulso de su
corazén, que quisieron dar a su pais prosperidad y bienestar, cultura y
dignidad» (5).

Asi las cosas, en nuestra opinién, no se puede caracterizar un movi-
miento tan complejo como la Ilustracién en pocas frases, y cada histo-
riador hace resaltar un aspecto distinto. Empero, sin 4nimo de entrar en
la polémica antes apuntada lo cual excederia —con mucho— los limi-
tes de este trabajo, no cabe duda de que, en el siglo XV, Espafia expe-
rimenta una profunda alteracién aunque con menor intensidad y con
claro retraso respecto a otros paises, y no es menos cierto que, aqui, los
aires innovadores provinieron del extranjero. Con todo, conviene no
olvidar que la transicién del Antiguo Régimen al mundo contempora-
neo es una de las épocas mads criticas de la historia de Occidente y nin-
gin pafs europeo queda al abrigo de las contradicciones. Piénsese, en
efecto, el anacronismo de las instituciones, que permitia coexistir las
luces ideales de que se vanagloriaba la centuria, con las reales de las
hogueras en que se hacia perecer a heréticos y brujas —la iltima de las
cuales fue quemada nada menos que en Suiza en 1782 (6)— e incluso
a reos de fiitiles delitos en el Berlin de 1823, treinta afios después de la
proclamacién de los derechos del hombre (7).

La Ilustracién espaiiola forma parte del movimiento general euro-
peo del siglo XV1iI, pero tuvo su aspecto individual. Queda para los his-
toriadores sentenciar este pleito en su totalidad. Aqui debemos limitar-
nos a observar un sector parcial, aunque importante en cuanto es
termémetro de la vida de un pueblo: el de la justicia criminal, para
mostrar unos cuantos datos —pues la ocasién no permite mas— sobre

(2) SARRAILH, L’Espagne éclairée de la seconde moité du XVIII siécle (Paris 1954),
pp- 1II-IV.

(3) ORTEGA Y GASSET, El Espectador, en Obras completas II (Madrid, 1987), pégi-
na 600.

(4) ARTOLA, Los afrancesados (Madrid, 1953),. p. 11.

(5) SARRAILH, loc. cit. ennt. 2.

(6) QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal 1 (Madrid 1963) p. 46.

(7) Vid. Liszr-SCHMIDT, Lehrbuch 25 (Berlin-Leipzig, 1927), p. 357, nt. 3.
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el pensamiento al respecto del eximio Padre Fray Martin Sarmiento,
cuyas ideas en punto a la necesaria reforma de nuestro ordenamiento
punitivo «sorprenden por su audacia» en decir de Filgueira Valverde
(8) y, a mayor abundamiento, conservan vigencia aun cuando proven-
gan —cual es el caso del sabio benedictino— de autores no juristas. Es
claro que Sarmiento no actiia como un jurista profesional, ni tampoco
como un consejero del legislador, proponiendo a éste un sistema por él
construido. Su funcién es critica. El es un pensador ilustrado dispuesto
a censurar las leyes penales partiendo de los supuestos racionalistas de
la Iustracién (9). El expone con rigor la conviccion de ideas que flota-
ban en el ambiente, lo que después se ha llamado la ideologia penal de
la Ilustracién, «manteniéndose constantemente dentro de la méas severa
ortodoxia» (10).

Ha sido lugar comiin entre los penalistas espaiioles tener por pre-
cursor de Beccaria a Fray Martin Sarmiento (11), abstraccién hecha de
la errénea datacién de la obra del benedictino que sirvié de base para
tamafio aserto (12); entendemos que pretender combatir lo que Rodri-

(8) FILGUEIRA VALVERDE, Ideas y Sistema de la Historia en Fray Martin Sarmiento,
Discurso de ingreso en la Real Academia de la Historia (Madrid 1981), p. 39.

(9) ToMAs Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (siglos
XVI-XVII-XVIII), Madrid, 1969, p. 101.

(10) El parrafo entrecomillado constituye transcripcién literal del pensamiento de
LOPEZ PELAEZ, Los escritos de Sarmiento y el siglo de Feijoo (La Coruiia 1901), pagina
158. Antolin Lépez Peléez, que falleci6 en 1918 siendo arzobispo de Tarragona, metro-
politano de Catalufia y primado de las Espaiias, fue anteriormente preconizado para la
di6cesis de Jaca. Durante su etapa de juventud ocupd, por oposicién, la canonjia magis-
tral de la catedral lucense; lector empedernido sus afanes investigadores se polarizaron,
primordialmente en esa época, en torno a aspectos histéricos de la Iglesia de Lugo con
esporddicas incursiones a las obras de Feijoo y Sarmiento. Con todo, cumple constatar
que en su faceta de historiador fue un autodidacta y tenia la mala costumbre de no indi-
car la procedencia de los datos que aportaba (Cfr. LOPEZ VALCARCEL, s.v. Ldpez Peldez,
Antolin, en GEG, T. XIX, pp. 160-161; para un elenco completo de su produccién biblio-
gréfica, vid.: Diccionario de Historia Eclesidstica de Espafia, C.S.1.C. Madrid, 1972,
s.v.).

(11) Vid., por todos, ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracién y D.
Manuel de Lardizdbal, en Revista de Estudios Penitenciarios, en adelante REP-174
(1966), p. 597.

(12) La datacién err6nea proviene de LOPEz PELAEZ, Los escritos de Sarmiento,
cit., pp. 157-158, donde afirma: «El que pasa por haber sido el primero que impugné la
pena de muerte (...) es el milanés Beccaria, pero su libro vio la luz piblica en 1764, y
dos afios atrds habfa principiado Sarmiento la Impugnacién del escrito de los abogados
de La Coruiia contra los foros benedictinos, obra en la que hace las reflexiones citadas,
las cuales fueron escritas antes de que apareciese el libro del Marqués de Beccaria». En
realidad el titulo completo de esta obra —segtin el propio autor— fue el de Obra de
Seiscientos Sesenta pliegos que trata de Historia Natural y de todo género de Erudicion
con motivo de un Papel que parece se habiq publicado por los Abogados de La Corufia
contra los Foros y Tierras que poseen en Galicia los Benedictinos. PENSADO califica a
esta gigantesca obra de «verdadera Silva de Varia Leccion Critica», en donde se trata y
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guez Molinero (13) llama «el mito de Beccaria» para sustituirlo por
otro mito no conduce a nada vilido. Es sabido que Beccaria no creé la
Ciencia del Derecho Penal, entre otras razones porque ya existia desde
tiempo ha y, por lo dema4s, no se lo propuso. Beccaria no fue un cienti-
fico-penalista, sino un reformista ilustrado, Sarmiento tampoco fue un
penalista en el sentido actual del término, sino un poligrafo preocupado
de servir a la Monarquia (14). Porque no hay duda de que Sarmiento
era «progresista» en un doble sentido, muy propios ambos de su tiem-
po; era un hombre que creia en el proceso histérico del ser humano ra-
cional sobre la tierra, y era por ello un pensador consciente de que con
sus criticas profundas del presente impulsaba la realidad social hacia
cambios innovadores y perfeccionadores. Es, dicho con mds precisién,
un reformista, uno de los adalides del reformismo ilustrado. Y tampoco
de los mas radicales. Su psicologia, su personalidad y su pensamiento
rehuyen todo extremismo. A modo de conclusién de este punto, opina-
mos que para enaltecer glorias locales no es conveniente desfigurar y
extralimitar una personalidad eximia tan bien definida.

II

Moure-Marifio, con harto expresivas palabras, afirma que «la fi-
gura mds densa de saberes que en todo tiempo ha producido Galicia
—el espiritu que buscé en mdis ramas y curiosidades, aquel que sintié

critica de todo lo divino y humano, pero que en su propésito inicial responde —y se res-
ponde— a un escrito de los Abogados de La Coruiia que pretendfan demostrar que todo
el atraso de Galicia era debido a la Orden Benedictina, duefia y sefiora de la mitad del
reino. Sarmiento comienza defendiendo a su orden y tratando de demostrar la falsedad
del escrito de los abogados corufieses (Cfr. Fr. Martin Sarmiento, testigo de un siglo.
Discurso pronunciado en la solemne apertura del Curso Académico 1972-1973, Sala-
manca, 1972, p. 34). Por lo que hace a la datacién, en el prélogo al Vol. 11l de la Obra
de los 660 pliegos, fol. 3, Recto dice: «En los mimeros 3.526, 3.797, 3.849 y 4.421 se-
fiala escribia esta obra en el afio 1764, y, f. al n.° 3582 manifiesta lo que en otras partes
della tiene ya dicho de haberse ido empefiando en su composicién sin designio formado
y que por eso tendréd algunas repeticiones, aunque nunca contradiccién» (Col. Ddvila,
B.N. ms. 20.392).

(13) RODRIGUEZ MOLINERO, Origen espafiol de la Ciencia del Derecho Penal (Ma-
drid, 1959), p. 15.

(14) EI respeto de Fray Martin al rey es indiscutible; las 4cidas y agresivas conde-
nas son contra los intermediarios recaudadores, contra los burdcratas y los cortesanos po-
liticos; pero nunca contra el monarca. Sus demandas a la Corona son de atenci6n para in-
formarla y solicitar ayuda. Las injusticias, aunque no se pueden atribuir directamente al
soberano, son consecuencia del desconocimiento que éste tiene acerca de los problemas
que pesan sobre la naci6n y sus sibditos (Cfr. ALLEGUE, La Filosofia ilustrada de Fr.
Martin Sarmiento: Experiencia y Lenguaje, tesis doctoral inédita, Madrid, 1990, p4gina
379, con abundante profusién de citas textuales al respecto).
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la incitacién de los mds variados temas y problemas y, sobre todo, el
que mds estudié agavillando pasmosa erudicion—, fue, el padre Mar-
tin Sarmiento». Y concluye: «al pronunciar su nombre nos parece
que una figura de gigante emerge sobre la tierra gallega» (15). Fil-
gueira Valverde, por su parte, corrobora: «Leia siempre. Infatigable.
Anotando con avidez cuanto los libros ofrecian al horizonte sin linde-
ros de su red de conocimiento. Lefa para si y para los demds, porque
entregaba los frutos generosamente a quienes solicitaban de €l infor-
macién» (16).

Con todo, ese «no se qué de vida frustrada» que Marafién colum-
braba en Sarmiento (17), todavia en nuestros dias no lo ha abandona-
do y parece como si sobre su eximia figura gravitase un factum que
obnubila en el presente su auténtica dimensidn. Pasé el siglo XIX sin
que a nuestro gran monje se le diera el relieve que debia, después de
que en vida y durante todo el siglo Xviil fuera tan admirado (18). El
siglo XX va siendo mds justo con €l, y aunque todavia hay personas
que nada interesante encuentran en sus escritos, otras obtienen y obte-
nemos de su lectura grandes ensefianzas, grandes conocimientos res-
pecto a la evolucién mental e incluso social de Espafia en una época
importantisima y poco conocida, pese a todo. Llegada es la hora de
que —siguiendo el imperativo marafioniano (19)— sea pagada la deu-
da que Espaiia entera contrajo hace mas de doscientos afios con nues-
tro sabio benedictino.

Nadie mejor que el profesor Pensado para exponernos los motivos
de este plurisecular desconocimiento de la magna opera sarmientana:
nacida en el oscuro remanso de su celda, el «Siglo de las Luces» ro-
ded su obra de una brillante niebla, de una aureola mitica de sabio ofi-
cial que llega a nuestros dias, conservando sus escritos casi tan intac-
tos e ignorados como lo fueron en su tiempo. Perecieron ahogados
entre un pasado barbarie y aquel presente de charlataneria. S6lo unos

(15) MOURE-MARINO, La Galleguidad del Padre Sarmiento, en Temas Gallegos
(Madrid, 1979), p. 54.

(16) FILGUEIRA VALVERDE, Ideas y Sistema de la Historia, cit., p. 45.

(17) No nos resistimos a transcribir las licidas palabras de MARARON al respecto:
«Hay un no se qué de vida frustrada que seduce en este gran espaiiol del siglo xvi,
que en el mundo se llam6 Pedro José Garcia y Balboa, y en la religién Martin Sar-
miento. Tenemos con €l una deuda los espafioles de ahora y se la pagaremos cuando
sea la ocasi6n propicia». (Cfr. Las ideas biolégicas del Padre Feijoo, Madrid, 1941, p.
147).

(18) El embajador de Venecia dijo a presencia de muchos, en su tltima despedi-
da para Roma, que «solamente llevaba el sentimiento de verse privado del P. Sar-
miento, cuya ciencia no habfa hallado en corte alguna, y no satisfecho con este elogio,
volvié algunos pasos atrds, obligado de su amor, a besar la puerta de su celda» (Cfr.
Carta de J. Armona a Sarmiento desde Huelva a 12 de junio de 1761. Col. Ddvila.
VI-VIL f. 51 1.).

(19) Cfr.lanota 17.
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raros amigos, poco después de su muerte, se dedicaron a recoger su
coleccibn de escritos (20). Es el caso que de su obra ingente tan s6lo
vieron la luz de la imprenta opiisculos diversos, de materias heterogé-
neas (21). ;Por qué se negé a publicar sus obras? ;Acaso —como se
pregunta Moure-Marifio (22)— porque los tiempos que vivia no le
permitian manifestarse con la libertad deseada? ;Quizés por orgullo?
En nuestra opinién, por una concatenacién de ambas circunstancias?.
Por lo que hace a la primera, se ha apuntado: la repugnancia a sujetar
los escritos a la aprobacién de la autoridad laical; la censura no siem-
pre justa y discreta de los superiores de la Orden; el tener que esperar
después de escrito el libro «una cuarentena de semanas antes de que €l
impresor ponga la primera mano»; el suceder con harta frecuencia
«que a la mitad de la impresion se pone nihil transeat, se pone embar-
go y se da por perdido todo lo hecho» (23). En punto al orgullo, ante
todo debemos convenir en que Sarmiento es un hombre de sensibili-
dad poco comunicativa (24). El P. Feijoo le decia en una carta: «Yo
me pasmo, me confundo y me aturullo cuando contemplo que V.P. no
piensa sino en meterse en su rincén y cerrarse en su celda, halldndose
en una edad flamante, con buena salud, que podria servir mucho a
Dios y al mundo» (25); pero, sobre todo, Sarmiento desprecia a la ge-
neralidad de sus semejantes. En el curiosisimo ensayo suyo, El Porque

(20) PeNsADO, Fr. Martin Sarmiento, testigo de su siglo, cit., p. 9.

(21) Transcurridos més de dos siglos del fallecimiento del P. Sarmiento todavia ca-
recemos de un inventario fiable de todos sus escritos; la tnica posibilidad de acercarnos
a un exacto deslinde de 1a fuente mds primigenia de sus textos es la denominada «Colec-
cién Medina Sidonia» (sobre los avatares de esta Coleccién de manuscritos sarmentianos
y sobre los de su copia posterior —la denominada «Coleccién Dévila»—, vid., PENSADO,
ibid., pp. 17y ss.).

(22) MOURE-MARINO, La galleguidad del Padre Sarmiento, cit., p. 55.

(23) Las frases entrecomilladas son de progenie sarmentiana y aparecen reproduci-
das sin indicacién de la fuente concreta, en LOPEZ PELAEZ, Los escritos de Sarmiento,
cit., p. 11. Transcribimos unas declaraciones que, en epistola a Fray Mauro Martinez, ha-
ce respecto a su decisién de no publicar, a propésito de las mil desazones que sufre Fei-
joo por la publicacién de su 5.° Tomo: «A mi no me cogen ni me cogerdn esas desazones
pues no me alisté en la cofradfa de los muertos antes de 1a invencién de la Imprenta, que
jamds vieron impresos sus escritos» (Cfr. Carta a Mauro Martinez, fechada en Madrid el
21 de diciembre de 1759. El texto de la misiva aparece transcrito en la Hustracion Galle-
ga y Asturiana, T. L., pp. 262-263).

(24) Sobre su reputacién social dice €] mismo: «;Quién habra que tenga alguna no-
ticia de mi persona que no esté imbuido al mismo tiempo de mil historia, necedades ¢
imposturas contra ella? (...) Puesto «a elegir entre todo calle o todo celda, optar por esto
iiltimo y no le importa el juicio de las gentes». Para MARANON, su aislamiento, su hos-
quedad y la defensa que hace de ésta denuncian a un psic6pata depresivo, que concuerda
con su arquitectura corporal rechoncha o picnica; su mania de escribir y no publicar es
patolégica (Cfr. Las ideas bioldgicas del P. Feijoo, cit., p. 144, nt. 2).

(25) Carta de Samos, septiembre de 1740.
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no y el Porque si, proclama sin ambages que «cree que Madrid, la flor
humana de Espafia estd poblada por cincuenta mil idiotas» y, por lo
tanto, no ve qué sentido tiene escribir (26); como ha puesto de mani-
fiesto Marichal (27), es 16gico que Sarmiento dé a su prosa, en este
ensayo, un aire quevedescamente fustigador, como expresién de su ac-
titud de encerramiento, postura ésta que contrasta notoriamente con la
de su amigo y maestro Feijoo (28).

111

Si bien no faltan autores como Herr, que afirman que el Derecho
penal espaiiol dieciochesco «se encontraba en un estado de verdadero
caos» (29), lo cierto es que la situacién de la justicia criminal en Espa-
fia a lo largo de la Edad Moderna y en particular en el siglo XVIII, no
diferia en mucho, y —en todo caso no era peor— que la del resto de
los paises europeos. El caos de la legislacién era semejante. La mds
importante de las compilaciones hasta el siglo XIX la constituian las
Partidas. A ella se afiadian colecciones de leyes, como la Nueva Reco-
pilacién, en las que se acumulaban pragmadticas frutos de las necesida-
des del momento.

El altisimo elenco de delitos era reflejo del estado de descomposi-
cién en que se encontraba la sociedad espafiola. Aparecen las leyes
mds severas y crueles, en que se castigan con la mayor dureza no sélo
los crimenes mds graves, sino hasta hechos hoy indiferentes como los
delitos de magia y hechiceria, que se juzgaban por tribunales especia-
les con el rigor mds inhumano (30). Para luchar contra la criminalidad
desbordante de aquellos tiempos el poder social no vacilé en aplicar
las penas mas crueles, incluso la de muerte, que se inflingia a infrac-
ciones actualmente de gravedad nimia, entre ellas la del «tercer hur-
to», que persistié en casi toda Europa hasta visperas de la Codifica-
cién. La pena capital iba acompafiada de formas de agravacién
auténticamente espeluznantes en los delitos de estado. La historia y
las crénicas locales nos ha dejado noticias de estas inhumanas torturas

(26) Semanario de Valladares, V1. Sarmiento abund6 siempre en la misma argu-
mentaci6n y asf le escribia a Armona que «Espaiia no estd para imprimir, ni atin para sa-
ber, sino cada uno para si mismo» (Cfr. Carta a Armona del 15 de mayo de 1761, en
Col. Ddvila VI-VI1I, fol. 46 v.).

(27) MARICHAL, La voluntad de estilo (Madrid 1971), p. 148.

(28) FEnoo —lo contrario en esto que su compaiiero de orden— es hombre de sen-
sibilidad comunicativa, aspira a que sus escritos sean temporalmente operantes y, como
¢l mismo dice «Sacrifica su pluma al bien comiin» (Ibid), p. 149.

(29) HERR, Esparfia y la Revolucion del Siglo XVIII, cit., p. 51.

(30) CUELLO CALON, Derecho Penal. Parte General. (Madrid, 1953), p. 61.
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en los relatos horripilantes de la «cuaresma viscontea», de Galeazzo
Visconti II de Mildn (31); de la muerte de Juan de Cafiamas, segura-
mente loco, ejecutado en Barcelona en 1492 por regicidio frustrado en
la persona del Rey Fernando el Catélico (32); de Ravaillac muerto el
27 de mayo de 1610 por el asesinato de Enrique IV de Francia (33);
de Damiens, el 27 de marzo de 1757, por heridas leves causadas, sin
dnimo homicida, al rey Luis XV (34); del tormento y muerte de los
nobles portugueses Marqués de Tavara, de sus hijos y de su mujer y del
duque de Aveiro, comprometidos en el atentado contra el rey José I,
supliciados en Lisboa en 1758, en plena ilustracién pombalina (35), y
de la terrible forma de ejecucién reservada en Inglaterra para los con-
denados por alta traicién que todavia estaba en vigor en tiempos de
Bentham (36).

Por lo que hace a nuestro pais, los monarcas espafioles, imposibi-
litados por sus propios intereses para realizar cambios sustanciales en
la sociedad, se limitaron a dictar leyes durisimas sin atacar directa-
mente la causa que producia el mal. Ejemplo de ello es la pragmdtica
dada por Felipe V el 23 de febrero de 1734 que imponia la pena de
muerte para todo aquel mayor de diecisiete afios a quien se probara
«haber robado a otro en la Corte o en las cinco leguas de su Rastro,
ya sea entrando en las casas o acometiéndole en las calles y caminos,

(31) Descripcién pormenorizada de este infernal suplicio, en ROSSI, Guicciardini
criminalista (Mildn, 1943), p. 65.

(32) BERNALDEZ, Historia de los Reyes Catdlicos D. Fernando y D.° Isabel escri-
ta por el bachiller..., en B.A E. LXX (Madrid 1953) pp. 567 y ss. Horroriza la descrip-
cién que el cronista hace de la pena que se impuso al traidor y de la ejecucién de la
misma.

(33) Referencias al horrendo suplicio de Ravaillac, en RYLEY SCOTT, The His-
tory of Capital Punishment (Londres, 1950), pp. 156 y 157.

(34) Fue andlogo al suplicio de Ravaillac, empero se trata del caso més conocido
merced a las acerbas criticas que sobre el proceso vertié Voltaire ddndole ocasién para
proclamar a todos los vientos de Europa las lacras del viejo sistema, tan anacrénico pro-
mediado ya el siglo xvin. No nos resistimos a transcribir las icidas palabras del sabio de
Ferney: «En el proceso de ese fanitico de la toga —Damiens— se probé que su inten-
cién no era matar al rey, sino inflingirle una ligera correccién. El desdichado habia sido
famulo en el colegio de los jesuitas, colegio donde yo he visto a veces a los escolares re-
partir pinchazos con los cortaplumas, y a los fdmulos devolvérselos. Damiens fue, pues a
Versalles con esa determinacidn, e hiri6 al rey, rodeado de sus guardias y cortesanos con
un cortaplumas». (VOLTAIRE, Memorias de su vida escritas por él mismo, trad. esp. Ma-
nuel Azafia, Madrid-Barcelona, 1920, pp. 83-84). En punto al tormento y muerte de Da-
miens, vid. la detalladisima descripcién tomada de documentos de los «Archives Natio-
nales» de Paris, redactada por ANCHEL, Damiens Tod. en Monatsschrifr fiir
Kriminalpsychologie (1933), pp. 641 y ss.

(35) Relaci6n del suplicio recogida de un testigo presencial en GONzALEZ NANDIN,
Estudios sobre la pena de muerte (Madrid, 1872), pp. 72 y ss.

(36) BENTHAM, Tratados de legislacion civil y penal, Trad. esp. (Madrid, 1980),
pp- 320 y ss.
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ya con armas o sin ellas, solo o acompaiiado, y aunque no se siga he-
rida o muerte en la execucién del delito»; y la misma pena imponia a
los complices, sin exceptuar a los nobles que no eran ahorcados, sino
agarrotados (37); si el ladrén cortesano era menor de diecisiete afios
y mayor de quince la pena era de doscientos azotes y diez afios de ga-
leras (38). También denotaba severidad extrema el decreto que Car-
los III dicta en 1769, poco después de subir al trono, que imponia pe-
na de horca por los hurtos violentos, hurtos de ganado e incendios
cometidos contra los colonos de las poblaciones creadas en Sierra
Morena.

A pesar de esta legislacion inhumana no disminuyé el nimero de
hurtos, «pues ni los robados se atrevian a denunciar a los ladrones, ni
los testigos a declarar la verdad, consintiendo mas bien en gravar sus
conciencias, quebrantando el juramento, que en ver condenado a nadie
a muerte por un delito que no tenian por tan grave, ni digno de seme-
jante pena» (39). Como ha apuntado Tomds y Valiente (40), tales prag-
maticas al contener penas desproporcionadas, eran no sélo ineficaces,
sino contraproducentes. La experiencia demostraba que ningiin ciuda-
dano se atrevia a denunciar al criado que le habia hurtado algo en su
propia casa, pues nadie tenfa el 4nimo tan duro como para condenar a
muerte a quien le habfa quitado unas monedas o unos cubiertos de pla-
ta. Con lo cual, el ladrén doméstico o el ladrén callejero que no emplea-
ra la violencia, se sentia favorecido y casi amparado por la opinién pi-
blica. Ademds, dado que esta legislacion confundia en orden a la pena
el hurto simple y el robo, parecia invitar al ladrén a que utilizase el
procedimiento que tuviera para él mds garantias, ya que todos le ofrecian
el riesgo de un mismo castigo; y asi se le inducia a la violencia e inclu-
so al asesinato de la victima para que ésta no pudiese declarar contra €l
(41). En suma, la legislacién borbénica continué siendo anticuada, con
un sistema de penas rigido y burlado en la préctica con demasiada fre-
cuencia y, por ende, sin proporcionalidad entre penas y delitos, punto
clave de toda legislacion penal (42).

La necesidad de reformar las leyes penales se evidenciaba a todos
los que tenfan relacion con los asuntos jurfdicos. Sempere dice: «Nues-

(37) Nov. Recop. XII, 14,3.

(38) Ibid. VIII, 11.7.

(39) SEMPERE Y GUARINOS, Ensayo de una biblioteca espariola de los mejores escri-
tores del reinado de Carlos 111, 3 (Madrid, 1785-89), p. 168.

(40) ToMAs Y VALEENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, cit., pagina
360.

(41) También MONTESQUIEU cuenta que «en Moscovia, en donde la pena de los la-
drones y de los asesinos es la misma, se asesina siempre. Los muertos, se dice, no ha-
blan» (De lésprit des lois), Lib. VI, cap. 16.

(42) Aniloga situacién se planteaba en la Iglesia de fines del xviI segiin se infiere
de las observaciones tomadas in situ por MIRABEAU: «La primera cosa que llama mi



864 Luis Rodriguez Ennes y Pilar Allegue Aguete

tros tribunales y el Ministerio estdn llenos de abogados que conocen
los vicios de nuestros cédigos y que desean remediarfos» (43). Y es
que los sistemas punitivos que persiguen como fin tnico o preponde-
rante la intimidacion se desorbitan facilmente. Ante el fracaso del cas-
tigo por el delito anterior que pone de relieve el nuevo, se cree en la in-
suficiencia del rigor, por lo que parece légico aumentarlo, y asi
sucesivamente (44). De aqui la necesidad de prolongar la escala de las
penas por arriba de la muerte creando sobre la simple privacién de la
vida suplicios largos y dolorosos, con fuerza de intimidacién para quie-
nes tengan en desprecio su existencia (45).

Contra esta lamentable situacién del ordenamiento punitivo, cuya
contradiccién con el desarrollo cultural de la época era palmario, reac-
ciond una pléyade de pensadores cuyas opiniones contribuyeron po-
derosamente a la necesaria reforma de la legislacion penal en diver-
sos paises. Seria desde luego interesante un estudio comparativo de
las ideas penales de la Ilustracién. No puede ser tan ambicioso el te-
ma de este articulo en el que nos limitaremos a ahondar en el pensa-
miento de los autores que dejaron su impronta en el ideario punitivo
sarmientano.

atencién en el examen de las leyes penales inglesas es que entre las diferentes acciones
que los hombres estén obligados a hacer diariamente, hay ciento sesenta que un acto del
Parlamento ha declarado crimenes capitales e irremisibles, es decir, que deben ser casti-
gados con la muerte. Cuando se busca la naturaleza de los crimenes que componen este
formidable catdlogo, se encuentra que son sélo unas faltas que merecian apenas unos
castigos corporales, mientras que omiten las maldades de naturaleza m4s atroz. El robo
més simple cometido sin ninguna especie de violencia es tratado algunas veces como el
crimen m4s enorme. Descarriar una oveja o un caballo, arrancar alguna cosa de las ma-
nos de un individuo y echar a huir, robar cuarenta chelines en una casa en que se habita,
o cinco en una tienda, tomar de la faltriquera de alguno el valor de doce peniques, son
otros tantos crimenes que merecen la muerte, al paso que no se juzga digno de una pe-
nal capital un falso testimonio que amenaza la cabeza de un acusado, ni un atentado so-
bre la vida, aunque fuese la de un padre. La multa y la cércel son la sola expiacién de
que se exige de aquel que ha dado de pufialadas a un hombre de manera més cruel,
siempre que después de un largo padecer le quede a este desgraciado bastante vida para
arrastrar atin unos dias enfermizos y dolorosos. Tampoco la pena es més severa contra
el incendiario, siempre que haya pasado escritura de la casa que quema, aun cuando ésta
esté situada en el centro de la ciudad, y por consiguiente la vida de algunos centenares
de ciudadanos se exponga a perecer en las llamas» (Cfr. Observations diin voyageur an-
glais sur Bicetre, 1788).

(43) SEMPERE Y GUARINOS, loc. cit., en nt. 39, p. 117.

(44) ANTON ONECA, Los fines de la pena segiin los penalistas de la Hlustracidén, en
REP 166 (1964), p. 416. ’

(45) MUYART DE VOUGLANS, describe, sin perdonar detalle, cinco clases de pe-
nas de muerte desde la «m4s rigurosa» hasta la «mds favorable para el reo»: I) el
descuartizamiento por tiros de caballos; II) el fuego; (IIT) la rueda; IV) la horca; V)
la degollacién (Cfr. Les lois crimenelles de France dans leur ordre naturel, Paris,
1780, p. S8.
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La recepcién del «iluminismo» penal en Espaiia tuvo, como en
otros paises, por vehiculo la pequefia gran obra del Marqués de Becca-
ria, Dei delitti e delle pene (46). Este libro, de reducidas paginas y de
enorme repercusiéon (47), no es un tratado de materia criminal, es ante
todo una ardiente acusacién contra la barbarie del Derecho penal del
antiguo régimen, lanzada en el momento critico con fortuna sin par,
sintetizando ideas que estaban en el ambiente y que el autor reconoce
modestamente deber en su mayor parte a los fildsofos franceses. Sin
mayor originalidad, Voltaire insistié sobre los mismos tépicos, enrique-
cidos por la galas literarias y el arma, siempre poderosa de la ironia
(48). Con todo, en 1762, dos afios antes de la aparicién del libro de
Beccaria, ve la luz el «Contrato Social», de J. J. Rousseau, base del
pensamiento beccariano (49) y que por su enorme difusién (50), contri-
buyé a extender ideas —como las relativas al fundamento de las pe-
nas— que luego repetirfa el marqués italiano.

Beccaria recoge estas criticas contra la Justicia del Antiguo Régi-
men y, lo que es mas importante, formula un programa de reformas que
ha ido imponiéndose en las legislaciones, a través de los monarcas del

(46) El libro sale en 1764 en Livorno. La primera edici6én es anénima por temor a
las dificultades que pudiera proporcionarle su publicacién en Mil4n. El éxito fue ful-
minante: las ediciones se sucedieron rdpidamente (seis en dos afios) y finalmente se
conocié el nombre del autor. Los enciclopedistas franceses expresaron su entusiasmo,
y en 1766 fue puesto en francés por el abate Morellet. El libro se traduce a todas las
lenguas cultas (Cfr. BECCARIA, De los delitos y de las penas. Con el comentario de
Voltaire, trad. esp. de Juan Antonio de las Casas, ed. de Juan Antonio Delval, Madrid,
1990, p. 13).

(47) Sobre Beccaria y su obra: CANTU, Beccaria e il diritto penale (Florencia
1882); PESSINA, Il diritto penale vigente in Italia da Cesare Beccaria sino alla promul-
gazione del Codice vigente, en Enciclopedia, Vol. 11 (Mildn, 1906) pp. 550 y ss.;
LANDRY, Cesare Beccaria. Scritti e lettere inedite (Milan, 1910).

(48) Sobre Voltaire y Beccaria y sobre la actividad de Voltaire encaminada a la re-
forma de la legislaci6n, puede verse: MAESTRO, Voltaire and Beccaria as Reformers of
Criminal Law (Nueva York), 1942.

(49) Para Rousseau, los hombres, cansados de vivir en un continuo estado de gue-
rra, sacrificaron una parte de su libertad para gozar la restante en segura tranquilidad. El
complejo de todas estas porciones de libertad forma la soberania de una Naci6én. Pero no
bastaba formar este depésito; era necesario defenderlo de las usurpaciones privadas, para
evitar las cuales se necesitaban motivos sensibles. Estos motivos sensibles son las penas,
porque la experiencia ha demostrado que la multitud necesita de ellos para compensar
los impetus parciales que se oponen al bien universal. Fue la necesidad lo que obligé a
los hombres a ceder parte de sus libertades, y es cierto que cada uno no quiere poner en
el depésito piiblico sino la porcién més pequefia que sea posible. El agregado de todas
estas porciones pequefias de libertad posibles forma el derecho de castigar: todo lo de-
mds es abuso y no justicia; es hecho y no derecho (ROUSSEAU, Du contrat social, ou
principes du droit politique, Paris, 1954, passim.

(50) Probablemente no hubo otro autor extranjero que fuese tan bien ni tan genero-
samente acogido al sur de los Pirineos en la segunda mitad del siglo xvi (Sobre el tema,
Vid.: SPELL, Rousseau in the Spanish World, pp. 20 y ss.).
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despotismo ilustrado. Se le ha negado la originalidad basédndose en que
sus ideas constitufan lugar comiin entre los iluministas (51); pero ya es
bastante mérito haber sabido recoger y concretar un ambiente ideolégi-
co, convirtiéndose en simbolo de una nueva época. Su pretendida au-
sencia de originalidad no puede erigirse en demérito si tenemos en
cuenta que expone el ideario de los filésofos galos con una sencillez y
sentido comiin que no es el menor de sus encantos. Otro es el de saber
transmitir con detenimiento sus claras y firmes convicciones sobre el
fin y los caracteres de la pena. Pero ninguno de los que habian escrito
antes que €l contra los abusos juridicos lo habia hecho de un modo tan
coherente y sobre todo en una coyuntura histérico-cultural tan propicia
y esto explica el sorprendente éxito de su librito y la fama que propor-
ciono al autor (52). En decir de Tomds y Valiente: cuando un libro tie-
ne tanto éxito es porque dice aquello que muchos querian leer y que
otros muchos temian ver escrito (53).

En 1774 —s6lo diez afios después de su aparicién— el piblico es-
pafiol tenia a su disposicién una traduccién (54), cuando ya muchos
ilustrados lo conocian a través de alguna de las ediciones italianas o
francesas (55). El Consejo de Castilla no estaba seguro de la acogida
que obtendria la obra y mandé poner un aviso en la portada advirtiendo
que se habia permitido la publicacién «sélo para la ilustracién piiblica
sin perjuicio de las leyes del Reino». El prélogo del traductor hacfa la
misma observacién e iba seguido de una protesta: si el libro se oponia
en algo al sentir de la Iglesia o a las regalias del rey «desde luego con
toda sumisién y respeto lo detestamos».

(51) Sobre esta polémica vid.: SPIRITO, Storia del diritto penale italiano, 1 (Roma,
1925), p. 25; HEATH, Eighteenth Century Penal Theory (Oxford, 1963), pp. 109 y ss.

(52) DELVAL, op. cit. ennt. 46, p. 11.

(53) ToMmAs Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, cit., pagina
103.

(54) CeESARE BONESANA, MARCHESE DE BECCARIA, Tratado de los delitos y de las
penas. Traducido del italiano por Juan Antonio de las Casas (Madrid, 1774). Siguen las
de 1820 (Madrid) y de 1821 por Juan Ribera (Madrid, Villalpando) y la de 1822 publi-
cada en Paris reeditada en 1828. Otras versiones castellanas vieron la luz en 1851 y
1870. En 1930 (Madrid) se publica la traducci6n originaria con un estudio preliminar de
Saldafia en el que se analizan las influencias de Montesquieu sobre Beccaria, de éste so-
bre Lardizdbal, etc. En Buenos Aires, 1958, se publicé una traduccién por Sentis y Ayu-
ra con prefacio y notas de Calamandrei. M4s recientemente la traducci6én de Jord4 Cata-
14 (Barcelona, 1983), con un estudio de Venturino sobre las reacciones en Italia y
Europa surgidas al socaire de la publicacién y, por ultimo, la edicién a cargo de Del
Val, ya citada.

(55) El Tratado de Beccaria era conocido en Espafia antes de que apareciera su tra-
duccién. En 1770 es citado por Alonso de Acevedo, en De reorum , como apoyatura de
su tesis condenatoria del tormento. Parece que igualmente Jovellanos conocia el libro an-
tes de su aparici6n en castellano (M4s detalles al respecto en DEL VAL, ibid., p. 169).
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Sin embargo, tanto las protestas del traductor como su intento de
presentar la obra en sus aspectos menos peligrosos y més tolerables pa-
ra la clase dominante, sirvieron de bien poco. El libro objeto de durisi-
mos ataques por el estamento clerical fue prohibido por edicto de la In-
quisicion de 20 de junio de 1777 para toda clase de lectores. Empero,
pese a la condena inquisitorial que pesaba sobre él, no fue prohibido
por el poder civil y continué circulando. El indicio es inequivoco. Se
tolera que circulen unas ideas que muchos califican de nefastas y peli-
grosas; pero se deja a salvo la continuidad e inamovilidad del sistema
legal vigente. Asi se actud ya que el ansiado Cédigo Penal no vio la luz
hasta pasado medio siglo.

Y es que en Espaiia, salvo el pequefio circulo de ilustrados, la tradi-
cién mantenia su imperio. Se esforzaron mucho los pensadores ilumi-
nistas de la segunda mitad del siglo xvill en Espafia, empero, la resisten-
cia de los juristas y de los intelectuales tradicionalistas fue superior a
sus anhelos y trabajos en muchas ocasiones y en terrenos tan fundamen-
tales como el que acabamos de ver (56). La Inquisicién era consciente
de su incapacidad para impedir que los libros prohibidos se continuaran
leyendo; con todo, varios escritores se arrogaron la tarea de refutar los
errores que contenian, unas veces recurriendo a la traduccién de apolo-
gistas catblicos franceses (57), otras poniendo a prueba sus facultades
personales para combatir a los «philosophes» (58). Seria facil mostrar
mds ejemplos de esta reaccion contraria al reformismo en cuestiones pe-
nales, pero creemos que lo expuesto basta para mostrar que los enemi-
gos de las «luces» recurrian a los textos franceses en procura de pertre-
chos con la misma falta de reparos que los partidarios de ellas.

Todos los apologistas espafioles estaban de acuerdo en que los
nuevos filésofos eran peligrosos para el trono y el altar y aunque no se
encuentran indicios de que existiesen en Espafia personas que ataca-

(56) ToMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, cit., pagina
109.

(57) En 1765 el Mercurio histérico y politico de Madrid, public6 una traduccién de
la obra que escribi6 OMER JoLY DE FLEURY, refutando las ideas de Rousseau, particular-
mente su Emilio, por «sus principios impios y abominables contra la religién catélica y
contra J.C., su autor» (Cit. por SPELL, p. 43). Entre 1769 y 1771 uno de los predicadores
del rey, el P. RODRIGUEZ MORZ0, tradujo dos impugnaciones dirigidas a Voltaire, al que
consideraba —junto a Rousseau— «enemigos in primo capite de la Sociedad, del Alma,
de Dios y de la Religién» (Cfr. HERR, Esparia y la Revolucién del siglo XVIII, pp. 176-
177).

(58) El m4s importante fue el fraile jerénimo FERNANDO DE ZEVALLOS, autor de La
falsa filosofia o el ateismo, deismo, materialismo y demds nuevas sectas convencidas de
crimen de Estado contra los soberanos y sus regalias, contra los magistrados y potesta-
des legitimas (Madrid, 1775-76, 6 tomos). En un embrollo de argumentos repetidos a
menudo con apariencias distintas donde con estilo farragoso se acusaba de sediciosos y
libertinos a casi todos los filésofos.
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sen el altar o el trono, lo cierto es que la cerrazén tradicionalista
amontond los obsticulos doctrinales y, sobre todo, administrativos pa-
ra paralizar una codificacién penal cuyo progresismo no podia ser
muy radical. El ansiado triunfo de la razén tardé en producirse entre
nosotros. Las reformas punitivas més importantes sélo eran implanta-
das en las Cortes gaditanas; la Inquisicién sufrird durante el primer
tercio del siglo Xi1x las alternativas derivadas de los avatares politicos;
y el primer Cédigo Penal de 1822, elaborado durante el trienio liberal
sélo vivira efimeramente, pues fue derogado justamente al dia si-
guiente de su promulgacién, con el inicio de la ultima década absolu-
tista de Fernando VIL.

v

Aunque las caracteristicas de la legislacién penal espaiiola no di-
fieren esencialmente de las extranjeras (59), nuestra justicia criminal
fue menos cruel. Cerddn de Tallada aseguraba en el siglo XvI la mo-
deracién de la de Castilla en comparacién con la francesa (60). No
aparece en nuestro ordenamiento punitivo el suplicio de la rueda, ge-
neralizado por casi toda Europa. Sin ir més lejos, el reglamento pom-
balino portugués de 1774 admite la tortura para casos de herejia y
dogmatismo (61). Aun cuando Lardizibal escribia a fines del xviu
que la muerte por el fuego o las saetas habia dejado de emplearse en
nuestra patria, mientras la rueda, el descuartizamiento de seres vivos
y el aceite hirviendo eran utilizadas todavia en algunas naciones cul-
tas (62), es indudable que, por aquellos tiempos, la denominada

(59) Gar¢oN habla de un derecho penal comin a los estados europeos durante la
edad Moderna que en sus rasgos generales se encuentra en la antigiiedad pagana (Cfr. Le
droit pénal, Paris, 1922, p. 59).

(60) CEeRDAN DE TALLADA, Verdadero Gobierno de esta Monarquia tomando por su
propio sujeto la conservacion de la paz (1581), fol. 70. PENA, en el comentario a la obra
de Eymerich, se inclina por los instrumentos tradicionales espaiioles frente a los tormen-
tos nuevos que se idean en el extranjero, ya que eso es més propio de carnificium et cru-
delium quam consultorum et theologorum (Cfr. EYMERICH, Directorium inquisitorium...
cum commentariis Francisci Pegnae, Roma, 1587, p. 594).

(61) Para justificar su empleo contra quien haya «difundido o diseminado sus perni-
ciosas sectas», alega que «las reglas del méds gran bien comiin de todos los estados... en
la conservacién de la religién pura y librada de sectas, crimenes y herejias que amenazan
y arruinan sus firmisimos fundamentos... se hacen superiores a cualquiera consideracién
particular en favor de los atormentados...»; siguen instrucciones muy detalladas de c6mo
aplicar la tortura, determinando el nimero de testigos, cudndo debe ser repetida y dem4s
disposiciones (Vid., al respecto, JOBIM, La inquisicion portuguesa y la llustracion: El
Proyecto de reforma de Melo Freire, en Perfiles juridicos de la Inquisicién Espaiiola,
ed. J.A. Escudero, Madrid, 1989, p. 792, nt. 23).

(62) LARPIZABAL, Discurso sobre las penas (Madrid, 1782), Cap. V, ns. 21 a 23.
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«cuestién del tormento» seguia todavia siendo objeto de acendrada
polémica. En efecto, cuando el siglo agotaba sus tiltimas décadas, un
candnigo de Sevilla, Pedro de Castro, defendia el empleo de la tortu-
ra en una enérgica diatriba titulada: Defensa de la tortura y leyes pa-
trias que la establecieron e impugnacion del tratado que escribio
contra ella el Dr. D. Alonso Maria de Acevedo (63). El ya citado P.
Zevallos alababa la utilidad y justicia de la tortura, aunque con timi-
das concesiones a sus detractores (64). Conviene recordar por tltimo,
que el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid se manifestaba en
1778 favorable al uso del tormento como institucién procesal penal
estimadndola «justa, Uitil y necesaria» (65).

Si esto acaecia en los afios finiseculares, jcudl seria la situacién en
la primera mitad del xvin? La dureza de la legislacién era manifiesta
para lo que hoy no pasan de ser delitos fiitiles o, incluso, en algunos
casos, meras infracciones morales sin trascendencia punitiva: A los bi-
gamos, ademas de la confiscacién de sus bienes (66), se les marcaba en
la frente una Q con un hierro al rojo (67); para la blasfemia, las Parti-
das establecieron un sistema que iba desde el embargo de bienes a los
nobles y burgueses hasta una diversidad de penas impuestas a los hom-
bres viles —azotes, marca, mutilacion (68)—. El derecho de las Reco-
pilaciones generaliz6 las penas de confiscacién, destierro, azotes y mu-
tilacién (69). ‘

La tortura tenia una importancia desmedida como medio de conoci-
miento de la existencia de culpabilidad, constituia un instrumento coer-
citivo cuyo fin era obtener la confesién del reo. Todo el andamiaje estd
entramado en orden a la consecucién de la prueba perfecta: la confe-
sién del acusado. Pues, en efecto, si ésta no se produce espontinea-
mente, la existencia de indicios contra un sospechoso permitia al juez
someterlo a tortura ad eruendam veritatem; habida cuenta de que sélo
se consideraba desvelada la verdad cuando el atormentado confesaba

(63) Publicado en Madrid en 1778. Sobre la denominada «cuestion del tormento»,
vid.: MARTINEZ DiEz, La tortura judicial en la legislacion histérica espaiiola, en AHDE
32 (1962), pp. 292-293; TOMAS Y VALIENTE, La tiltima etapa y la abolicion de la tortura
judicial en Espafia, en Anales de la Universidad de La Laguna. Facultad de Derecho
(1964), pp. 26 y ss.; GACTO, Aproximacion al Derecho Penal de la Inquisicion, en Perfi-
les, cit., pp. 176 y ss.

(64) E. P. ZEVALLOS reputa iitil el tormento, porque sirve para purgar la infamia de
los torturados que son hombre llenos de pecados y vicios; sin embargo, rechaza la tortura
aplicada no al presunto culpable, sino a otros para que digan lo que sepan sobre el verda-
dero delincuente, pues, razona €1, «no es delito conocer al reo de un delito» [La falsa fi-
losofia, cit., V (1775), pp. 367-380].

(65) MArTINEZ DiEZ, La tortura judicial, cit., pp. 292-293.

(66) Part. 7,17, 6.

(67) Nov. Recop. 12,28,8y9.

(68) Part. 7,28,2a5.

(69) Ordenanzas Reales de Castilla 8, 9, 2.
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su culpabilidad en el acto del tormento y ratificaba su confesién des-
pués de la tortura, pero no si el torturado sostenia, antes durante y des-
pués del tormento, su inocencia. Por otra parte, la existencia de privile-
gios personales propios de una sociedad estamental, asi como las
amplias facultades otorgadas al juez a la hora de interpretar los indicios
de culpabilidad, determinaban tanto la existencia de discriminaciones
en funcién del rango social del acusado, como la escasa o nula virtuali-
dad préctica que cabia conceder a las normas —especialmente las con-
tenidas en las Partidas— que exigian en todo caso la presencia de pre-
sunciones o indicios «ciertos» para que el tormento pudiera ser
aplicado. La exigencia de sospechas o indicios suficientes, por un lado,
y la importancia concedida al arbitrio judicial, por otro, no constituian
sino contraposiciones insalvables (70).

Contra la tortura se habia escrito bastante desde S. Agustin y Luis
Vives (71), pero es el P. Feijoo quien, por vez primera, utiliza argu-
mentos de utilidad para poner en duda su eficacia, ya que —advierte—
hay personas tan débiles que, al primer tormento, confiesan lo que se
les pide aunque sea falso y otras tan pertinaces que siguen negando la
verdad aunque se le apliquen los mas duros tormentos (72). Con razén
y oportunidad observa D. Vicente de la Fuente que el mérito de Feijoo
estriba en que publica su «Paradoja» sobre la tortura en 1734, antici-
pandose asi en varios lustros a la polémica que entre los juristas espa-
fioles desencadend la ya comentada «cuestién del tormento» (73). Em-
pero, el pensamiento del Padre Maestro dista mucho de ser
paladinamente claro al respecto (74) y, sobre todo, se muestra muy le-
jano del de su discipulo y amigo Fray Martin Sarmiento.

(70) ToMAS Y VALIENTE, La ditima etapa, cit., pp. 107 y ss.

(71) Vid,, al respecto, ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracion, cit., p.
599.

(72) Ya la décima de las Paradojas politicas y morales de Feijoo rezaba asi: La tor-
tura es medio falible en la inquisicién de los delitos y en ella, entre otras cosas, se sefia-
laba: «Es innegable que el no confesar en el tormento, depende del valor para tolerarlo.
Y pregunto, ;el valor para tolerarlo depende de la inocencia del que est4 puesto en la tor-
tura? Es claro que no, sino de la valentia del espiritu y robustez de 4nimo que tiene. Lue-
go la tortura no puede servir para averiguar la culpa o inocencia del que la est4 padecien-
do» (...) «Parece, pues, que igualmente peligran en la tortura los inocentes que los
culpables. jTerrible inconveniencia! Lo peor es que no es el peligro igual, sino de parte
de los inocentes mayor. Diranme que ésta es una nueva paradoja. Confiésolo, pero si no
me engailo, verdaderisima» (Cfr. Obras escogidas de Feijoo, en B AE. T. LVI, pp. 289
Y §S.).

(73) MARTINEZ-RISCO, Las ideas juridicas del Padre Feijoo (Orense 1973), pdgina
68. Para MARAVALL constituye «uno de los timbres de gloria de Feijoo». (Cfr. Estudios
de historia del pensamiento espafiol. Siglo xvii , Madrid, 1991, p. 201).

(74) En la Balanza de Astrea o recta administracion de Justicia declara no horrori-
zarle que a los testigos falsos les corten en la India los pies y manos, y en Berna un ma-
gistrado les hiciera hervir en aceite (loc. cit. en nt. 72, p. 264).
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En efecto, la protesta de Sarmiento sobre la aplicacién de la tortu-
ra judicial es mucho mds airada y, podriamos decir, atrevida que la
formulada por su ilustre coetdneo. La tortura como medio de provocar
la confesidn era pieza esencial del proceso inquisitivo; por eso enten-
demos que todas las criticas que se hicieron de ella carecieron de co-
herencia y de fundamentaci6n suficiente, ya que iban dirigidas dnica-
mente contra ella y no contra el sistema procesal penal en su conjunto
(75). El acierto de Sarmiento consistié en plantear la critica general de
todo el sistema procesal inquisitivo y penal de su época. No presenta,
claro estd, un tratado construido sistemdticamente; no obstante, en su
pensamiento hay unos principios nucleares que conviene sintetizar:
los modos de averiguar los hechos mediante tormento «son y serdn
siempre falsos, falaces y fallidos» (76); deben rechazarse los juramen-
tos como elemento probatorio (77); en consecuencia, prefiere la prue-
ba testifical (78). Por la aplicacién de la tortura peligran mds los ino-
centes, a quienes sorprende su habito de soportar el dolor, que los
culpables, frecuentemente endurecidos por aquél; a mayor abunda-
miento, si se le aplica a un inocente, sus consecuencias pueden ser
irreversibles e irreparables (79). Como medio que se debe seguir para
indagar la verdad de los hechos, Sarmiento —que como el mismo se

(75) Vid., en el mismo sentido TOMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monar-
quia Absoluta, cit., p. 173.

(76) SARMIENTO, Obra de los seiscientos sesenta pliegos, Col. Ddvila, fol. 270 r. A
continuacién pormenoriza sobre las modalidades del tormento utilizadas en su época en
estos términos: «El de Duelo y Desafio es notoriamente bdrbaro sobre falaz, pues se
confunde la mayor fuerza, y Destreza, con la verdad, y la Razén; y con razén esti ya
prohibido. Esto es entre Particulares, pero entre Principes independientes, es el modo
mé4s usado. Entre esos son Papeles mojados las Leyes; y como dixo vero; entre ellos sus
Canones, son sus Cafiones. Y si no median otros Reyes como Arbitros, que los Amisten
gana el Pleyto el que tiene més fuerza; no el que tiene mds Derecho» (fol. 270 v.). «Las
Pruevas por agua o Hierro, ademés de ser falsas, como la del Duelo; y aver mil modos
de tergiversarlos eran supersticiosos, y tentativas de la Omnipotencia divina, para que hi-
ciese milagros» (fol. 271 r.).

(77) A propS6sito del juramento distingue entre medio de prueba y elemento de
prueba; no tiene inconveniente en admiurlo como lo primero, pero se muestra reluctante
a que actiie como pieza de conviccién en la formacién de la opinién del juzgador porque
hay muchos «mentirosos» (fol. 271 r.).

(78) Ibid. Con todo, en fol. 267 v. Califica de poco fiable a la prueba testifical: «No
hay cosa més fécil, que el hacer, una Informacidn falsa, cuando el interesado es poderoso
en riqueza, Espada y en Vana alzada. Con tres 6 quatro quartillos de vino, o con algiin
tabaco estd compuesto todo. Y lo peor es que, a veces, unos mismos testigos juran en dos
informaciones encontradas. Asi pide la Critica que las deposiciones de Rusticos, en fun-
cion de Sujetos Poderosos, se miren como sospechosos».

(79) «El tormento es el medio mds falaz, y dicen que el rey de Prusia le prohivié. Y
lo peor es que si después del tormento, se da por innocente, y este muere, o queda inttil
para toda su vida; no he leido ley que castigue esa injusticia; y remedie esos dafios» (fo-
lio 272 1)
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preocupa en sefialar no habla como jurisperito (80)— rechaza la inti-
midacién y postula por la prevencién que se manifiesta en la represion
de la avaricia y de la ociosidad (81), todo ello merced a la aplicacién
de un aparato legislativo \til, claro, sencillo y preciso (82).

Con razén arguye Tomas y Valiente que en el fondo, entonces
como ahora, se trata del mismo problema siempre: elegir entre un
planteamiento ético, que valore la justicia y el respeto al hombre
concreto por encima de todo, y otro planteamiento politico lato sen-
su, que considere la eficacia como resultado 6ptimo deseable, al
margen o en contra de consideraciones éticamente defendibles (83).
La tortura era y es eficaz en cuanto que con ella se logran a veces
confesiones que sin su empleo no se pronunciarian. La tortura era y
es injusta porque implica la fria y gratuita decisién de provocar su-
frimientos a un ser humano; porque puede dar lugar a autoacusacio-
nes o a delaciones falsas, y, por tantas otras razones, éticamente in-
controversibles. El sistema procesal-penal y el rey —legislador de
entonces— optaron por la violencia eficaz; hoy, otros que no son
jueces, juristas ni legisladores realizan también lamentablemente la
misma eleccién. Unos y otros anteponian y anteponen lo politico, lo
eficaz, a lo ético-juridico.

Para Sarmiento, la realidad social que él presencia estd llena de le-
yes injustas, sanguinarias y esotéricas. Su pretension es abrir los ojos a
sus conciudadanos ignorantes y combatir en pro de la necesaria refor-
ma de aquéllas. El modo de combate por €l elegido no es el estudio mi-

(80) A la pregunta: «;Qué medio se debe seguir para averiguar la verdad de un he-
cho?». Responde: «A mi no me toca el sefialarle, ni soy de dictamen, que eso se encar-
gue a juristas» (Ibid.).

(81) «Dicese que los testamentos de Abogados, son una sentina de Pleytos. Los que
han de entender en eso, deben atender a que la mejor medicina es la preservativa. Es im-
posible quitar los Delinquentes del Mundo aunque lluevan Leyes y Penas. La raiz de to-
dos los Males y de los més de los Malos, es 1a Avaricia. Y la madre de todos los Vicios,
es la hociosidad. Como se espolee bien ésta, con Penas gravisimas, y se refrene aquélla,
con tasas prudenciales para todo estd remediado mucho» (/bid.).

(82) «Los Castellanos Antiguos tenian pocas leyes; y todos eran interesados en
que se observasen; y asf no tenifan tanta infinidad de Hombres de Pluma, ni avia tan-
tos Pleytos (Ibid). En linea con Motesquieu, Sarmiento define a la ley: «conforme a
Régla; norma justa y aquf, breve, concisa, clara, en idioma vulgar, 1til, necesaria, que
induzca y obligue in bonum, que retraiga del mal moral; constante, perpetua e inalte-
rable» (fols. 225 r., 226 r.). También hace profesién de fe del pensamiento ciceronia-
no de que Simplicitas legum amica: Un letrado no tiene que servir para la inteligencia
de la ley «pues si como es ley y justicia, que esa ley estd en vulgar, clarisima, y que
pueden entender fodos, qualquiera la entendera. Esto se palpa en los Bandos, cuyo
contexto después de Pregonado, se fixa en las esquinas. Y seria necedad consultar
abogados para entenderle. Y que son leyes, sino unos Bandos de larga duracion» (fo-
lio. 266 v.).

(83) ToMAS Y VALIENTE, El Derecho Penal de la Monarquia Absoluta, pigina
175.
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nucioso y técnico-juridico de los delitos, sus formas y las penas contra
cada uno de ellos; él se limita a mostrar los principios generales, las
faltas mds importantes y los errores més funestos del ordenamiento pe-
nal vigente.

El problema de la pena de muerte es el que dio lugar a méds contro-
versias y el que, sobre todo desde el siglo de las luces, dividié més las
opiniones (84). Seguramente ninglin medio penal ha sido més ardien-
temente combatido ni, por otra parte, defendido con la més firme con-
viccién, ni mds universalmente aplicado. Como ha seiialado Rossi:
«La historia nos ensefia que el uso de la pena de muerte ha sido uni-
versal; se la encuentra establecida en todas las épocas y en todos los
pueblos» (85).

Las ideas abolicionistas no encontraron eco hasta el siglo xvIiL.
Se inicia en tonos moderados, no se pide su abolicién total, sus aspi-
raciones son mas limitadas; se pretende, tan sélo, restringir su campo
de aplicacién y la supresion de las espantosas torturas que comun-
mente acompafiaban a la muerte. Montesquieu, que pasa por Ser uno
de sus primeros precursores, consideraba licita la dltima pena: «el
hombre la merece, escribia, cuando ha violado la seguridad privando
o intentando privar a otro de la vida, y es un remedio para la sociedad
enferma» (86). Tampoco Rousseau fue adversario de esta pena; inspi-
rado en un sentido preventivista opinaba que la sociedad tiene el de-
recho de matar si no existe otro medio de impedir que se causen nue-
vas victimas (87). Uno de los espiritus sefieros de la época, Goethe,
no la impugné ni en sus dias de estudiante, ni después como hombre
de estado; por el contrario, se manifest en pro de su mantenimiento
(88). Lardizabal, sin duda el mds conspicuo representante del ilumi-
nismo espaiiol en el 4mbito juridico-penal (89), se mostr6 favorable a

(84) CueLLo CALON hace referencia a los tiempos pretéritos de la Ilustracién en
estos términos: «En los pasados siglos, los problemas de su legitimidad y convenien-
cia, objeto de viva controversia en la época moderna, no inquietaban a los criminalis-
tas, a los gobiernos ni a la opini6n puiblica; nadie ponfa en duda su utilidad ni justicia.
En aquellos remotos dfas, sostener su posible abolicién se hubiese recibido, al menos,
como una extravagancia peligrosa» (Cfr. La moderna penologia, Barcelona, 1958, p4-
gina 113).

(85) Rossl, Derecho Penal 3, trad. esp. (Madrid, 1883), p. 489.

(86) MONTESQUIEU, De l’esprit, cit., lib. XV, cap. IV. Sobre el tema, vid. GRAVEN,
Les conceptions pénales et 'actualité de Montesquieu, en Rev. de Droit Pénal et de Cri-
minologie (Bruselas, 1949), pp. 161 y ss.

(87) ROUSSEAU, Du contrat social, cit., lib. II, cap. V.

(88) Goethe, en 1771, siendo estudiante en Estrasburgo, sostuvo su tesis doctoral:
Poenae capitales non abrogandae, Vid., en este sentido, SCHMIDT, Goethe und das
Problem des Todesstrafe, en Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (1948), pp. 444
y siguientes.

(89) Asi lo califica ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracién y D. Manuel
de Lardizdbal, en REP 174 (1966), pp. 607 y ss.
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la punicién capital (90), dirigiendo incluso acerbas criticas a los abo-
licionistas (91). Incluso Beccaria, que pasa por ser uno de los inicia-
dores de la campafia contemporinea contra la pena de muerte, admite
dos motivos «que hacen necesaria la muerte de un ciudadano» (92).
El propio Feijoo, si bien no puede decirse que fuese su defensor a ul-
tranza, propugnaba su mantenimiento. Veamos sobre este punto el
pensamiento del sabio de Casdemiro:

«Dirdsme acaso que esos dafios no se remedian con que ese
hombre muera, y asf su muerte no hace méis que afiadir esta nue-
va tragedia a las otras. No se remedian esos dafios; pero se preca-
vén otros infinitos del mismo jaez. Los delitos perdonados son
contagiosos; la impunidad de un delincuente inspira a otros osa-
dia para serlo; y al contrario, su castigo, difundiendo una apren-
sién pavorosa en todos los mal intencionados, ataja mil infortu-
nios. Ya que no puedes, pues, estorbar la desdicha de aquellos
inocentes en quienes ya estd hecho el dafio, precavé la de otros
innumerables» (93).

A la vista de lo expuesto, no podemos mostrarnos concordes
con Martinez-Ruisco, cuando afirma que «los textos en que apoya
—Ila pena de muerte— afloran serias dudas que pudieran interpre-

(90) Con todo precisa algunas cautelas: «se debe usar de mucha circunspeccién y
prudencia en imponer la pena capital, reservéndola precisamente y con toda escrupulo-
sidad para solos aquellos casos en que sea 1itil y absolutamente necesaria. La pena de
muerte es como un remedio de la sociedad enferma, y hay casos en que es necesario
cortar un miembro, para conservar el cuerpo» (Cfr. LARDIZABAL, Discurso sobre las pe-
nas contrahido 4 las leyes criminales de Esparia para facilitar su reforma, Madrid,
1782, 11, 4).

(91) «Movidos acaso de esto —se refiere a los abusos cometidos en la aplicacién
de la pena de muerte— algunos autores modernos, han dado en el extremo contrario,
esforzdndose a producir todas las razones que les ha sugerido su ingenio, para proscri-
bir la pena capital como initil y perniciosa, persuadiendo a los legisladores el total ex-
terminio de ella en sus C6digos penales (...) Las razones en que se fundan los que
quieren proscribir la pena de muerte, son ciertamente méds ingeniosas que sélidas»
(Cfr. Ibid., 1, 5).

(92) «La muerte de un ciudadano sélo puede considerarse necesaria por dos
motivos. El primero, cuando atin privado de libertad siga teniendo tales relaciones y
tal poder que comprometa la seguridad de la nacién, cuando su existencia pueda pro-
ducir una peligrosa revolucién en la forma de gobierno establecida. Asi pues, la
muerte de un ciudadano se hace necesaria cuando la nacion estd en trance de recupe-
rar o perder su libertad, o en tiempos de anarquia, cuando los mismos desérdenes
sustituyen a las leyes» (Cfr. BECCARIA, De los delitos y de las penas, ed. Jordi, cit.,
p. 104).

(93) FEwoo, Teatro Critico Universal, cit., T. V1, Paradojas politicas y morales,
Paradoja tercera.
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tarse como vacilaciones o, al menos, debilidad en su actitud al res-
pecto» (94), concluyendo que «los conceptos que emite al final de
esa Paradoja Tercera dan paso a la creencia de que en el fondo de
esa duda latia una idea abolicionista» (95). Por contra, se muestra
mucho mads atinado en la captacién del sentir feijoniano en punto a
la penal capital, Lépez Peldez, quien opina con su un tanto preten-
ciosa retdrica decimonénica: «Con tener Feijoo ideas tan originales,
tan independientes y tan atrevidas, y haber dirigido los formidables
golpes de la demoledora piqueta de su critica contra opiniones las
m4ds arraigadas y cimentadas mds profundamente, se detuvo ante la
pavorosa esfinge de la pena capital y quemo incienso en sus altares,
en los cuales deposité el homenaje elocuente de su adhesion» (96).
Por nuestra parte, entendemos que el hecho de que Feijoo se encua-
dre en las filas de los apologistas de la pena capital y sea adversario
del abolicionismo, ni le afiade gloria, ni puede erigirse apriorfstica-
mente en motivo de critica per se, sobre todo teniendo en cuenta
que, como hemos dicho, muchos de los espiritus sefieros de la épo-
ca se mostraban proclives a ello. Feijoo simplemente se limita a se-
guir la tesis de la prevencién general defendida por aquellos tiem-
pos por Montesquieu y Rousseau. Nadie mejor que Concepcidn
Arenal para plasmar la esencia del sentir feijoniano: «La escuela a
que pertenecia Feijoo no vefa mds que el derecho de la sociedad; el
del reo desaparecia muchas veces en teoria y con mayor frecuencia
adin en la prictica; el culpable era una criatura vil, infame, detesta-
ble, incorregible, objeto de desdén o de horror, y medio de escar-
miento...» (97).

En la gigantesca obra de Fray Martin Sarmiento, a quien va consa-
grado este modesto trabajo, se contienen paginas magistrales a favor de
la tesis de que no existe teoria juridica posible que justifique el mante-
nimiento de la pena capital. Por el gran interés que ofrecen, reproduci-
mos algunas de sus opiniones sobre el particular, vertidas en su Obra
de los seiscientos sesenta pliegos, de manera concreta en el volumen
3.°, folios 225 y 226:

«Los Estados florecientes de la antigiiedad tenian puesta pena
de muerte a los ociosos; pues no ygnoraban que la ociosidad era
madre de todos los vicios; y entre ellos de los Vicios de pena ca-

(94) MARTINEZ-RISCO, Las ideas juridicas del Padre Feijoo (Orense, 1973), pégi-
naé6l.

(95) Ibid., p. 63.

(96) LOpEz PELAEZ, Los escritos de Sarmiento y el siglo de Feijoo, cit., pagina 157.

(97) CONCEPCION ARENAL, Juicio critico de las obras de Feijoo (Madrid, 1887), pé-
gina 297.
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pital... No tengo el jenio cruel. S€ que si los ociosos en Espaiia
yncurriesen en Pena de muerte se despoblarfa toda ella... (98).
Estoy en que por salvado que sea un Hombre, serd mds dtil, vivo
que muerto, a la Sociedad; si se le separa de ella en donde se le
haga trabaxar. Es otro de que un castigo de muerte, sirve por es-
carmiento a otros; estd bien pensado; pero no se corresponde en
la prictica. Lo que logra, no es el escarmiento, pues -cada dia se
multiplican las maldades de todo jénero. Lograse si, el quitar de
enmedio estos y otros malvados. Quiténse enhorabuena estos
maldados denmedio de la sociedad.

Se han de colocar en donde por toda su vida, nocere non pos-
sint; y trabajen en utilidad de 1a Repiiblica; pero catenati como
dijo Floro (99). Los Antiguos los condenaban a las canteras, a las
minas, a los grandes edificios piblicos, a los Caminos Reales, a
limpiar puertos (100), etc., y a Islas Desiertas, 0 mal sanas (101).
Si desde que se descubrié América se hubiese pensado en este
arbitrio se ubieran utilizado muchos de los a Justiciados; y otros
que se debian ajusticiar. Oy estarfa mis poblada la América y no
estaria Espaiia tan poblada de Ociosos y Gitanos».

Dentro del iluminismo hispano, la originalidad de Sarmiento al
pedir la supresién de la pena de muerte es palmaria. Para compren-

(98) Sin duda, el P. Sarmiento tenia conocimiento de la severisima legislacion de
Enrique VIII contra la vagancia, cuya aplicacién en Inglaterra determiné la ejecucién du-
rante su reinado de no menos de 7.200 personas, en proporcién de unas 2.000 por afio
(Cfr. HuMg, History of England, s. {., vol. 11, p. 230). Por lo que hace a Espaiia, tuvimos
en el siglo xvi disposiciones duras como la que en 1748 ordené se prendiera a todos los
gitanos del reino, siendo encerrados en arsenales y presidios en nimero cercano a los
10.000 (Vid., a este respecto, ANTON ONECA, El Derecho Penal de la llustracion, cit., p4-
gina 605).

(99) El autor se refiere sin duda a Flor. 2, 33, 50-60; donde, tras narrar las vicisitu-
des de las guerras céntabras, alude en esos términos al triste destino que les esperaba a
las poblaciones sometidas.

(100) El Padre Maestro formula aqui un catélogo de las Servi Poenae romanas por
las que el condenado pasaba a ser propiedad del Fisco y para distinguirlo de los otros
Servi Caesaris, los juristas lo llamaban Servus Poenae —esclavo de la pena—. Sobre la
esclavitud por condena, vid.: DONATUTI, La schiavitd per condanna, en BIDR 42
(1934), pp. 219 y ss.; en punto a los trabajos forzados en minas y ¢anteras, Cfr.
RODRIGUEZ-ENNES, Extraccion social y condiciones de trabajo de los mineros hispano-
romanos en Gallaecia 13 (1991), pp. 1 y ss.; ID., Las explotaciones mineras en la Gali-
cia romana, leccién magistral pronunciada en el Centro Regional Asociado de la UNED
con motivo de la apertura solemne del Curso Académico 1991-92 (Pontevedra, 1992),
paginas 15 y ss.

(101) Con todo, la deportatio in insulam, condena que reemplaza desde la época del
emperador Tiberio a la interdiccién del agua y del fuego, no es como las anteriores, una
de las supplicia summa, ya que no lleva aparejada la pérdida del status libertatis, sino la
de los derechos de ciudadania; de ahf que los juristas la sitiien entre los supplicia medio-
cria (PS.5,17,2;D.48,19,2, 1).



Reflexiones sobre algunas ideas punitivas del P. Sarmiento 877

der la importancia que encierran las afirmaciones que siguen y la
atencion a que son acreedoras, basta fijarse en que chocaban con la
opinién generalmente recibida y con la legislacién de todos los pai-
ses. Segin sus propias palabras, la privacién de la vida del reo es
«bdrbara, iniitil y contraproducente». Aqui, una vez mds, el pensa-
miento de Fray Martin se manifiesta mucho mds radical que el de su
amigo y maestro Feijoo (102). Y es que, como ha sefialado Gonzilez
Lépez (103), sus personalidades, a pesar de estar entrafiablemente
unidas por tres grandes afectos —la cultura, la Orden y, ademis, la
tierra de su procedencia— eran muy distintas, como si su visién de
la cultura en general estuviera separada por muchos més afios en el
tiempo y en el espacio. La explicacién pudiera muy bien radicar en
que Sarmiento no es hombre de su siglo y esa fue su desgracia, que-
dé muy adelantado para el siglo xviil y muy retrasado para el nues-
tro (104); de ahi que, las consideraciones de su autoria en punto al
tema que nos ocupa sélo puedan contemplarse dentro de esa pers-
pectiva histérica.

Hemos apuntado en péiginas anteriores que Beccaria se pronunci6
contra la generalidad de los suplicios, pero admitia dos motivos «que
hacen necesaria la muerte de un ciudadano» (105). Sarmiento, por con-
tra, solicita la abolicién «en toda clase de delitos y crimenes». Su pro-
fesion de fe abolicionista obedece a que, para €l (y esto lo sitia afios
luz de Feijoo y Beccaria) la aceptacién del principio legal de la pena de
muerte supone la aceptacion de la filosofia de la violencia, en su alien-
to mds profundo y mds claro y la declaracién de su necesidad. Si es li-
cito matar, todo es licito.

La tesis del contrato social, sustentada por Beccaria, que se mos-
traba reluctante a la pena de muerte —salvo los casos excepcionales
apuntados— basdndose en que un hombre, por mucha autoridad que
tenga, no puede dejarle a otro el arbitrio de dar muerte a un semejan-
te (106), fue refutada ya en su tiempo porque lo mismo podria decirse
de las demads penas (107) y porque el freno mds poderoso para come-

(102) Acertadamente dice PENSADO: «Son tantas as diferencias que os separan, ou
quezais mais, que as semellanzas que os unen. Si se examinase debidamente o pensa-
mento de cada un deles ollarfamos que son enormemente diferentes, e o tinico que nos
quedarfa por 'vencellados serfan uns fortes nés de afeito e amistade (Cfr. Feijoo e Sar-
miento. Duas vidas en pasado, en Grial» 60 (1978), p. 129.

(103) GonzALEz LOpEz, Fray Martin Sarmiento e a conciencia da personalidade
cultural de Galicia, en Ibid. 43 (1974), p. 1.

(104) PENSADO, s. v. Sarmiento, Fray martin, en Gran Enciclopedia Gallega,
T. XXVIII, p. 83.

(105) Vid. lant. 92.

(106) BecCARIA formula la tesis de estos términos: «;Quién es aquel que ha querido
dejar a los otros hombres el arbitrio de dejarlo morir?» (Cfr. De los delitos y de las
penas, cit., XXVIII.

(107) ANTON ONECA, El Derecho Penal de la Hustracion, cit., p. 598.
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ter los delitos no es tanto el especticulo momentdneo de la muerte
del reo (108), como el ejemplo continuo de un hombre privado de li-
bertad. En este sentido, Sarmiento incluso va mucho més alld de
Bentham. Asi, mientras el fundador del utilitarismo afirma que «los
hombres, por lo general, miran la muerte como el mayor de todos los
males y se someten a éstos para libertarse de aquélla» (109), Sar-
miento, por su parte, no cree Unicamente en la intimidacion: «lo que
se da lugar no es al escarmiento, pues cada dia se multiplican las
maldades de todo género. S6lo es espantar moscas que cien veces es-
pantadas, cien veces vuelven a ser moscas y a picar». El fundamento,
para él, de la abolicién, es no solamente la inutilidad del castigo capi-
tal en su vertiente intimidatoria, sino sobre todo la posibilidad de ob-
tener provecho de los mismos condenados: «Se han de colocar donde
trabajen en utilidad de la Republica». Y afiade un parrafo en favor de
la deportacién —en la que se penso varias veces en este siglo sin que
nunca se llegase a realizar—: «Si desde que se descubrié América se
hubiese pensado en este arbitrio, se hubieran utilizado muchos ajusti-
ciados y otros que se debian ajusticiar y hoy estaria mas poblada la
América y no estaria Espafia tan poblada de ociosos y gitanos». Su
argumentacion es semejante a la de Bentham y los utilitaristas ingle-
ses (110), sélo que con la particularidad harto digna de encomio de
que estd expuesta mas de medio siglo antes; de este modo se cumplen
los dos fines de la pena: impedir que el reo cometa nuevos delitos, in-
capacitandolo para causar dafios y enmendandolo por el trabajo y evi-
tar gue los demds le imiten en el porvenir, todo ello, al propio tiempo,
presidido por un criterio utilitario: el hombre muerto no sirve para
nada y los suplicios inventados para bien de la sociedad deben ser
utiles para ésta. Pensemos que el destierro a Australia como sustituti-
vo de la pena capital fue iniciado por los ingleses en 1788 (111), die-

(108) Durante largo tiempo se crey6 que el espectéculo de las ejecuciones capitales,
causaba sobre la muchedumbre que las presenciaba una saludable impresién de terror,
que su siniestro recuerdo siempre perduraria en la memoria de los espectadores. Tal con-
vicei6n explica la persistencia, hasta época muy préxima, de la priblica ejecuci6n de esta
pena. Mas ya ha largo tiempo se.reprocha a esta pena su falta de eficacia intimidativa. El
espectdculo de la ejecucién publica de la pena de muerte ante enorme muchedumbre que
acudfa a contemplarla se ha alegado que lejos de producir, como antes se creia, una inde-
leble impresidén de terror, constituia una fiesta repugnante y desmoralizadora acerca de
su influjo corruptor sobre las masas estdn de acuerdo adversarios y defensores de la pena
capital (Literatura al respecto en CUELLO CALON, La moderna penologia, cit., piginas
140y ss.).

(109) BENTHAM, Theorie des peines et de récompenses, T. I (Paris, 1818), pagi-
na 16.

(110) Ibid., Tratados de legislacidn civil y penal, trad., esp. Ramén Salas, Madrid,
1821, ed. Magdalena Rodriguez Gil, Madrid, 1981, pp. 318 y ss.

(111) La colonizacién britdnica de Australia se inici6 en 1788 con los «convicts»
del capitdn Philipp, en Port Jackson (Sydney). En efecto, para resolver las dificultades
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ciséis afios después de la muerte de Sarmiento; es Concepcién Arnal
quien rechaza el establecimiento de colonias penales similares en
1895 (112).

Es cierto que las ideas de Sarmiento estaban en el ambiente o, al
menos, en los sectores més refinados y progresivos de Espafia; sin ir
mds lejos Voltaire, riguroso contemporaneo del sabio benedictino,
arremetié a fondo contra la pena capital, no repudidndola en nombre
de la humanidad o de la justicia sino movido por razones de utilidad
coincidentes punto por punto con las sarmientanas (113). Esa identi-
dad de pensamiento nos induce a pensar en un conocimiento de las te-
sis volterianas por parte de nuestro autor; conocimiento, por otra par-
te, mds que normal en Sarmiento, habida cuenta de su consabida
puesta al dia en lo que atafie al pensamiento ilustrado francés (114).
Con todo, dentro de la mas estricta ortodaxia catélica, Tomds Moro,
decapitado por orden de Enrique VIII y hoy santificado por la Iglesia,
sostuvo en el siglo xvi ideas similares, ya que sefialaba al trabajo co-
mo servidumbre como la pena mds frecuente —en su quimérico pais
utépico— preferible a la muerte, pues un hombre al que se obliga a un
trabajo rudo, escribia, es mds titil a la sociedad que un caddver (115),
y Sarmiento sin duda conocia la obra del canciller de Inglaterra. Pero
no es menos cierto que la genial aportacion sarmientana en el ambito
juridico-penal vaya a ser rodeada de un halo de desdoro por el mero

planteadas por el exceso de poblacién en las cérceles inglesas, el Gobierno britdnico de-
cidié convertir a Australia en una colonia penitenciaria. Vid., al respecto, entre otros,
CLARK, A short history of Australia (Londres, 1973); GARCfA ZARZA, Australia. El terri-
torio, su historia, poblacidn y economia (Salamanca, 1976); LACOURT-GAYET, A concise
history of Australia (Londres, 1973). El mismo destino tuvo la Guayana Francesa que de
1794 a 1805 fue lugar de deportacidn.

(112) CONCEPCION ARENAL, Las colonias penales de la Australia y la pena de de-
portacion, en Obras completas, T. X., (Madrid 1895).

(113) VOLTAIRE, en su comentario a la obra de BECCARIA, escribe: «Es evidente que
veinte ladrones vigorosos, condenados a trabajar en las obras piiblicas todo el curso de
sus vidas, son ttiles al Estado por sus suplicios, y que su muerte es linicamente ttil para
el verdugo, que se paga para que mate hombre en piblico. Los ladrones en Inglaterra son
rara vez castigados a muerte: lo que se hace es transportarlos a las colonias» (Cfr. DEL
VAL, op. cit., p. 133). Notoria influencia de Voltaire en FORONDA, Cartas sobre los asun-
tos mds exquisitos de la Economia Politica y sobre las leyes criminales, 2 vols. (Madrid,
1789 y 1794).

(114) Es mis que expresiva al respecto la carta que dirige a Feijoo en 1739: «La in-
mensa tardanza de los libros de Francia me hace mucho dafio» (Cfr. Cartas de Samos, 27
de junio de 1739). Testimonios tan paladinamente claros como el que acabamos de trans-
cribir convierten en hueras las palabras de LOPEz PELAEZ, cuando afirma refiriéndose al
libro de Beccaria: «bastarfa que fuese tan aplaudido por los enciclopedistas, y en especial
por Voltaire, para que Sarmiento lo mirase con prevencién y antipatia y no se apropiara
de ninguna de sus ideas» (Los escritos de Sarmiento, cit., p. 158).

(115) ToMAs Moro, Utopia o tratado de la mejor forma de gobierno, trad. esp.
(Madrid, 1790). -
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hecho de que se haya apoyado en libros fordneos. Es obvio que sin la
apuesta decidida en pro del avance de las ideas abolicionistas, susten-
tada por Sarmiento y otros conspicuos innovadores del siglo xvii, es-
tas ideas no encontrarian eco, no se habria dado cima a la magna tarea
de la Codificacién y, con ella, al nacimiento del Derecho Penal mo-
derno. Los Borbones dieciochescos prosiguieron la misma linea de ex-
cesiva dureza punitiva practicada por sus antecesores y sélo cuando el
Ancien Régime dejé su puesto al Estado Constitucional, la legislacién
penal pudo beneficiarse enteramente de las nuevas corrientes (116).

(116) Ya hemos tenido ocasién de apuntar la clara incompatibilidad entre el refor-
mismo ilustrado y el sistema politico absolutista. Dado que los absolutistas siguieron de-
tentando el poder en casi toda Europa hasta el siglo xi1x, HAZARD escribi6é acertadamente
que la «Aufklirung» actué escindida en dos planos: el de la accién, que provisionalmen-
te qued6 inalterado, y el de la razén, en el que se preparaba la evolucién que al fin se im-
pondria realmente (Cfr. El pensamiento europeo en el siglo XVIII, trad. Julidn Marias,
Madrid, 1958, p. 57).



