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RESUMEN

El presente trabajo lleva a cabo un analisis detallado de la labor codificadora y su
reflejo en el Derecho espafiol. Tras una aproximacién general a los siglos XVIII y XIX
espanoles se trataran en concreto los cambios juridicos y técnicos del Codigo penal de 1870
con respecto a sus antecedentes del 48 y 50. Dentro del Cédigo del 70 hay dos instituciones
polémicas que por su influencia merecen unas consideraciones especiales, la pena de
muerte y los delitos de imprenta, que contaran con epigrafe propio. Se finalizara con una

vision de la critica penalista y unas conclusiones finales.
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ABSTRACT

The following essay achieves a detailed review of the coding work and its reflection
in the Spanish law. After a global approach of the Spanish 18" and 19" centuries, legal and
technical changes of the penal Code of 1870 will be specifically discussed in relation to its
predecessors of 1848 and 1850. Within the Code of 1870 there are two highly polemical
institutions which will have sections on their own due to their influence, the death penalty
and the printing felony. The essay concludes with the criminal view and some final

conclusions.

Keywords
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1. INTRODUCCION

La codificaciéon es el movimiento de la técnica juridica con mas influencia en el
Derecho actual. La creaciéon de codigos y constituciones se debe al trabajo progresivo de
los pensadores, juristas y politicos ilustrados que mostraron los defectos y carencias de las
obsoletas recopilaciones de normas propias de la Edad Moderna. Sin embargo, el camino
hasta tal logro no fue ni mucho menos sencillo, pues las ideas liberales surgidas de la
corriente ilustrada se han ido desarrollando con el tiempo y, sobre todo en Espafia, han
encontrado una fuerte oposicion por parte de las bases absolutistas derivadas del Antiguo

Régimen.

Debido a que la ideologia de las constituciones, co6digos y, en general, de todo tipo
de leyes, esta fuertemente influida por el tipo de poder politico gobernante en cada
momento, resulta conveniente iniciar la exposicién conociendo el marco politico-social
previo al movimiento codificador y qué cambios lo originaron. De ello se deduciran las
consecuencias sobre todas las bases institucionales espafiolas, que en sintesis fueron una

continua intermitencia entre gobiernos liberales y absolutistas reaccionarios entre sf.

En este contexto, el tema central del presente trabajo serd una aproximacioén cada
vez mas detallista del Coédigo penal espanol de 1870, un texto con vistas a dotar de
seguridad y proteccion a la Constitucion liberal de 1869, la Gloriosa, por la que se
proclamé por primera vez en Espafia un verdaderamente amplio abanico de derechos
individuales de los ciudadanos. Para poder entender dicho Cdédigo es necesario partir de su
base penal, el Codigo de 1848, pues aquél es una reforma muy importante de su
precedente, y la reforma del 50. Sin embargo, como las modificaciones del 70 son tan
importantes en la concepcion de la técnica juridica y con unas novedades en su contenido
que perduraran durante largo tiempo o, al menos, influirin en los textos posteriores, se

suele concebir a la reforma penal del 70 como un Cédigo en si.

Dentro de las modificaciones del CP de 1870, la inclusién de los delitos de
imprenta y los cambios sobre la pena de muerte fueron reformas que han sido objeto de un
profundo debate entre los penalistas de la época, suponiendo unas transformaciones muy
relevantes en el modelo juridico que poco a poco han ido perfilando el Derecho de hoy en
dia. La pena de muerte dentro de dicho Cédigo dejé de ser considerada pena unica como
venia siendo recogida en los textos anteriores, permitiendo un mayor terreno para las penas

privativas de libertad. Ademas, se lograron cambios en las penas accesorias a la pena capital



como el caso de la supresion de la argolla. Por su parte, los delitos de imprenta reflejan la
actuacion del Estado sobre la libertad de difusién de ideas, un derecho fundamental
actualmente previsto en el ordenamiento. Es por ello que para poder explicar dichas figuras
de manera correcta y precisa, se presentaran en dos epigrafes separados del resto de

contenidos del Codigo de 1870.

2. CONTEXTO POLITICO Y JURIDICO DE LOS S. XVIII Y XIX

2.1. La sucesion intermitente entre liberalismo y absolutismo

El estudio del marco politico espafol desde finales del siglo XVIII hasta finales del
XIX es harto complejo, pues es un periodo de tiempo en el que se sucedieron gobiernos
absolutistas, liberales y republicanos en menos de doscientos afios. Légicamente, los
Codigos y Constituciones y, en general, el Derecho vigente en cada momento iran en
correlacion con el pensamiento y poder politico gobernante. Etapas absolutistas suponen
menores libertades individuales y mayor rigurosidad en las penas, y viceversa. Como el
fenémeno codificador se inicié por la corriente racionalista de la Ilustracion, resulta
interesante y, mejor dicho, conveniente, exponer en primer lugar y a grandes rasgos cual
fue el panorama general que vivieron la politica y la sociedad espafiolas durante todo ese
tiempo. Por motivos de extension en el contenido y, especialmente, porque no es la materia
principal de este trabajo, se tratara de ser breve pero lo mas preciso posible, ya que dicha

evolucién puede perfectamente ser contenido de largos trabajos.

Las ideas revolucionarias de la Ilustracién comienzan a tener efectividad en Espafia
a partir de la segunda mitad del siglo XVIII, pues hasta el reinado de Carlos III (1759-1788)
se mantiene el tradicionalismo sin apenas innovaciones, siendo ya a partir de 1760 cuando
se produce verdaderamente la ruptura con el modelo vigente y la instauracion del
pensamiento liberal, difundido por Academias y asociaciones como las “Sociedades

1

Econdémicas de Amigos del Pais”". En las Universidades no se impartian esas ideas pues se
mantenian en el formalismo puramente teérico de los anticuados planes docentes, hecho
que supuso como reaccién la aparicion de las Reales Academias, mucho més préximas a las
ciencias practicas y especulativas, siendo la primera de ellas la Real Academia de Practica de

Leyes y de Derecho Publico de Santa Barbara en 1763.

1 ESCUDERO, José Antonio, Curso de Historia del Derecho. Fuentes ¢ instituciones politico-administrativas,
Madrid, Solana e Hijos S.A., 2* ed., 1995, pp. 623-624.



Las convulsiones provocadas por las ideas entrantes desde Francia en las
instituciones absolutistas, regidas por la dinastia de Borbén desde la muerte sin
descendencia de Carlos II en 1700, trastocan el sistema del Antiguo Régimen, que
cronolégicamente finaliza con Carlos IV en el inicio de la Guerra de la Independencia de

principios del siglo XIX.

Previamente el Estado espanol, en época de Carlos III, habia dado respuesta a los
problemas del momento mediante un programa de reformas que en cierto sentido era
reformista y acorde con la necesidad de renovacion del sistema, aunque manteniendo las
lineas del despotismo ilustrado. Sin embargo, Carlos IV fracasé como gobernante al no
continuar con dichas reformas debido al temor a sufrir las mismas transformaciones vividas
en Francia aflos antes, de manera que establecié una politica fuertemente continuista e
inmovil (ejemplo de ello fue el caso del “cordén sanitario” del Conde de Floridablanca,
como se vera mas adelante), lo que propicié el malestar social y finalmente una revolucion

de caracter muy violento.

Asi pues, la situacion politico-social de comienzos del siglo XIX no podia ser mas
inestable. En 1808, durante el reinado de Carlos IV, tuvo lugar una gran crisis politica por
dos circunstancias. De un lado, la invasién napolednica de ese afio provocod una revuelta
nacional contra el enemigo comun, con el pueblo a la cabeza. La burguesia, a pesar de
acoger con entusiasmo los principios racionales del pais vecino, se opuso también a la
ocupacion del Emperador francés, por lo que en este periodo se vive una curiosa mezcla de
entrada de ideas revolucionarias francesas y oposicion al ejército invasor. De otro lado, esa
crisis quebro todo el aparato del “Ancien Regime” y el poder real que venia impuesto desde

siglos antes.

El motin popular de marzo de 1808 contra Manuel Godoy, primer ministro de
Carlos IV, causé la abdicacion del rey en favor de su hijo Fernando. Sin embargo, ello
coincidia con la invasién de Napoledn, lo que originé un problema de legitimidad para
acceder al trono. El asunto se solucioné acudiendo ambos a Bayona los primeros dias de
verano de ese mismo afo, tiempo durante el cual Fernando dej6é una Junta Suprema de
Gobierno para que actuase en Espafa en su nombre. En Bayona, Napoledn presentd un
proyecto de ley que pusiera fin al Antiguo Régimen y diera a Espafia un sistema juridico
similar al francés, con la creaciéon de un Senado, un Consejo de Estado y una Asamblea
legislativa, controlados por el monarca. El texto qued6 formalizado en el Estatuto de

Bayona, que a pesar de su dudosa vigencia cuenta con el hito de ser precursor de la



posterior Constitucién de Cadiz. Durante la reuniéon en Bayona, Fernando devolvié los
derechos dinasticos a su padre Catlos, y éste los transmitié a Napoleon, el cual a su vez
cedi6 a favor de su hermano José. Este hecho fue visto en Espafia como una maniobra de
Napoleén para coaccionar a Fernando a renunciar a su legitimo derecho al trono, lo que

e, , ~ 12 .
moviliz6 aun mas a un pueblo espafiol” negado a reconocer como rey a un extranjero.

El 2 de mayo de 1808 el pueblo se sublevé contra las tropas francesas, estallando la
Guerra de la Independencia y sufriendo una represion durisima por parte de las fuerzas
militares (fusilamientos). Pronto el levantamiento se extendié contra todo el sistema
absolutista y lograr un proceso constituyente. El vacio de poder que habia dejado Fernando
a su marcha del pafs y el rechazo del pueblo contra José I (“Pepe Botella”) dio lugar a que
Juntas populares tomaran el mando. La Junta Central convocé en 1810 Cortes generales y
extraordinarias para reunirse en Cadiz. En verano de ese afio tuvieron lugar las primeras
elecciones del pueblo para elegir por sufragio censitario indirecto a sus representantes en
las Cortes. Estas se reunieron en septiembre en una auténtica asamblea constituyente y
asumieron la representaciéon de la soberanfa popular mediante Decreto’. Todo ello gener6
la creaciéon de la historica Constitucion de Cadiz en 1812, primer texto en Espafia en
reconocer la soberanfa de la Nacién, los derechos individuales del pueblo y el sometimiento
del monarca Fernando VII a las Cortes (representantes de la voluntad nacional). La
monarquia deja de ser absoluta y pasa al constitucionalismo (“por la gracia de Dios y la

Constitucion”).

La etapa siguiente supone el inicio de las sucesivas alternancias entre liberalismo y
absolutismo. Una vez expulsado José Bonaparte, Fernando volvié a Espafia en calidad de
rey, dejando sin sentido la continuacién de las Juntas populares. La Constitucion gaditana
recién promulgada sometia al nuevo rey al poder constituyente, obligando al monarca a
jurar la norma suprema. Sin embargo, un grupo de diputados defensores del absolutismo e
intervinientes en las Cortes de Cadiz, entre los que destaca el general Francisco de Eguia,
aprovecharon la vuelta del rey para presentar el denominado “Manifiesto de los Persas” en
el que solicitan la vuelta al régimen y la supresion de la Constitucién, peticién que
Fernando VII veia con muy buenos ojos. De tal manera que traicionando al propio texto

constitucional que él mismo habia jurado, el rey permitié un golpe de Estado por parte de

2 ESCUDERO,]osé Antonio, Op. Cit., Curso..., pp. 809 y 810.
3 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Manual de Historia del Derecho Espasiol, Madrid, Editorial
Tecnos, 3% ed., 1981, pp. 437 y 438.



Eguia para acabar con las Cortes y los principios constitucionales, restaurando el Estado

absolutista y arrestando a los liberales “afrancesados” que no consiguieron huir del pafs.

Este golpe no frené no obstante a los liberales, que trataron de recuperar la senda
constitucional con el apoyo del ejército mediante los “pronunciamientos”. Asi fue, en enero
de 1820 el teniente coronel Riego se sublevo en Cabezas de San Juan proclamando la
restauracion de la Constitucion de 1812. Su éxito obligd a Fernando VII a recuperar el
texto liberal y jurarlo, cambiando las tornas de modo que ahora los perseguidos serfan los
absolutistas. Se inicia el Trienio Liberal, que como su nombre indica sélo duré tres afios
pues la reaccion absolutista no se hizo esperar y, esta vez, involucrando a Europa. La
derrota de Napoleén, sobre todo tras la batalla de Waterloo, propicié a los monarcas
europeos la posibilidad de restaurar su poder real absolutista. Ademas, la vuelta al
constitucionalismo en Espafa se vio como un enorme escollo para Fernando VII y otros
monarcas como los emperadores de Austria y Prusia, formando entre ellos una Santa
Alianza para poner fin a las revoluciones liberales. En efecto, en el Congreso de Verona de
1822 acuerdan la entrada militar en Espafia de un ejército francés (con voluntarios
espanoles), los “Cien Mil Hijos de San Luis”, para acabar con las instituciones
constitucionales. En 1823 se produjo el sitio a Cadiz, la derrota de la resistencia liberal y el
ahorcamiento del general Riego. Fernando VII anulé por decreto los actos del gobierno
constitucional e inicié una segunda restauraciéon del despotismo absolutista, la “Década
Ominosa” (1823-1833). Hubo nuevos intentos de insurreccion preparados en mayor parte
en el extranjero por liberales exiliados, como el pronunciamiento de Torrijos o la
Expedicion de los Coloraos de los Caballeros Comuneros desde Gibraltar, pero todos ellos

fueron derrotados.

Asi como durante el Trienio Liberal se produjo la divisiéon entre liberales
“moderados”, defensores de una evoluciéon progresiva de las reformas de 1812, y
“exaltados”, que buscan acabar con el Antiguo Régimen de forma radical; en el periodo
absolutista de la Década Ominosa también hubo una separacién entre reformistas y
apostolicos. Los primeros eran partidarios de continuar con un absolutismo pero mas
“suavizado”, mientras que los apostdlicos pretendian una restauracion total del
absolutismo. Estas posturas fueron el germen de la futura escision entre isabelinos y
catlistas. El envejecimiento prematuro de Fernando VII y la muerte de su tercera esposa en
1829 sin dejar sucesion directa hizo que el rey comunicara a sus consejeros la urgencia de

casarse de nuevo para asegurar su descendencia (“Es menester que yo me case cuanto



antes” llegé a decir®). Contrajo matrimonio con Marfa Cristina de Borbén, la cual quedé
embarazada al poco tiempo. Ante la posibilidad de que fuese una nifia, el rey hizo publica
previamente la Pragmatica sancion de 1789, aprobada afios atras por su padre Carlos IV y
que abolia la Ley Salica, la cual habfa estado en secreto e impedia reinar a las mujeres. Asi
aseguraba el trono a la que efectivamente fue su hija, Isabel. La importancia de este hecho
reside en la gran consternacién que supuso para los intereses de Carlos Marfa Isidro,
hermano del rey, y los de sus seguidores ultraabsolutistas. Estos carlistas aprovecharon la
primera oportunidad cuando el rey cayé muy enfermo para presionar a la reina Marfa
Cristina a convencer a su esposo de derogar la Pragmatica sancion y restablecer la Ley
Salica (sucesos de La Granja del verano de 1832). Sin embargo, la firma derogatoria de
Fernando VII no duré mucho pues el dltimo dia de ese afo el rey, con la salud
inesperadamente recuperada, anulé el decreto argumentando que habia sido engafiado,
permitiendo de nuevo a su hija Isabel gobernar tras su muerte en 1833. Al ser tan solo una
nifia, su madre asumié el gobierno como Regente Marfa Cristina, en un periodo que
desembocé en una guerra civil entre carlistas e isabelinos (Manifiesto de Abrantes de Carlos
en defensa de sus derechos dinasticos). Como los partidarios carlistas eran de corte
completamente absolutista, la reina regente formé coalicion con los liberales, pudiéndose

ver de nuevo el choque de ideologfas habitual desde finales del siglo anterior.

La guerra finalizé con la victoria del bando liberal de la reina sobre los defensores
absolutistas, quedando plasmado en el Convenio de Vergara de 1839. Las consecuencias de
este triunfo fueron muy importantes, como en la Iglesia, que fue fruto de la politica
desamortizadora. Por otro lado, pese a que desde su origen el liberalismo era conducido
por los burgueses, en este momento se produce un acercamiento a los militares,
encabezados por el general Espartero, que incluso llegd a asumir la regencia tras Maria
Cristina. Sin embargo, Espartero se posicioné con unos liberales mas radicales que los que
habia triunfado sobre los catlistas (liberales moderados), generando un sentimiento de

desconfianza entre parte del ejército y la burguesfa. La regencia del general tuvo su final

4 Juan Francisco Fuentes y Pilar Gari, “Capitulo 10. El partido de las mujeres tras la muerte de
Fernando VII”. En Amazonas de la libertad: Mujeres liberales contra Fernando 1711. |en linea], Madrid,
Marcial Pons, Historia, 2015.

<https://books.google.es /books?id=IFXjCeAAQBA|&pg=PT304&Ipg=PT304&dg=Es+meneste
r+quet+me+case+cuantotantes&source=bl&ots=ZsCHKKTN&sig=7TTJ0MI1Vs2uYtjvfHduFse
EhSk&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwiceu]yG76fPAhWEF1RoKHdOMAvVMQGAEIAB#v=onepage
&q=Es%20menester%20que%20me%20case%20cuanto%20antes&f=false> [Consulta: 18
septiembre 2016].



https://books.google.es/books?id=lFXjCgAAQBAJ&pg=PT304&lpg=PT304&dq=Es+menester+que+me+case+cuanto+antes&source=bl&ots=ZsCfjKjKTN&sig=7TIJ0MI1Vs2uYtjvfHduFseEhSk&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwieuJyG76fPAhWF1RoKHd0MAvMQ6AEIIjAB#v=onepage&q=Es%20menester%20que%20me%20case%20cuanto%20antes&f=false
https://books.google.es/books?id=lFXjCgAAQBAJ&pg=PT304&lpg=PT304&dq=Es+menester+que+me+case+cuanto+antes&source=bl&ots=ZsCfjKjKTN&sig=7TIJ0MI1Vs2uYtjvfHduFseEhSk&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwieuJyG76fPAhWF1RoKHd0MAvMQ6AEIIjAB#v=onepage&q=Es%20menester%20que%20me%20case%20cuanto%20antes&f=false
https://books.google.es/books?id=lFXjCgAAQBAJ&pg=PT304&lpg=PT304&dq=Es+menester+que+me+case+cuanto+antes&source=bl&ots=ZsCfjKjKTN&sig=7TIJ0MI1Vs2uYtjvfHduFseEhSk&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwieuJyG76fPAhWF1RoKHd0MAvMQ6AEIIjAB#v=onepage&q=Es%20menester%20que%20me%20case%20cuanto%20antes&f=false
https://books.google.es/books?id=lFXjCgAAQBAJ&pg=PT304&lpg=PT304&dq=Es+menester+que+me+case+cuanto+antes&source=bl&ots=ZsCfjKjKTN&sig=7TIJ0MI1Vs2uYtjvfHduFseEhSk&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwieuJyG76fPAhWF1RoKHd0MAvMQ6AEIIjAB#v=onepage&q=Es%20menester%20que%20me%20case%20cuanto%20antes&f=false

con las sublevaciones de Catalufia y Sevilla. El militar Narvaez derroté a las tropas

esparteristas en Torrejon de Ardoz en 1843, ano en el que Isabel empez6 a reinar.

De nuevo no tardé en surgir una respuesta a esta inestabilidad en la politica
espafola que originaba el continuo cambio de gobierno. En 1854 se inici6 el Bienio
Progresista con el pronunciamiento de varios militares conservadores primero en Madrid y
luego en otras ciudades. En este periodo destaca la elaboracion de la Constitucion de 1856
(tras la de 1845 durante el régimen de Narvaez), que no llegd a promulgarse aunque sirvid
como antecedente para la de 1869. Ademas, a todos los conflictos politicos habia que
afladir ahora la revolucién obrera, que se reprimié con la prohibiciéon de todo tipo de
asociacion. En 1856, Leopoldo O 'Donnell comenzé a dirigir el régimen moderado durante
el llamado “Gobierno largo” de este militar, pues de hecho fue el mas largo de los que
hubo durante el reinado de Isabel II. Participe indiscutible del mismo fue la Unién Liberal,
partido politico fundado por el propio O'Donnell y que efectivamente aportd cierta
estabilidad politica y progresos en la industria, la agricultura, el comercio, el ferrocarril y
también en la imagen de Espafa de cara al exterior, muy oscurecida por los conflictos
durante afios. A pesar de la notable mejorfa y optimismo, los opositores triunfaron
haciendo que el propio partido moderado presionara a O 'Donnell a dimitir en 1863. La

consecuencia fue una sucesién de siete gobiernos en tan solo cinco afios.

La inestabilidad generalizada nutrié una espiral conspirativa y el posicionamiento de
los partidos politicos a sentidos mas extremistas. Juan Prim, militar y miembro del partido
progresista, lideré el pronunciamiento militar en Cadiz junto a Serrano y otros lideres
militares y, tras triunfar gracias al apoyo de la gran parte de la poblacién, organizé un
Gobierno provisional que promulgd por decreto para convocar Cortes constituyentes
mediante sufragio universal masculino. La cuestioén principal que se discutié entonces en las
Cortes fue optar por el continuismo monarquico o si proclamar una republica. Isabel II se
habfa exiliado a Francia tras la caida de O Donnell en 1863, por lo que ya no era una
opcion para los defensores monarquicos. La nueva Constituciéon de 1869, fruto de la
Revolucién Gloriosa y encargada por las Cortes, recogia por primera vez un amplio
reconocimiento de los derechos individuales de los espafioles (en el Titulo I: “De los
espanoles y sus derechos”) y un verdadero intento de dar mas importancia al poder judicial

y construir democraticamente un Estado.

Amadeo de Saboya fue el candidato que finalmente se adopté en 1870 para reinar,

pero al desembarcar en tierras espafiolas se encontrd con un pais practicamente deshecho e



ingobernable. Prim habia sido asesinado poco antes de llegar el nuevo rey, y su partido
estaba dividiéndose en radicales y conservadores. Los seis gabinetes que se sucedieron
durante su reinado fueron incapaces de lograr poner fin a la crisis, agravada por el conflicto
secesionista de Cuba. Ademas, la popularidad del rey, y en general de la monarquia, era
bastante escasa, lo que llevé previsiblemente a su renuncia al trono el 11 de febrero de
1873, dia en el cual se proclamé pacificamente la Primera Republica en la historia de
Espafia. Este momento, imborrable y totalmente novedoso, no estuvo exento de
problemas pues el nuevo Estado republicano durd apenas mas de un afio (hasta el 29 de
diciembre de 1874) y conté con cuatro presidencias: Figueras, Pi i Margall, Nicolas

Salmeron vy, finalmente, Castelar.

Las posiciones de cada uno eran tan dispares (el primero sostenfa un sistema de
coalicion, el segundo una republica federal, el tercero una radical y unitaria, y el tltimo una
conservadora) que el nuevo orden republicano no pudo ni siquiera avanzar, ademas de
contar con escaso apoyo tanto dentro como fuera del pais, pues tan solo era defendido por
los politicos, la burguesia de izquierdas y algunos autores y sectores obreros, pero sin fuerza

popular’.

Durante esos afios se traté de promulgar una nueva Constitucién sobre las bases
republicano-federales. El1 1 de junio de 1873 se proclamé en las Cortes la Republica federal,
impulsada por Pi i Margall. Castelar dirigié una comisiéon parlamentaria para redactar un
nuevo texto constitucional que nunca llegd a ver la luz y qued6 en un mero proyecto. Esto
es un reflejo del futuro de la I Republica, pues los esfuerzos de los presidentes no

consiguieron revertir la situacion.

En el campo de la codificacion, se puso de manifiesto la gran vinculacion entre el
Derecho constitucional y el Derecho penal con la reforma de 1870. Las Cortes
constituyentes elaboraron ese mismo afio un nuevo Codigo Penal en principio con caracter
provisional, pero que acabé teniendo una vigencia de cincuenta y ocho afos, salvo la breve
vigencia del Cédigo Penal de 1928. Con motivo de la importancia de este Coédigo y de
tratarse de la materia central en el presente trabajo, su exposicion sera objeto de estudio

detallado mas adelante.

Ademas, desde 1872 se estaba viviendo un clima muy sangriento en Catalufia, el

Levante y las Provincias Vascongadas con la nueva guerra carlista. Los moderados

> ESCUDERO, José Antonio, Op. Cit., Curso..., pp. 809-821.
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conservadores se sublevaron buscando reintroducir la autoridad real con el pretendiente
Carlos (VII para sus seguidores). No obstante las revueltas fueron derrocadas, pero el
gobierno republicano quedo bastante tocado por el conflicto. Ademads, mientras el ejército
contenia a los carlistas se inicié en Andalucia y Levante la rebelion cantonal protagonizada
por los republicanos “intransigentes” defensores de establecer una Republica federal sin
esperar a una Constitucion federal. La represion de la revuelta obligé a la Republica a
adoptar una posicion mas conservadora frente a la amenaza federalista. Esto tuvo lugar con
el golpe de Estado del general Pavia en 1874 en un intento del ejército de asumir una

actitud conservadora.

La consecuencia final fue el advenimiento de un afio de transiciéon hacia el periodo
conocido como Restauracion. Este cambio se explicaba por el fracaso de la Republica y
porque, en realidad, ningin evento de los que hubo en aquellos afios (ni la Revolucion
Gloriosa del 68, ni la monarquia democratica de Amadeo de Saboya, ni el propio gobierno
republicano) logré cambiar el estrato basico de la vieja Espafia isabelina. En suma, se puede
ver el golpe de Pavia como una especie de puente al periodo restaurador®, Artifice
indiscutible del nuevo paradigma politico fue Antonio Canovas del Castillo, ex ministro de
Gobernacion, Ultramar y Hacienda durante el final del reinado de Isabel II e historiador
consagrado, que advirtié que tras las experiencias pasadas la estabilidad de la Restauracion
dependeria de unos cambios muy importantes: representar la figura real de la monarquia en
Alfonso XII y no en su madre Isabel II debido a la pasada abdicaciéon formal de ésta,
establecer un nuevo partido liberal conservador pero distinto al partido moderado y la
Unién Liberal, y permitir un bipartidismo estable con las corrientes derivadas del
progresismo, de la democracia y la Republica, que pueden funcionar como alternativa
siempre y cuando respeten los otros cambios. Pero especialmente el nuevo orden
monarquico, de acuerdo con Canovas, debera basarse en el poder civil, apartando al
ejército de los pronunciamientos tipicos de la etapa precedente. La Restauracion recibié

apovo v financiacion de la alta burguesia, sobre todo la catalana.
poyo 'y guesia,

La transicién constitucionalista de Canovas del Castillo logré evitar la oposicion del
Ejército al mantener una ideologia conexa, pues se basaba en un Estado monarquico no
absolutista (distinto a como serfa con Carlos VII) y no extranjero (Amadeo I), pudiéndose
compatibilizar con la mentalidad militar por la integridad nacional y con la ideologfa

nobiliaria también presente. Sin embargo habra un elemento donde ambas posturas,

¢ TUNON DE LARA, Manuel, Historia de Espaiia. Vol. 8. Revolucion burgnesa, oligargnia y
constitucionalismo (1834-1923), Barcelona, Labor S.A, 2% ed., 1983, pp. 278-304.
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canovista y militar, chocaran: la manera de llevar a cabo la Restauracion del pafs. Mientras
que el enfoque de la primera fue eminentemente constitucionalista, la postura militar de
cambiar el poder politico siempre irfa apegada a los pronunciamientos, como asi demostré
el general Martinez Campos en Sagunto al proclamar rey de Espafia a Alfonso al grito de
“Viva Alfonso XII!”. Hecho al que Canovas del Castillo se refiri6 irénicamente si “es serio

pretender que todo se haga levantando dos batallones sin disparar un solo tiro”.

Canovas trabajo para que el rey Alfonso XII fuera eje de una monarquia
constitucional y parlamentaria, al mismo tiempo que jefe supremo del ejército (“Rey
soldado”). No obstante, esta especie de vuelta al modelo real no suponia ni mucho menos
un nuevo absolutismo pues el orden politico serfa por primera vez civil, ademas de
constitucional. Por tanto no se trataba de derribar todo lo logrado con los periodos
revolucionarios. De otro lado, se dedicaron esfuerzos a que las Cortes realizaran una nueva
Constitucién que recogiera los principios de la Constitucion de 1845 (moderada) junto con
las libertades de la del 69 (democratica). El nuevo texto constitucional quedaria finalizado
en 1876 y tuvo una excepcional vigencia en parte gracias a su capacidad de lograr el
consenso entre gran parte del sector politico. Rey, Cortes y Gobierno seran los pilares de la
monarquia parlamentaria prevista en la Constitucion de 1876, que proclama que la

soberania nacional reside en “las Cortes con el Rey”’

. No obstante, la legislacion canovista
sera restrictiva, pues por ejemplo declaraba ilegal a todo partido o asociacién criticos con la
institucién monarquica y el sistema politico. Ademads establece un Estado confesional

catélico, aunque se tolera el culto de otras religiones siempre que se respete a la oficial.

La nueva Constituciéon demuestra un verdadero intento por construir un modelo
politico constitucional sin romper del todo con el periodo mas liberal y revolucionario.
Pero la vida en la politica serfa muy distinta a los procedimientos previstos en la norma
suprema, hasta el punto de tratarse de una mera “ficciéon constitucional”, pues de otro lado
estos aflos estarfan marcados también por el caciquismo, la corrupciéon electoral y la
burguesia oligirquica. Canovas sentfa una enorme admiraciéon por el parlamentarismo
britanico, basado en un bipartidismo que al importarse a Espafa trajo como consecuencia
la alternancia entre los dos principales partidos politicos: el Partido Conservador liderado
por Canovas y el Partido Liberal Fusionista de Mateo Sagasta. Entre ambos se alternarian

en el poder para crear un muro frente a los radicalismos con la practica frecuente del fraude

7 Articulo 18 de la Constitucion de 1876. En:
http://www.senado.es/web/wem/ide/groups/public/@cta_senhis/documents/document/mdaw
mde5/~edisp/senpre 018546.pdf [Consulta: 26 septiembre 2016].
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en las elecciones mediante el intercambio de “votos por favores” a través de un cacique,
miembro de una élite local o comarcal, que compraba votos a gente de su pueblo. La
oligarquia la conforman los dirigentes politicos de ambos partidos, sobre todo aquellos

relacionados con terratenientes y la burguesia adinerada.

Siempre bajo la sombra de la falsedad electoral, con el “encasillado” y el
“pucherazo” como técnicas propias de la corrupcion cacique, lo cierto es que el pais vivid
un periodo de estabilidad y asi se puede observar en la larga duraciéon de la Constitucion. La
sucesion de turnos entre los partidos quedé plasmada en el Pacto de El Pardo de 1885, a la
muerte de Alfonso XII, por el que Canovas, junto con Sagasta, aconsejo a la regente Marfa
Cristina, de turnarse en el poder para evitar la amenaza de los republicanos y carlistas y asi

proteger y fortalecer a la monarquia.

A finales del siglo XIX la situacién cambiaria drasticamente. La guerra saltd al
primer plano de la vida politica, primero con la guerra en Melilla en 1893, después con la
guerra de la independencia cubana en 1895 que luego se extenderia a Filipinas y, por
ultimo, la entrada en la contienda de Estados Unidos por el hundimiento del acorazado
“Maine”. La derrota de las tropas espafiolas en 1898 certific la pérdida de las ultimas
colonias y una enorme crisis politico-social que se reflej6 hasta en una pérdida de identidad

o de personalidad de Espafia, como asi reflejaron los autores de la Generacion del 98.

2.2. Las Recopilaciones: el antecedente de los Cédigos

La codificacién no fue una técnica fruto de la casualidad sino de un pensamiento
ilustrado reaccionario al método tradicional de construccion del sistema juridico durante el
dominio del Antiguo Régimen, las recopilaciones. Por ello, es interesante abordar las
facetas mas caracteristicas de la etapa recopiladora, en aras de entender mejor porqué
razon, con la llegada de la Ilustracién, se va abandonando dicha técnica para comenzar a

crear Codigos en varias materias juridicas.

L Etat, ¢ est moi (“El Estado soy yo™), la inmortal frase atribuida a Luis XIV durante
su juventud cuando por entonces ya ocupaba el trono de Francia y Navarra con tan solo
dieciséis aflos, es una expresion demoledora que, mas alla de si dicho monarca realmente la
pronuncié o no, sintetiza perfectamente el ambito politico existente en Europa durante los

siglos XV, XVI y XVII, pues sentencia en breves palabras la concepciéon absolutista y
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autocratica del Estado. Y es que desde el ultimo periodo del siglo XV se observa un
enorme crecimiento del Estado como el maximo aparato que ostenta el poder politico. Y
dentro de éste destaca sobre el resto de instituciones la figura del monarca, el Rey o
Principe, cabeza y eje vertebrador del Estado. Por ello, se puede resaltar una equivalencia
entre poder real y poder estatal, aunque también actian los estamentos privilegiados y la

recién nacida burocracia, pero todas ellas sometidas bajo el control y mando del poder real.

LLa concentracion y simbolizacion del poder del Estado en la figura real se ejerce
sobre todo por escrito: “el Rey en el despacho”, con sede fija. Esto contrasta con lo que
ocurre en el bajo Medievo, donde de forma resumida se puede hablar de rey “ambulante”.

Por tanto, en el nuevo periodo el monarca asume un rol burocratico, y la escritura es la

forma de tramitacion caracteristica.

En estas lineas, el exponencial crecimiento del poder real asociado al Estado
supone paralelamente una gran proliferaciéon de Derecho real, constituido por normas
escritas y de sentido muy amplio. No eran propiamente normas generales sino mas bien
mandatos del monarca destinados a autoridades inferiores o subordinados para dirigirles
ante una determinada situacion, por lo que se trataban de disposiciones de gobierno que no
interesaban a mas que a quien debiera cumplirlas. Por otro lado seguian existiendo normas

generales, pero manteniendo el rango y forma predominantes en los siglos anteriores.

Dicho crecimiento trajo como consecuencia una mayor dificultad para conocer
todas las normas que iban surgiendo en cada reino, de modo que en respuesta a ese
problema nace el movimiento recopilador con el objetivo de agrupar las normas a través de
un criterio cronolégico (por orden de fecha) o bien por uno sistematico (por razén de la
materia) y asi facilitar el conocimiento del Derecho real vigente. Se trataba de una tarea
realizada fundamentalmente por juristas debido a la necesidad de una buena formaciéon en
materia juridica, especialmente para la elaboracion de recopilaciones sistematicas, mas

complejas pero también mas utiles, que las cronoldgicas.

Las recopilaciones son por tanto obras que pretenden agrupar normas y dotar de
mayor claridad a la enorme dispersién que sufria el Derecho real de un reino. Ademas de
diferencias en su criterio (pudiendo ser, como se ha dicho, cronolégicas o sistematicas)
también difieren en su caracter, pues algunas son privadas, esto es, realizadas por iniciativa

propia de los juristas sin el respaldo real, mientras que otras adquirieron caracter oficial al

8 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual. .., pp. 263-264.
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ser propuestas por las Cortes o a encargo del Rey, obteniendo la sanciéon regia una vez
finalizadas. Ejemplos del primer tipo fueron las primeras recopilaciones del Derecho
navarro, mientras que recopilaciones oficiales, entre otras muchas, fueron el trascendental
“Ordenamiento de Diez de Montalvo” (o al menos ello se desprende del prélogo de su
obra al indicar el encargo de los Reyes Catolicos, pero se duda de si es cierto o no, como
sefiala Marfa José Marfa e Izquierdo’), el “Libro de las Bulas y Pragmaticas” de Juan
Ramirez y la “Nueva Recopilacion de los Fueros, privilegios, buenos usos y costumbres,
leyes y ordenanzas de la Provincia de Guipuzcoa” (ésta de un periodo recopilador mas

moderno, época de Carlos II).

El movimiento recopilador es sin duda un baluarte en el desarrollo y mejora del
Derecho, pues reducia la dispersiéon de normas permitiendo un mejor conocimiento de las
mismas a jueces, oficiales y juristas, ademas de que algunas de las recopilaciones (privadas u
oficiales) gozaron de gran utilidad practica y notoriedad. Sin embargo, como todo, las
labores de recopilacién no han estado exentas de problemas, siendo algunos de ellos mas

acuciados en determinados reinos. Entre ellos, caben destacat:

— La elevada carga de trabajo que implicaba recopilar, y ello se tradujo en
numerosos errores por parte de los recopiladores, sobre todo en Castilla
debido al enorme aumento de normas de Derecho real en su territorio
(obviamente, un reino de gran extension geografica y poblacion presentara
mas complejidad legislativa).

— Las recopilaciones no castellanas, especialmente las navarras, recopilan las
normas en su integridad, sin cambiar ni una palabra del texto recopilado, lo
que en ocasiones genero excesiva reiteracion.

— Por su parte, las castellanas optaron por alterar los textos recopilados a
causa de la inabarcable cantidad de disposiciones existentes, de modo que
los recopiladores “fundfan” varias normas en un unico texto. Con ello se
lograba brevedad pero se cortia el riesgo, y asi sucedio a veces, de alterar el

sentido del texto recopilado.

Estas debilidades del movimiento se fueron agravando con el paso del tiempo,
cuando la organizacién politica del territorio espafiol fue desembocando en la plenitud

absolutista y nacieron las primeras voces ilustradas criticas del modelo y configuraciéon del

9 MARIA E IZQUIERDO, Maria José, “El Ordenamiento de Montalvo y la Nueva Recopilacion”,
Cuadernos de Historia del Derecho, n° 6, 1999, pp. 435-430.
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Derecho que se habia ido conformando a lo largo de casi cinco siglos. A esta progresiva
crisis del Antiguo Régimen le fue consecuente un “descrédito”" de la recopilacién como
técnica unificadora, ya que la mera acumulacién de normas sobre las anteriores existentes
sin practicar una politica derogatoria producia una inutilidad practica muy importante,
como ocurria en Castilla. Las nuevas normas no derogaban expresamente las anteriores,
por lo que éstas se acumulaban durante siglos. Por su parte, la extensa legislacion de la
monarquia borbénica pone de manifiesto las carencias de la recopilacién para dotar de
mayor rigor y actualizar el Derecho real vigente, y asi lo manifestaron muchos autores
racionalistas. Esto motivé que en algunos paises europeos, todavia en manos del poder
absolutista, se fuera desarrollando un nuevo movimiento que busca acabar con la simple
acumulacién de textos recopilados para crear nuevas normas mas breves, ordenadas y
racionales, logrando una mayor unidad y coherencia en las leyes. Es lo que se conoce como
“Codificaciéon”, una técnica novedosa basada en el método de la razén que en Espafa
durante la segunda mitad del siglo XVIII todavia no consiguié asentarse plenamente,
teniendo que esperar mas tiempo que otros vecinos europeos para que las ideas ilustradas
impregnaran con fuerza el Derecho vigente. El incipiente pensamiento ilustrado espafnol
cay6 en un fracasado intento por lograr crear auténticos codigos que sustituyeran la
obsoleta técnica recopiladora. Fantisticas obras como las de Filangieri, Beccaria y
Lardizabal impulsaron un tanto la via penal para elaborar un Coédigo criminal, pero en
general los esfuerzos no fueron suficientes. Ejemplos de ello fueron el caso de Zendn de
Somodevilla, marqués de la Ensenada y ministro de Fernando VI, que en 1752 propuso al
rey un “Coddigo fernandino”, cuando a pesar del nombre, no era mas que una nueva
recopilacion; y la tardia “Novisima Recopilaciéon” de 1805, reedicion oficial de la
Recopilacion de 1567 con la inclusion de la extensisima legislacion surgida durante el siglo

XVIII, y que recibi6 duras criticas al poco tiempo de su publicacion.

2.3. Los cambios ideolégicos, politicos y sociales de finales del siglo XVIII: el paso

a la codificacion

Como se ha dicho previamente, los ultimos momentos del Antiguo Régimen se
caracterizan por una progresiva crisis del modelo absolutista del Estado y la técnica
recopiladora. Las ideas iusnaturalistas surgidas en Europa promueven una visiéon mas

optimista del hombre, fruto de los espectaculares avances en el campo de las ciencias fisico-

10 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual..., p. 395.
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naturales gracias a Descartes o Newton, entre otros. Todo ello parte de la confianza y
conviccién en unos principios generales, abstractos e inmutables, de los cuales a través del
uso de la razén se puede llegar a otros mas concretos que pueden ser aplicados a
situaciones particulares. Grandes autores como Leibnitz o su discipulo Wolff (al que su
coetaneo Kant consideré6 como “el mas grande de todos los filésofos dogmaticos” en el
prologo de la segunda edicion de su “Critica de la razén pura”) fueron impulsores de este
criterio. La “razén” se convierte por tanto en el instrumento clave para pasar de unas
normas juridicas que se consideran absolutas e innegables a un modelo de leyes positivas
como las del modelo cientifico; se pretende trasladar las mismas técnicas racionalistas del
campo experimental y cientifico al Derecho, de manera que partiendo de una materia dada
(como el Derecho penal) se establecen normas generales a partir de las cuales se deducen

otras, conteniendo todas ellas en un Codigo (el penal).

El nuevo racionalismo obviamente también tuvo un trascendental impacto en el
ambito politico. El tipo de Estado configurado durante la época absolutista, basado en la
figura real como epicentro del poder politico y el longevo sistema sefiorial donde los
estamentos privilegiados concentraban el dominio de la tierra (vinculada a la nobleza por el
régimen del mayorazgo o amortizada por la Iglesia), comenzo6 a ser duramente criticado
desde el ultimo periodo del siglo XVIII y principios del XIX. I.a sociedad del momento, en
la que el hombre no gozaba de una igualdad de derechos sino que la condicion juridica de
la persona dependia de su posicién o estamento social, fue radicalmente cambiada por las
ideologfas racionalistas e ilustradas, defensoras de un nuevo modelo con una igualdad de
derechos entre los hombres. No obstante, es importante resaltar que como las nuevas
premisas fueron impulsadas por y para beneficio fundamentalmente de la burguesia (cuyo
poder habia ido creciendo), se suele identificar dicho cambio como revolucién burguesa.
En efecto, el creciente poder econémico de la burguesia (especialmente francesa) choca
con la rigidez de la monarquia y su afan por mantener los privilegios de la Iglesia y la
nobleza. Ademas el campesinado estaba hastiado del durisimo régimen sefiorial, lo que fue
aprovechado por los burgueses para unir fuerzas y propiciar un cambio violento y
sangriento contra los estamentos privilegiados, y asi acceder al poder politico que tanto

. ., 11
ansiaban. Comenzaba la Revolucién Francesa en 1789 .

Dilapidado el Antiguo Régimen (aunque siguen quedando vestigios absolutistas) y

asentada la burguesia en el poder, la extension del iusnaturalismo fue mucho mas rapida

11 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual..., pp. 401-403.
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gracias a la obra de numerosos filésofos y dogmaticos. El racionalismo abarcé todo tipo de
campos, ya fuere con la predicacién del liberalismo econémico y capitalista (Adam Smith) o
politico. Poco a poco el movimiento resultante de la revolucion fue penetrando en otros
paises europeos, aunque fue de forma gradual y a distinto ritmo pues el absolutismo

todavia regfa con potencia en otros estados y veifa con gran temor las ideas revolucionarias.

El caso espafiol es uno de aquellos donde el pensamiento liberal sufti6 el intento de
freno por parte de la monarquia, ademas de contar con un escaso peso de la burguesia
espafiola. Un ejemplo es el citado caso del Conde de Floridablanca, ministro del rey Carlos
IV, que establecid el ya citado “cordon sanitario”, esto es, el cierre de las fronteras
pirenaicas con el objetivo de evitar la entrada de propaganda revolucionaria procedente de
Francia, aunque realmente fracasé en cierto sentido porque entré por otras vias, como los
puertos, por lo que dicho ministro fue destituido en 1792. Los ilustrados espafioles se
esforzaron por proclamar la igualdad y la equiparacién de clases, la abolicion del régimen
sefiorial propio de la nobleza y la Iglesia para establecer un liberalismo econémico donde la
propiedad de la tierra se fijara en base a las reglas del mercado vy, sobre todo, lograr la
creacion de una norma suprema que recogiera principios tan basicos como la separacion de
poderes'”. Paradéjicamente, los ideales liberales procedentes de Francia se extendieron por
el pais mezclados con el espiritu antifrancés iniciado con el levantamiento del 2 de mayo de

1808.

En Espafia el cambio con respecto al modelo del Antiguo Régimen se caracteriza
por tener un desarrollo irregular, discontinuo, pues presenta una serie de “picos” o etapas
de desarrollo de las ideas liberales e inmediatamente después le siguen periodos de reaccion
absolutista, y asi sucesivamente. Naturalmente, esta situaciéon tendra su reflejo en los
Codigos, de modo que una etapa liberal presentara una apertura al humanismo mientras

que la vuelta al absolutismo contara con mayor rigidez y endurecimiento de las penas.

3. EL MOVIMIENTO CODIFICADOR

3.1. Aproximacion y relacion con el constitucionalismo

12 VARIOS AUTORES, Manual bésico de Historia del Derecho (Temas y Antologia de Textos), Madrid,
Laxex, 1997, pp. 361 y ss.
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Superada la etapa recopiladora y extendiéndose las ideas del pensamiento liberal
francés, la configuraciéon del Derecho fue experimentando cambios acordes con la nueva
filosoffa imperante, cuyos autores se decantaban por una nueva forma de actualizar el
Derecho y acabar con las viejas recopilaciones. Nace la codificaciéon en Europa y sobre las
principales materias juridicas. La cuestién preliminar consiste, en breves palabras, en una
aproximacion a la idea de “codificacion” y al término “Cédigo”. Para poder abarcar dicho
contenido se hace preciso, sin embargo, hacer algunas consideraciones previas, ya que
como se expondra mas adelante el movimiento codificador no es algo exclusivo del
derecho espafol, sino que tiene su existencia en otros paises europeos y mas tarde paso a
América; de hecho los primeros Codigos fueron elaborados en Prusia, Austria y Francia,
por lo que sera necesario hacer una breve referencia a la codificaciéon europea,
especialmente el Code civil francés de 1804 pues tiene una gran influencia sobre los
elaborados posteriormente. En el mismo sentido, la codificacién también estd muy
presente en otras materias del Derecho como son la civil, la procesal y la mercantil, de

modo que tampoco es Unica para el derecho penal.

As{ pues, en primer lugar resulta obligatorio partir del sentido de “codificacion”,
que serfa todo aquel proceso o labor que lleva a la creacién de los Codigos, tarea que no ha
sido universal para todas las materias del Derecho sino sélo en aquellas que el pensamiento
liberal toma como basicas: la penal, civil, mercantil y procesal (esta ultima a su vez se ha
dividido en dos corrientes: del proceso civil y proceso penal). De entre todas ellas se
tomara como principal la codificaciéon penal en este trabajo, pero no se puede ignorar y

hacer una mencién, aunque sea breve, del resto de materias.

La codificacion puede ser asimismo entendida como un proceso global, que abarca
tanto la elaboracion de Codigos en materia penal, civil, procesal y mercantil, como de la
propia Constitucion al tratarse ésta de un Codigo politico como asi la llamaban los
parlamentarios del siglo XIX. De todos modos, tampoco son obras totalmente correlativas,
pues aunque lo normal es que un texto constitucional suela venir seguido de nuevos
Coédigos, manifestando la mayor importancia de la Constituciéon sobre los Codigos, lo
cierto es que tienen una cronologia dispar. Por ejemplo, la primera Constituciéon espafiola,
de Cadiz, es de 1812, mientras que el primer Cédigo Penal es de 1822 y el Civil de 1888.
Ademas, los cambios politicos caracteristicos de los siglos XVIII a XX espafioles reflejan la

tendencia principal a reformar o sustituir la Constitucion vigente, lo que, unido al hecho de
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que los Cédigos regulan de manera mucho mas objetivamente la materia tratada, hace que

éstos ultimos por lo general mantengan una mayor duracién en el tiempo.

En cuanto a “Codigo” (del vocablo latin codex), el estudio no puede basarse
simplemente en el punto de vista terminolégico, como bien sefiala José Antonio Escudero'
al decir que es “cualquier tipo de manuscrito en forma de libro, con hojas cosidas en
bloque compacto (...)”, sino en un sentido mas juridico que, siguiendo a dicho autor, es
“un libro de leyes”. No obstante, el significado del término no ha sido siempre el mismo,
de hecho las posturas son hasta contrarias, puesto que en los primeros momentos del siglo
IV se aplicaba a una compilacién de leyes como fueron el Codex Gregoriano o el de Justiniano,
pero no era propiamente una ley; mientras que ya en la segunda mitad del s. XVIII se
rompe con esa concepcion debido al racionalismo juridico, generalizindose hasta la
actualidad un sentido de “Co6digo” acorde al pensamiento liberal de la Ilustraciéon donde, de
acuerdo con Tomis y Valiente', “es una ley de contenido homogéneo por razén de la
materia, que de forma sistematica y articulada, expresada en un lenguaje preciso, regula
todos los problemas de la materia unitariamente acotada.” En este contexto, un Cédigo es
una ley y no una simple acumulacion de leyes, realizado por un unico legislador. Ademas,
mientras que una recopilacion trata distintos temas y por lo general de forma desordenada y
basica, inicamente diferenciando campos muy amplios, el Cédigo es una ley “de contenido
homogéneo”, mas breve, coherente, ordenado y especifico, y por tanto que se ocupa de
una misma materia “unitariamente acotada” (el Derecho penal, el Derecho procesal, el civil,
y el mercantil) tratando de regular todos los problemas y situaciones que se pueden plantear
en dicha materia y en el lenguaje claro y preciso propio del racionalismo (no hay metaforas

sino deducciones).

3.2. Los primeros Cédigos europeos

Como se ha dicho, los autores ilustrados y racionalistas partian de la existencia de
un Derecho natural cuyas leyes eran absolutas e innegables, un positivismo frente al cual
ningun poder politico puede oponerse. Negar dichos principios es como negar la veracidad
de los comportamientos naturales descritos por la fisica o las matematicas, de manera que

se pretende trasladar esa razén por el Derecho natural al campo juridico.

13 ESCUDERO,José Antonio, Op. Cit., Curso..., p. 877.
14 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual. .., p. 465.
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Fruto de esa mentalidad ilustrada, promovida especialmente por la incipiente clase
burguesa que buscaba cambiar el sistema politico del Antiguo Régimen para beneficiar su
poderio econémico a través de las leyes de libre mercado y el capitalismo, nacerfan los
primeros c6digos europeos. Estos seran expresion del nuevo modo de entender el
Derecho, incluyendo principios generales del Derecho natural e inmutables, a través de los
cuales se deducen otros mas concretos. La estructura, en definitiva, seguirfa el caracter
sistematico de filésofos racionalistas como Grocio, Leibniz y Wolff. El objetivo es crear
unos cuerpos legislativos capaces de dotar a la sociedad de una plena seguridad juridica y
regular cualquier tipo de problema que se plantee, logrando una unificacién del Derecho
que supere el caos normativo padecido durante el Antiguo Régimen, formado por excesiva
abundancia de normas e interpretaciones confusas. La labor de los jueces se ajustara
estrictamente a aplicar el contenido de los Codigos, sin posibilidad de crear nuevo

Derecho.

Los primeros Cédigos surgieron en el siglo XVIII en algunas regiones del centro de
Europa. A mediados de ese siglo se codificaron los Derechos penal, procesal y civil de

Baviera, aunque los textos resultantes no reflejarfan atn un verdadero ideal ilustrado.

Prusia y Austria iniciaron también el fenémeno, todavia regidas por el absolutismo
politico. Durante el periodo de Federico II el Grande, monarca influido por la Ilustracion,
se llevo a cabo en Prusia un proyecto unificador del Derecho privado de las cuatro
provincias integrantes. Sin embargo, la obra resultante fracasé al no respetar los principios
del Derecho natural y la razén y quedar anclado en el tradicional zus commune romano. Se
trataba de una recopilaciéon mas que un Codigo. Sin embargo, sirvié para que mas adelante
se realizara una codificacién mas madura plasmada en el Codigo civil prusiano de 1794
(Allgemeines Landrechi), vigente hasta 1900. No obstante para algunos autores, como el
italiano Giovanni Tarello”, se trata de una recopilacion mas, aunque muy cercana a un

Codigo.

Por su parte en Austria, durante el reinado de Marfa Teresa la codificacién no logro
muchos avances, pues se realizé6 un Codigo civil teresiano que no era propiamente
concebido como tal sino como una mera recopilacion. Caso distinto ocurrié con José 11,
con el que se progresé en diversos campos del Derecho, especialmente con los Codigos

procesales de civil y penal y el Codigo penal de 1787, prototipo de un cédigo liberal.

15 Citado por TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual..., p. 477.
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Los Coédigos de estos paises influyeron en las versiones posteriores del resto de
paises europeos, pero sin duda ninguno llegé al nivel de influencia del Code civil francés de
1804, asentado plenamente en el pensamiento burgués y el triunfo del liberalismo. Nada
que ver con los Coédigos anteriormente citados y todavia sometidos al absolutismo

ilustrado.

El Cédigo francés se redacté en poco tiempo, pero eso no impidié a que
demostrase una calidad y un equilibrio normativo innegables, recogiendo la filosoffa y
trabajo de juristas franceses sobresalientes como Domat y Pothier. Aprobado por la
Asamblea Nacional, el texto adoptd el nombre de Code civil des frangais e incluso Codigo de
Napoleén, pues el mismo intervino en los debates del proyecto y acabé entendiéndolo
como uno de los logros mas importantes de su carrera: “Mi verdadera gloria no esta en
haber ganado cuarenta batallas. Waterloo eclipsara el recuerdo de tantas. Lo que no sera
borrado (ce gue rien n ‘effacera), lo que vivira eternamente, es mi Codigo Civil” llegé a decir en

la prisién de Santa Helena.

El Cédigo se entendié como un instrumento clave de unificacién nacional y su
contenido consagra derechos como la propiedad emanada del Derecho natural, como
derivacion natural de la persona, ademas de recoger la familia urbana basada en el
matrimonio laico. También es importante su elevado numero de articulos, 2881, recogidos
a lo largo de tres Libros dedicados a los derechos individuales y en especial el derecho de

propiedad.

3.3. La primera Constituciéon y el primer Codigo penal en Espafia

Cada pafs europeo tuvo un ritmo distinto en funcién de la mayor o menor
resistencia a la entrada del pensamiento liberal fruto de la Revolucién francesa. En Espafa,
el movimiento codificador fue tardio pues los primeros intentos como reaccion y critica a
las obsoletas recopilaciones medievales siempre acabaron fracasando. En la Europa
absolutista empezaba a aflorar un sistema de unificaciéon del Derecho que dota de mayor
coherencia al sistema juridico a través de nuevos texto mas breves, claros y especificos. Sin
embargo, en Espafia la idea de derogar las antiguas leyes recopiladas y crear un nuevo
Derecho no prosper6 a lo largo del siglo XVIII; tan solo vagos intentos como el ya citado
“Codigo fernandino” propuesto por Somodevilla a Fernando VI o el proyecto de

Lardizabal para un Cédigo criminal podrian considerarse, aunque de acuerdo con autores
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de la talla de Tomas y Valiente no son mis que recopilaciones nuevas'’. Es mas, la
Novisima Recopilacién se llevo a cabo en 1805, es decir, un afio después del Code civil

francés.

A comienzos del siglo XIX, dentro del periodo de sublevacién espafiola contra la
invasion napolednica y los primeros indicios del camino a la Constitucion de Cadiz, la Junta
Central realiz6 en 1809 una “consulta al pais” preguntando a un grupo de autoridades qué
medidas consideraban para mejorar la legislacion. Se sucedieron respuestas muy diferentes,
unas mas ancladas al pensamiento tradicional del Antiguo Régimen y otras de corte mas
ilustrado, pero lo curioso es que ninguna se referfa especificamente a hacer una
codificacion, sino mas bien una recopilacion de todas las leyes pero bajo una técnica
moderna. La mentalidad de entonces se seguia movimiento en el campo recopilador, se
veia la necesidad de reformar las leyes recopiladas pues sufrfan de una gran confusion, pero

todavia no se contemplé una verdadera técnica codificadora al uso ilustrado.

El debate entre los diputados en Cadiz se referfa a si era momento de nombrar
comisiones para reformar la legislaciéon o en cambio era mas adecuado esperar a promulgar
primero una Constituciéon. Ninguno present6 la necesidad de derogar parte de la antigua
legislacion espafiola ni crear unos Codigos especificos en materia penal, civil, etc. La opcion
que se impondria unanimemente en las Cortes gaditanas fue la de redactar un primer texto

constitucional.

Sorprendentemente, el texto definitivo de la Constitucién gaditana proponia tres
Codigos en su art. 258: el criminal, el civil y el de comercio'’. Un radical cambio de parecer
respecto de la idea meramente recopiladora de los debates constituyentes de meses antes,
ya que el nuevo texto correspondia con una plena politica codificadora liberal. Por otro
lado, no decfa nada acerca de un Coédigo procesal, puede que por influencia de la
Constitucién francesa o del Estatuto de Bayona, que proponian el mismo esquema de
Codigos. El articulo 258 se convertirfa en un precepto que se repite, aunque no siempre de
manera literal, a lo largo de las posteriores Constituciones hasta la de 1931, reflejando la

necesidad de codificar el Derecho.

16 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual..., pp. 465.

17" Articulo 258 de la Constitucion de 1812. En:
http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/historicas/cons 1812.pdf [Consulta: 30
septiembre 2016].
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La Constitucion de 1812, conocida popularmente como “la Pepa”, se convirtié en
el primer texto constituyente espafiol e introdujo principios del liberalismo democratico tan
importantes como la soberania nacional y la separaciéon de poderes'™. Incorporé entre su
articulado algunos derechos fundamentales como la propiedad o la libertad personal, pero

no presentaba una tabla de derechos propiamente dicha.

A pesar de que en 1812 se asentaron las bases para la codificaciéon de los Derechos
penal, civil y mercantil, lo cierto es que hubo que esperar al trienio liberal de 1820-1823
para que se elaboraran comisiones que redactaran los Coédigos, pues el retorno de Fernando
VII supuso una inesperada vuelta al absolutismo y la disoluciéon de las Cortes gaditanas y
sus actos, recuperando la Novisima Recopilacion, los Fueros y Partidas como fuentes del
Derecho, aunque afortunadamente esta vez completadas y corregidas por los jueces. La
fuerte reaccion al periodo constitucional supuso un abandono provisional de la labor

codificadora y el espiritu ilustrado.

Durante el trienio liberal posterior se volvié a dar vigencia a la Constituciéon de
1812 y se elaboraron comisiones con una composicion solo de diputados. De esta manera
se acelero el trabajo para nombrar una Comision encargada de redactar un Cédigo penal,
cuyo primer proyecto fue presentado en abril de 1821 y finalmente sancionado el 9 de julio
de 1822. La obra era ain continuista del estilo del “Ancien Regime” pero ya recogia
aspectos bastante originales como la definicién de delito en el articulo 1", Presentaba un
extenso articulado (816 articulos) en una estructura compuesta de un titulo preliminar, una
parte primera sobre los delitos contra la sociedad y otra sobre los delitos contra los

particulares (no se dividia en Libros).

Los preceptos dedicados a las penas de trabajos forzosos y perpetuos y la pena de
muerte son especialmente severos. El costumbrismo en las ceremonias que rodean a la
pena capital se relata con todo detalle, algo que se mantendra en los cédigos posteriores

aunque cada vez alejandose mas de las tradiciones supliciales.

Por otro lado, se redacté también una parte de proyecto de Cdédigo civil y un
proyecto de Codigo procesal penal complementario al Codigo penal y respondiendo al

articulo 258 del texto constitucional.

18 Papeles para la Historia del Congreso de los Diputados. En:

<http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist Normas/ConstEsp1812
1978/Const1812> [Consulta: 30 septiembre 2010].

19 GARCIA VALDES, Carlos, “I.a Codificacién penal y las primeras recopilaciones legislativas

complementarias”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, n® 82, 2012, p. 48.

24


http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist_Normas/ConstEsp1812_1978/Const1812
http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Hist_Normas/ConstEsp1812_1978/Const1812

Sin embargo, en 1823 el nuevo Cdédigo penal fue derogado, asi como todo el
trabajo de las Cortes, con la vuelta al absolutismo y el Derecho tradicional de la Novisima
Recopilacién y las Partidas. Durante los siguientes veinte afios se sucedieron fracasados e
insatisfactorios intentos de codificacion, hasta la llegada del Codigo penal de 1848. Este
texto, de enorme importancia en la historia codificadora espafola, es la base del Cédigo al
que se dedica en detalle el presente trabajo, por lo que su presentacion (ademas de su
reforma en 1850) se incluira en el estudio de la obra de 1870, para precisamente entender el

origen de ésta.

3.4. La codificacion de otras materias

La técnica codificadora no fue un hecho unico del Derecho penal sino que también
imperé en el resto de campos juridicos. En el ambito del comercio, uno de los
pensamientos basicos de la Ilustracion y de la burguesia era crear y garantizar una economia
capitalista basada en el libre mercado, donde los precios fluctuaran sin la intervencion
imperativa del poder politico. Ademas, la independencia de algunas colonias estaba
obligando a los mercados a dejar las vias autocraticas y abrirse a toda la nacion, por lo que
se veia necesario implementar un Derecho mercantil también nacional. Tras leves gérmenes
a finales del siglo XVIII, en Espafia el primer Codigo se logrd en 1829, de buena redaccion
y recogiendo tanto el comercio terrestre como el especial maritimo, uniformando la
legislacion. No hubo nuevos Coédigos mercantiles salvo la inclusion de leyes especiales
respecto del Cédigo del 29, hasta 1885, fecha en la que se promulgd el Codigo de
Comercio que se mantiene vigente en la actualidad con numerosas reformas y adiciones. El
texto del 85 pretendfa adecuarse a las bases del liberalismo radical y desarrollar el contenido
previsto en el Codigo del 29. En la actualidad se debate redactar un nuevo Cddigo de
Comercio que sustituya al de 1885, pues se pretende dotar de mayor modernidad a la

legislacion mercantil.

Sobre el Derecho civil, a diferencia del prematuro Code civil francés la codificacion
espafiola habia fracasado en todos los proyectos propuestos hasta el Real Decreto de 24 de
julio de 1889, por el que se publica el unico Coédigo civil en Espana (todavia vigente), de
técnica precisa y en origen muy conservador de acuerdo con el modelo de familia

tradicional burguesa de la época restauradora.
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Por su parte, el Derecho procesal siempre ha tenido una vinculacién muy estrecha
con el constitucional. Desde el primer momento las ideas liberales tenfan en mente un
poder judicial imparcial e independiente del ejecutivo. Sin embargo, a diferencia del resto
de materias juridicas, las leyes codificadoras del proceso judicial no formaron textos con el
nombre de “Cdédigos” sino de “Leyes™ la Ley de Enjuiciamiento Civil (la primera es de
1855, después la de 1881 y actualmente la de 2000), la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(1872 en origen y después la vigente de 1882) y la Ley Organica del Poder Judicial (primero
la de 1870 y actualmente la de 1985).

Por ultimo, la codificaciéon también tuvo su reflejo en el ambito militar pero de
manera mas tardfa, pues desde siempre el Derecho penal militar ha sido una legislacion
especial y muy distante en su relaciéon con el resto de materias. A finales del s. XIX se
encuentran el Cédigo penal del Ejército (de 17 de noviembre de 1884) y el Codigo penal de
la Marina de guerra (19 de agosto del 88). De ellos, el Cédigo del Ejército apenas se
mantuvo dos afios porque en 1890 se sustituyé por el Cédigo de Justicia Militar, que esta
vez s que mantendrfa una larga vigencia (hasta 1945, fecha en la que se publicé uno

nuevo).

4. ESTUDIO DEL CODIGO PENAL DE 1870

4.1. Precedentes: el Codigo de 1848 y la reforma de 1850

Incluso desde el primer Codigo penal espafol, el de 1822, se aprecia en la técnica un apice
de avance y modernidad, aunque combinado con el rigor medieval en lo que Antén Oneca
denomina “extrafia mezcla de tradicién y progreso”™. El problema reside en la enorme
influencia de los cambios politicos y sociales sobre la labor codificadora y en las leyes
punitivas, por lo que las derogaciones y recuperaciones de los continuos nuevos Gobiernos
impedian una mejoria constante de la legislacion. Ejemplo de ello fue el rechazo a todo el
trabajo de las Cortes gaditanas tras la vuelta de Fernando VII, restaurando la legislacion
anterior, ya obsoleta y sin un humanismo apropiado. Es cierto que hasta el Cédigo de 1848
estuvieron vigentes las fuentes y rigurosas normas del Antiguo Régimen, pero se apreciaba

ya entonces una inspiracion reformista de los juristas.

20 ANTON ONECA, José, Derecho penal, Madrid, s.n., 1949, p. 60.
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El Cédigo penal de 1870 fue concebido originariamente como una reforma del
Codigo de 1848, si bien mucho mas profunda e importante que la realizada en 1850, por lo
que sumado al hecho de que estarfa vigente durante cincuenta y ocho afios (pese a su
“caracter provisional” inicial), se puede considerar como un c6digo aparte. Su recuperacion
en la IT Republica se debié a que habfa sido redactado en un periodo liberal y progresista, y
servirfa de reaccion contra el autoritario CP de 1928 (de Primo de Rivera). Finalmente, fue

derogado para siempre debido a la publicacién del Codigo penal republicano de 1932.

El Cédigo de 1848 es por tanto la base de la reforma que aqui ocupa explicar. Y es
mas, se podrian considerar a los codigos posteriores (al menos hasta el Codigo de 1995,

vigente actualmente) como “reformas de aquel””

puesto que introduce la division del texto
en Libros. La obra fue fruto de un Gobierno liberal moderado, con Narviez como
presidente, durante la inestabilidad propiciada por el ambiente revolucionario de ese mismo
afio. Tradicionalmente se consideraba que Francisco Pacheco fue el artifice en la redaccion
del Codigo, a causa del testimonio erréneo del penalista Francisco Silvela, cuando en
realidad fue Manuel Seijas Lozano el autor, dato conocido gracias a Antén Oneca y Alicia
Fiestas. No obstante, no se puede dejar de destacar el gran trabajo de Pacheco en todo el
proceso, en los debates de la Comisién y, especialmente, como comentarista en su “El
Coédigo penal, comentado y concordado”. El nuevo cuerpo legal fue promulgado el 19 de
marzo de 1848 y presentaba indudablemente un gran freno a cualquier intento de cambio
en el gobierno al castigar duramente los delitos politicos. El objetivo era proteger el orden
publico y dotar de estabilidad a la legislaciéon penal frente a cualquier acto delictivo o
conspiratorio contra el Gobierno o contra la religién, pero a costa de restringir el arbitrio
judicial (habituado a la indulgencia). Presenta por tanto una elevada dureza, hasta el punto

de imponer la pena maxima frecuentemente, incluso con detalles morbosos en el acto

ceremonial de la pena de muerte.

Identificado como “autoritario liberal” (Nufiez Barbero, en alusién gpud ANTON
ONECA®), el Cédigo de 1848 introduce por ptrimera vez la estructura compuesta por
Libros (tres), a diferencia de la del Codigo de 1822 (que no habla de Libros sino de Partes).
La primera, en un Titulo Preliminar, serfa la General y la segunda, dividida en dos, la

Especial), e inclufa 494 articulos.

21 NUNEZ BARBERO, Ruperto, La Reforma penal de 1870, Salamanca, Universidad de Salamanca,
1969, p. 14.

2 Tbid., p. 13.

2 ANTON ONECA, José, Op. Cit., Derecho penal, p. 62.
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e FEl Libro I: “Disposiciones generales sobre los delitos y faltas, las personas
responsables y las penas”.

e Libro II: “De los delitos y las penas”

e Libro III: “De las faltas”

A pesar de estar influido por los Cédigos penales francés de 1810, napolitano de
1819 y brasilefio de 1830, lo cierto es que contaba con particularidades propias, ademas de
tener una destacable calidad técnica. Entre sus peculiaridades principales, sin duda destaca
el principio de una técnica que verfa su continuacion en el Cédigo del 70, la llamada

Y 24
“aritmética penal”

, esto es, que en el texto se advierte la intencion de determinar de una
manera casi milimétrica o matematica la pena correspondiente a cada delito, en calidad y
cantidad. De ahi que dicha doctrina se conociera como “mecanizadora de la funciéon
judicial”® pues limitaba en gran medida el arbitrio del juez para acabar con los favoritismos
y cambios de gobierno habituales de la época. Otro de los elementos caracteristicos del
Codigo fue el conjunto de normas procesales encaminadas a regular el juicio verbal de
faltas, del cual hubo gran controversia por parte de los tribunales ya que era competencia

de la justicia municipal.

Otras caracteristicas memorables de la obra son su moderna y gran precision a la
hora de tipificar el aborto (articulos 328 y siguientes) y la violacion (354), la distincion entre
frustracion y tentativa (art. 3), el cooperador necesario (art. 12.3) y la clasificacién de las

penas en principales (aflictivas, correccionales o leves) y accesorias (articulos 24 y 25)%.

El Cédigo fue recibido con buenas criticas y opiniones por parte de los penalistas y
comentaristas del momento (Pacheco, Ortiz de Zuafiga, entre otros), aunque
posteriormente se apuntaria a su excesiva rigurosidad (Pacheco dijo que la conspiracion y la
proposiciéon no deben penarse”) y su obsesion por la precision aritmética; “hablese de
juris-matemética y no jurisprudencia” se llegé a decir™. Por otro lado, el Real Decreto de 19
de marzo de 1848 publicando el Codigo penal permitia asimismo al Gobierno a reformarlo

de urgencia, comunicandoselo posteriormente a las Cortes. Se llevaron a cabo unas

24 SANCHEZ GONZALEZ, Marfa Dolores del Mar, La codificacion penal en Esparia: los cddigos de
1848 y 1850, Madrid, BOE Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pp. 17 y 18.

23 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La reforma penal.. ., p. 14.

26 GARCIA VALDES, Catlos, Op. Cit., “La Codificacién penal...”, p. 52.

27 PACHECO, Joaquin Francisco, E/ Cddigo penal concordado y comentado. Tomo 1, Madrid, Edisofer
S.L., 2000, p. 115.

28 SALILLAS, Rafael, La vida penal en Espaiia, Madrid, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1888,
p. 78.
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primeras modificaciones a través de Reales Decretos desde septiembre del mismo afo,
pero la mas destacable no llegarfa hasta mas adelante, en 1850, indudablemente de mayor
profundidad frente al talante de las anteriores. Tal reforma serfa el precedente mas

inmediato del Cédigo de 1870.

La reforma de 1850 respondi6 a las convulsiones revolucionarias de dos afios antes.
Narvaez afianzé el caracter autoritario de su Gobierno, “autoritario liberal” segin Antén
Oneca”, mediante varias modificaciones del Cédigo con el objetivo de endurecer las penas
de determinados delitos politicos y penar de forma general los actos preparatorios tales
como la conspiracién o la proposicion para deh'nquir‘w en cualquier hecho punible; al
contrario que el articulo 4 del Cédigo de 1848 que sélo tipificaba dicho actos en los delitos
de traicién, regicidio, rebelién y sedicion.”’ No obstante, en ambos cédigos se exime de
pena a quien hubiera desistido dando parte a la autoridad (arts. 161 y 162 del CP del 48, y el
ultimo apartado del art. 4 del 50).

La mayor severidad se refleja también en la introduccion del delito de “desacato”
contra la autoridad (realizado contra, segun el articulo 192, los cuerpos legisladores,
diputados y senadores, ministros de la Corona u otra autoridad en el ejercicio de sus
funciones) y la nueva redacciéon de los hechos que se calificarfan de “atentado” (articulo
189). Modifica asimismo un importante aspecto de la alevosfa, como agravante, prevista en
el Codigo del 48, en el cual consistia en obrar a traicién y sobre seguro; mientras que en la
reforma del 50 se cambia la conjuncién “y” por “o”, de modo que distingue dos
posibilidades nuevas: la traicién sin seguridad y la seguridad sin traicién. A ello hay que

afladir la introduccién de nuevos delitos como la tenencia, fabricaciéon y expendicién de

instrumentos para el robo, o el delito de escandalo publico, entre otros.

La reforma fue introducida por el Real Decreto de 30 de junio de 1850, que public
una edicion reformada del Cédigo del 48 declarandola tnica oficial y legal. A pesar de que
se cita aparte del Cddigo precedente y de que no fue una reforma poco extensa (pues
modificé mas de 90 articulos), las modificaciones de esta reforma en verdad no fueron
especialmente transcendentales salvo ese mayor castigo de ciertos delitos politicos y otros

cambios en el articulado como en el caso del articulo 7 (la reforma extendio los delitos

2 ANTON ONECA, José, “El Cédigo penal de 1848 y D. Joaquin Francisco Pacheco”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales. Tomo 18, 1965, p. 476.

30 TOMAS' Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual..., p. 500.

31 Articulos 143, 173 y 180 del Cédigo penal de 1848. En:
https://books.google.es/books/about/C%C3%B3digo Penal de Fspa%C3%Bla.html?id=8dGnfB4YlwY
C&redir esc=y [Consulta: 1 octubre 2016].
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especiales no sujetos a las disposiciones del Codigo a todos “los que estuvieren penados
por leyes especiales”, y no solo los especificos que fijaba el Codigo del 48) y el articulo 19

(que refuerza la garantia de legalidad).

La respuesta penalista a la reforma del 50 tuvo diversas opiniones, las negativas
centradas en la extrema severidad del texto (por ejemplo, se vefa excesivo considerar
punibles la conspiraciéon y la proposicion para delinquir en cualquier caso), aunque
curiosamente y por el contrario, también se criticé la blandura en el castigo de las lesiones o
el infanticidio. Diversos Colegios de Abogados y Tribunales mostraron su descontento con
las modificaciones, y el propio Pacheco la criticé6 duramente y dijo que no duraria mucho.
A ello hay que sumar el hecho de que al presentar el texto como Cdédigo refundido, el
Gobierno se evitd tramitar el proceso a las Cortes como debiera haber sido en caso de

realizar un texto nuevo incluyendo las modificaciones.

Con todo, se debe decir que el Cédigo de 1848 y su reforma, o mejor dicho
“refundicion”, permitieron avances indudables para la Administraciéon de justicia y para el
necesitado cambio en la legislaciéon penal. El del 48 sentarfa bases fundamentales para los
codigos futuros, incluso el actual (de 1995) presenta aportaciones de aquél en relacion a la
division en Libros, recoger el principio de legalidad penal, o penar la conspiraciéon y la

proposicion para delinquir.

A pesar de las criticas a la reforma conservadora del 50, el régimen moderado y la
proclamacion de la Constitucion de 1845 trabd cualquier opcion de reformar otra vez el
Coédigo penal de la época de Narvaez, y en concreto de “dulcificar” las penas. Por ello
hubo que esperar dos décadas para ver introducida una nueva modificacién, esta vez

mucho mas importante, del cuerpo penal.

4.2. Formacioén y caracteristicas del Cédigo penal del 70
4.2.1. Formacion

En 1868 comienza la Revoluciéon Gloriosa propiciada por la burguesia, con el
pronunciamiento de Prim, Serrano y otros generales y se redacta una nueva Constitucién
(1869) que plasma un mayor caracter liberal-democratico. Pero también un nuevo
liberalismo radical, diferente al doctrinario de la década de los cuarenta. Se reacciond frente

al poco sentido ‘“humanista” del Coédigo del 48 y de sus reformas (salvo algunas
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introducciones como la supresion de la pena de argolla que establecia el texto del 48 para el

conyuge y los familiares del penado a muerte y a las mujeres y mayores de sesenta afios).

La nueva Constitucion sienta las bases de un sexenio democratico, proclamando la
divisién de poderes, la soberanfa nacional y un amplio espectro de derechos individuales
tales como el sufragio universal (aunque sélo el masculino), la libertad de cultos, de reuniéon
y de asociacion, y la propiedad privada. Muchos de esos derechos no tenfan en absoluto
reflejo en la legislacion penal conservadora. Por ello, siguiendo al texto constitucional del
09 vendria un afio después, como consecuencia de la necesidad de vincular el Derecho

penal al constitucional, la nueva reforma penal de 1870 sobre el Codigo del 48.

Ya antes de iniciarse el periodo revolucionario se estaba examinando la posibilidad
de modificar de nuevo el Cdédigo penal, pues numerosos Tribunales y Colegios de
Abogados se mostraron muy criticos con la reforma del 50. En especial destacé el informe
del Colegio de Madrid® respondiendo a las cuarenta y seis preguntas de una circular del
Ministerio de Gracia y Justicia. El informe se mostraba contrario a aspectos como la
acumulaciéon de penas o la excesiva dureza en el castigo del atentado y desacato, y planteaba
ciertas propuestas (unas aceptadas, como el delito de abandono de familia; y otras
totalmente rechazables, como despenalizar el homicidio o las lesiones del marido sobre la

mujer adultera)”.

En 1856 Pedro Gémez de la Serna dirigi6 el trabajo de la reorganizada Comision de
codificaciéon (suprimida afios atras), encargada de analizar todas las observaciones e
informes de dichos Tribunales y Colegios, solicitados por el Ministerio ya mencionado. La
Comisiéon alcanzé a redactar parte de un proyecto de Codigo penal, pero en el 68 los
cambios revolucionarios motivaron la redaccién de una nueva Constitucion y adaptar el
orden penal a los nuevos derechos proclamados, por lo que la Comision no paséd del
revisado del Libro I (la parte general; “De las disposiciones generales sobre los delitos y
faltas, las personas responsables y las penas”) y sus miembros presentaron su dimision

(denegada varias veces). De hecho, el estallido liberal radical y el reconocimiento de la

32 Colegio de Abogados de Madrid, Informe dirigide al Gobierno de S.M. por el ilustre Colegio de Abogados
de Madrid sobre la reforma del Cddigo penal, con arreglo d las cuarenta y seis preguntas contenidas en la circular del
Ministerio de Gracia y Justicia de 16 de abril de 1951. [en linea], Madrid, Imprenta 4 cargo de Antonio
Pérez Dubrull, 1852.
<https://books.google.es/books/ucm?vid=UCM5320576890&printsec=frontcover&redir esc=y
#v=onepage&q&f=false> [Consulta: 2 octubre 20106].

33 ANTON ONECA, José, “El Cédigo penal de 1870, Anuario de derecho penal y ciencias penales.
Tomo 23, 1970, p. 233.
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libertad de cultos dieron lugar a que la Comision suspendiera la revision del Titulo relativo
a los delitos contra la religion. El malogrado trabajo de la Comisiéon fue publicado, una vez
ésta disuelta, en 1872 en un Apéndice a la “Memoria histérica de los trabajos de la
Comisién de Codificaciéon suprimida por decreto del Regente del Reino de 1 de octubre de

1869

El proyecto pretendia adoptar determinadas propuestas del Colegio de Madrid
ademas de sumar otras propias. Algunas no tenfan sentido, como exponer al publico el
cadaver del sentenciado a muerte si éste habia muerto antes de la ejecucion; pero otras eran
mucho mas légicas, por ejemplo no aplicar la legislaciéon militar para el castigo de delitos
del Derecho comin a quienes no sean miembros del Ejército™. Sin embargo como se ha

visto, el texto no llegd a buen puerto.

Sumado al fracaso del primer proyecto de reforma se habia producido también un
choque entre el Gobierno y la Comision de codificacion en relaciéon a otras materias de
modificacién penal. Entre ellas, la adopciéon de la libertad religiosa y los derechos
individuales recogidos en la Constitucion, o el “encubrimiento” del cabeza de familia si
impedia la entrada de noche de la autoridad en su domicilio para detener a un delincuente.
También los delitos de imprenta, de los cuales el primero pretendia que dichos delitos se

incluyeran en el Codigo (eran objeto de ley especial), algo que la Comision no aceptaba.

Esta importante discordia entre Gobierno y Comisién hizo que ésta acabara
dimitiendo (tras varios intentos, pues al principio la peticiéon de dimisién fue rechazada, en
gran medida por el respeto hacia personalidades tan reputadas como Gémez de la Serna,
como dice Antén Oneca™). Sin embargo, al Gobierno le urgfa la introduccién de reformas
penales acordes con el texto constitucional, por lo que el 30 de mayo de 1870 el entonces
Ministro de Gracia y Justicia, Eugenio Montero Rios, presento a las Cortes un proyecto de
Codigo penal reformado, antes de que aquéllas se disolvieran. Montero Rios sostenia la
imperiosa necesidad de adoptar cambios y, debido a la urgencia, no daba tiempo a que el
contenido fuera discutido debidamente en asamblea parlamentaria. L.a Comision de Cortes,
presidida por Santiago Diego Madrazo, coincidié en la celeridad que debia darse al tema,
sobre todo en afiadir determinados hechos punibles garantes de los derechos individuales, y
tras un rapido examen aprobd el proyecto de Montero Rios. Tras la introduccion de

algunas enmiendas al proyecto, como eliminar la pena de sujeciéon a la vigilancia de la

3 ANTON ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 18707, p. 235.
s TIbid., p. 234.
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autoridad (art. 26 del Codigo de 1850), la Comision de Cortes presentd su dictamen en las
Cortes el 10 de junio, solicitando la aprobacion urgente. Sin embargo, por la escasa revision
parlamentaria que se dio al proyecto y la celeridad del tramite, las Cortes lo aprobaron sélo
“provisionalmente”, posponiendo la discusion del dictamen hasta después del verano. Es
por ello que hombres como Francisco Silvela denominaran al cuerpo penal del 70 como
“Codigo de verano”. Sorprendentemente tal calificacion no respondié a la realidad porque
el nuevo texto penal mantuvo su vigencia muchisimo mas tiempo del inicialmente previsto,
hasta finales de 1932 salvo la interrupcién por la breve vigencia del Cédigo de Primo de
Rivera de 1928. Incluso se restableci6 su vigencia mas adelante, durante el breve periodo de
la IT Republica, aunque asumiendo las modificaciones pertinentes a los nuevos tiempos.
Finalmente, en la regencia del general Francisco Serrano, tras los cortos debates y la
aprobacion de la autorizacion por las Cortes, se votd y aprobd definitivamente el proyecto,
y se publicé la Ley de 17 de junio por la que se publicarfa finalmente el Cédigo con fecha

de 30 de agosto.

Durante el debate acelerado respecto del dictamen de la Comision, Silvela cargd
duramente contra algunas de las propuestas reformistas, en especial los delitos de imprenta.
Sus criticas resultan muy interesantes para exponetlas mas detalladamente en el apartado

dedicado a esa clase de delitos.

Las intervenciones de los diputados estuvieron marcadas por una actitud
indudablemente politica, de ahi que las modificaciones introducidas por el Codigo siguiesen
este signo. Y dentro de €l, la tendencia era liberal, centrandose los legisladores reformistas
en lograr proteger la Constitucion del 69 a través del nuevo Codigo, corregir los defectos
del precedente y alcanzar un humanismo acorde con el nuevo pensamiento. A pesar de las
discrepancias entre los politicos en las sesiones del debate, lo cierto es que todos tenfan
conciencia de la necesidad de adoptar de urgencia la reforma para armonizar los preceptos
penales a los constitucionales, lo que propicié la aprobacién casi inmediata del proyecto y

aplazar el debate en profundidad a la siguiente legislatura.

4.2.2. Caracteristicas
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El Cédigo de 1870, segin Jiménez de Asua, esta “insuperablemente escrito””. Es
mas extenso que su antecedente, 626 articulos frente a los 494 del Codigo del 48, pero no
se excede en el articulado, lo que demuestra su calidad técnica y de sintesis, fines basicos de
la codificacion. Se podria discutir si se trata de un verdadero texto legal nuevo o por el
contrario no es mas que una reforma mas de aquel del afio 48, pero lo cierto es que debido
a la gran importancia de las modificaciones que introdujo merece la calificacién de nuevo

Codigo.

Presenta asimismo una estructura que fija definitivamente el modelo a seguir en los
siguientes Codigos espafoles. El articulo 1 incluye la definicién de delito (no es una
novedad pese a todo, porque ya desde el Codigo de 1822 se introduce), y a partir de él, se
sigue una estructura divisible en Parte General (dividida a su vez en seis Titulos del Libro I)
y Parte Especial (Libros II y III. El II sigue el clasico esquema de tratar primero los delitos
contra el Estado, luego los que afectan a la sociedad y finalmente a las personas. La tltima

parte del Codigo, el Libro 111, regula el régimen de las faltas y sus penas):

e Libro I. Disposiciones generales sobre los delitos y faltas, las personas responsables y las penas.
o Titulo I. De los delitos y faltas y de las circunstancias que eximen de responsabilidad
criminal, la atentian 6 la agravan.
Titulo II. De las personas responsables de los delitos y faltas.
Titulo III. De las penas.
Titulo IV. De la responsabilidad civil.

O O O O

Titulo V. De las penas en que incurren los que quebrantan las sentencias y los que durante
una condena delinquen de nuevo.
o Titulo VI. De la extincién de la responsabilidad penal.
e Libro II. Delitos y sus penas.
o Titulo I. Delitos contra la seguridad exterior del Estado.
Titulo II. Delitos contra la Constitucién.
Titulo III. Delitos contra el orden publico.
Titulo IV. De las falsedades.

Titulo V. De la infraccién de las leyes sobre inhumaciones, de la violacién de sepulturas y

o O O O

de los delitos contra la salud puiblica.

Titulo VI. De los juegos y rifas.

Titulo VII. De los delitos de los empleados publicos en el ejercicio de sus cargos.
Titulo VIIL Delitos contra las personas.

Titulo IX. Delitos contra la honestidad.

Titulo X. De los delitos contra el honor.

Titulo XI. Delitos contra el estado civil de las personas.

Titulo XII. De los delitos contra la libertad y seguridad.

Titulo XIIL De los delitos contra la propiedad.

Titulo XIV. De la imprudencia temeraria.

O O O O O O O O O O

Titulo XV. Disposiciones generales.

36 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratads de Derecho penal. Vol. 1, Buenos Aires, Losada, 3* ed., 1964,
p. 722. También en NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La reforma penal..., p. 68. Vid.
asimismo TOMAS y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual..., p. 501.
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e  Libro tercero. De las faltas y sus penas.

o Titulo I. De las faltas de imprenta y contra el orden publico.
Titulo II. De las faltas contra los intereses generales y régimen de las poblaciones.
Titulo III. De las faltas contra las personas.

o
o
o Titulo IV. De las faltas contra la propiedad.
o

Titulo V. Disposiciones comunes a las faltas.

Con motivo de dar una mayor claridad a la exposicion del contenido del Cédigo,
parece oportuno seguir la coherente y sensata distincion de reformas que sefiala Ruperto
Nifiez Barbero en su “Reforma penal de 1870 pues parte de dos clases de
modificaciones penales: unas politicas y otras técnicas o cientificas. Las primeras, como
identifica el autor, “eran consecuencia necesaria de los cambios que en la Constitucién y
demas leyes fundamentales habfan tenido lugar”, y las segundas (de las que también hablan
Antén Oneca® y Carlos Garcia Valdés™), que en sus propias palabras eran “hijas del
progreso de las ideas en materia penal inspiradas en los adelantos cientificos realizados
hasta el momento”. Ia separaciéon que introduce Nufiez Barbero permite analizar las
diferentes modificaciones siguiendo una estructura que agrupa reformas sobre diferentes
aspectos pero con un origen comun, el ambito politico o el cientifico, facilitando asi el
analisis del cuerpo legal en su conjunto. De esta manera, se comenzara con las reformas de

caracter politico.

La Constitucion recogfa un catalogo de derechos hasta entonces inédito: libertad
personal, libertad de circulacion, de reunién y asociacion (éste por primera vez), propiedad,
etcétera; y todos con unas notorias garantias constitucionales, y unas limitaciones acordes al
orden publico. Con el citado objetivo de servir de escudo para el texto constitucional y
aquellos derechos, el Codigo penal de 1870 incorpora los delitos contra la Constitucion en
el Titulo 1T del Libro II pero, como sefiala Antén Oneca®, paradéjicamente no sigue el
orden de la Constitucion del 69, pues mientras que ésta aboga por tratar primero “De los
espanoles y sus derechos”, el Codigo mantiene la estructura del 48 de empezar con los
delitos de lesa majestad, seguidos de los delitos contra las Cortes, el Consejo de Ministros y
la forma de gobierno; y es ya en su Capitulo II cuando trata los delitos contra los derechos

individuales constitucionales. Mas alla de ello, estas reformas son las que Nufiez Barbero

0
3

NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., Lz Reforma pendl.. ., Capitulos TI1 y TV, p. 35-56.
3 ANTON ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 18707, p. 243.

¥ GARCIA VALDES, Catlos, Op. Cit., “La Codificacién penal...”, p. 55.

4 ANTON ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 18707, p. 237.

SIS
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tacha de “politicas”™, y légicamente de marcado signo liberal (radical). Dentro de ellas, las

que mas consideracién merecen se enumeran a continuacion:

e Reforma de los hechos delictivos contra la Religion Catolica.

e Lainclusion en el Codigo de los delitos de imprenta (sera objeto de analisis

concreto al igual que la pena de muerte).
e Novedades relativas a los delitos contra las Cortes.

e Nuevos delitos en garantia de los derechos individuales de la Constitucion,

como el derecho de asociacién, o el mencionado delito de imprenta.

e DModificacion de los actos preparatorios de conspiracion y proposicion para

delinquir.

La Constituciéon de 1869 proclama por primera vez la libertad religiosa en su
articulo 21 al garantizar el ejercicio de cualquier otro culto distinto a la religién catdlica, sin
mas limitaciones que “las reglas universales de la moral y del derecho”®. Se trata de un
derecho fundamental, fruto de los debates parlamentarios del proyecto constituyente, que
debia tener reflejo también en la legislacién penal. En la reforma del 50 se tipificaban los
hechos bajo la denominacién de “Delitos contra la religion” en el Titulo I del Libro II.
Esto ya no podria continuar y por ello se sustituyé por una nueva Secciéon (la tercera)
dentro del Capitulo de los derechos individuales (el II), en el Titulo II (relativo a los
“Delitos contra la Constituciéon”) del Libro 11*. Ademss, el tercer apartado del articulo 21
hace que la religion catélica no goce de ningun privilegio respecto del resto de religiones, de
hecho la Seccién 3" habla de libre ejercicio de cultos, en general, sin mencionar uno en

concreto.

En el Cédigo de 1870 la tolerancia religiosa esta prevista en los articulos 236 y
siguientes, que vacfan de sentido penar actos como los previstos en los arts. 128 y 129 del
Codigo reformado del 50, relativos a la tentativa de abolir o variar la religién catdlica del
Estado y la celebracion publica de un culto diferente. Desaparece para siempre el delito de
apostasia publica, hasta el momento penado en el art. 136 con la pena de extrafiamiento
perpetuo. La blasfemia también dejé de ser delito pero paséd al ambito de las faltas en el

Libro ITI. Ademas, los hechos punibles previstos en el dltimo articulo (138) de los “delitos

4 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La Reforma penal. .., pp. 36 y ss.

42 Articulo 21 de la Constitucion de 1869.
<http://www.congreso.es/docu/constituciones/1869/1869 cd.pdf> [Consulta: 5 octubre 2016].
4 Vid. el Cédigo penal reformado de 1870, p. 68.

<http://sirio.ua.es/libros/BDerecho/codigo penal/ima0072.htm> [Consulta: 5 octubre 2016].
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contra la religion” (ese Titulo I del Libro II) de la reforma del 50, sobre la exhumacion,
mutilacién o profanacion de cadaveres humanos, se trasladan a la categoria de “contra la
salud publica” en el art. 355 (Titulo V del mismo Libro: “De la infraccién de las leyes sobre
inhumaciones, de la violaciéon de sepulturas y de los delitos contra la salud publica”),
categoria en la que se mantienen hasta la actualidad (Capitulo I1I del Titulo XVII del Libro
IT del Codigo penal vigente de 1995).

La otra cara de la moneda respecto a la proclamacion de la libertad de cultos es la
resaltable intencion del legislador de frenar todo atentado contra un culto o de persecucion
de autoridades religiosas que en los primeros momentos de la Revolucién Gloriosa habian

intentado proliferar.

En segundo lugar, merece destacar la introducciéon de nuevos delitos contra las
Cortes y contra los derechos individuales. Los denominados “delitos contra la seguridad
interior del Estado” ya eran conocidos por el Codigo del 48 y la reforma de 1850, que
afladian a dicha rubrica la protecciéon de un bien juridico especifico: el “orden publico”,
pero es en el CP de 1870 cuando se decide separar dos conceptos en titulos distintos:
“delitos contra la Constitucion” (un titulo novedoso, por la necesaria vinculacién del texto
penal a la norma suprema) y “delitos contra el orden publico” (previsto ya en el Codigo
anterior). Los primeros, como ya se ha visto, se encuentran ubicados en el Titulo II del

Libro II, y los segundos (que incluyen la sedicion y la rebelion) en el Titulo siguiente, el I11.

Los delitos contra la Constitucién se deben interpretar como aquellos dirigidos
contra los 6rganos, instituciones y principios fundamentales de la base organizativa y
politica del Estado. Por ello, los hechos calificados como “contra las Cortes” previstos en
la Seccién Segunda del Capitulo I (dentro del citado Titulo II del Libro II) forman parte de
este conjunto. Estos ya estaban tipificados en el Cédigo de 1822 y durisimamente penados
(la pena al castigado como “traidor” por conspirar o impedir la celebracién y funciones de
las Cortes era la muerte) aunque desde entonces el legislador se olvidé bastante de ellos
hasta el Codigo del 70, donde aparecen recogidos junto a los delitos contra el Consejo de

Ministros (arts. 165 y ss.). Tras ellos, se recogen los delitos contra la forma de Gobierno.

Antes que dichos delitos el Capitulo I regula los cometidos contra el Rey (lesa
majestad; que es el origen de lo que hoy en dia son los delitos contra el Jefe del Estado).
Desde un punto de vista estrictamente organizativo, se ha discutido el orden de contenido

de este tipo de delitos. Nunez Barbero y Antén Oneca sostienen que una logica rigurosa
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obligaria a establecer primero aquellos contra la forma de Gobierno (y no los dltimos como
viene en el Codigo), sucedidos de los cometidos contra los poderes e instituciones publicos,
pues “la forma de Gobierno puede subsistir aunque sufran perturbacién los restantes

organismos politicos del Estado”"

. Ademas, pese a que el Codigo se concibe como medio
protector de la Constitucién, su Titulo “Delitos contra la Constitucién” tampoco sigue el
orden de ésta pues no recoge primero los delitos contra los derechos individuales sino
contra los 6rganos politicos y la forma de Gobierno (mientras que la Constituciéon empieza

por tratar “De los espafioles y sus derechos”).

Los delitos contra la forma de Gobierno (Secciéon Tercera, arts. 181 y ss.) son,
segun el articulo 181, los actos o hechos dirigidos directamente a conseguir por la fuerza, o
fuera de las vias legales, cualquiera de los objetos previstos en los apartados de dicho
precepto. No son lo mismo que los delitos “contra el orden publico” pues éstos requieren
que a la rebeliéon o a la sedicion se sume “el alzamiento puiblico y en abierta hostilidad al
Gobierno”. No obstante, comparten la misma pena para el autor directo, la reclusion
temporal en su grado maximo a muerte (se observa en los arts. 184.1° y 244 del Codigo de

1870).

Por otra parte, el Coédigo debe dar respuesta al extenso abanico de derechos
individuales que la Constitucion de 1869 reconocia a todos los espafioles. Unas reformas
realizadas en 1944 favorecieron la rubrica que presenta el Capitulo II del Titulo II del CP
del 70: “De los delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los derechos de la persona

: 45
reconocidos por las leyes”

. Como dice Alejando Groizard y Gémez de la Serna en su
comentario al texto, el Cédigo garantiza los derechos individuales “fulminando penas
contra los que no los respeten y violen, (...) s6lo pueden ser restringidos aquellos derechos
primarios en cuanto menoscaben los derechos de la Nacién o los atributos esenciales del
poder publico”. Prosigue el autor, comentando el citado Capitulo II, diciendo que “los
derechos constitucionales pueden dar ocasién a dos clases de violaciones. Pueden los

particulares no usar, sino abusar de sus derechos extendiéndolos a casos que no alcanzan u

obrando en dafio o menoscabo de los atributos esenciales del poder publico, pero pueden

# NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La reforma penal..., p. 42. También en ANTON
ONEQA,]osé, Op. Cit., “El Cédigo penal de 1870”7, p. 237.
4 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La reforma penal..., pp. 44-46.
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los funcionarios no usar, sino abusar también de las atribuciones que les estan conferidas y

perturbar y embarazar el libre ejercicio de los derechos garantizados por la Constitucion.”*

La clasificacién que sefiala Groizard la establece el Codigo penal en el Capitulo II al
separar entre delitos cometidos por los particulares (Seccién Primera, arts. 189 y siguientes)
o cometidos por los funcionarios publicos (Secciéon Segunda, arts. 204 y ss.); ambos
seguidos de la resefia “con ocasion del ejercicio de los derechos individuales garantizados
por la Constituciéon”. Se puede afirmar que esta distincion ha influido en Cédigos del siglo
XX. El Cédigo de 1944"" de hecho contiene la misma distincién en la misma ubicacién
(Secciones Primera y Segunda del Capitulo 1I, Titulo II, Libro II) tan solo variando las
palabras “individuales” y “Constituciéon” por “persona” y “leyes”. Por su parte, el actual de
1995 establece una clasificacion mas detallada por ejemplo en los delitos de los
funcionarios publicos contra las garantias constitucionales, ya que introduce varias
Secciones en el Capitulo V (Titulo XXI del Libro II) en funcién del bien juridico

protegido48.

Volviendo al texto penal del 70, en la Secciéon Primera se pueden distinguir a su vez
varios derechos individuales garantizados por la legislacion penal: el de reunion (arts. 189 a
197), asociacion (arts. 198 a 202) y libre emision de ideas a través de la imprenta (ya sea
general o en las periddicas. Art. 203). Entre ellos especial atencion al novedoso derecho de
asociacion previsto en la Constitucion, que en el articulo 17 reconoce que ningun espanol
podra ser privado “del derecho de asociacion para todos los fines de la vida humana que no
sean contrarios a la moral publica". Aunque matiza en el art. 19 que si los miembros
delinquiesen o comprometiesen la seguridad del Estado por medios proporcionados por la
asociacion, la misma podra ser disuelta. Sin embargo, Antén Oneca sefala que el Codigo
no protege integramente este derecho como lo hace la Constitucion, pues aunque declara
ilicitas las asociaciones que sean contrarias a la moral o que tengan objeto de delinquir y

establece sanciones o cumplimiento de obligaciones por esas conductas, no dice nada

4% GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, E/ Cidigo penal de 1870 comentado y
concordado. Vol. 111, Madrid, Establecimiento Tipografico de los Hijos de J.A. Garcia, 2° ed., 1911,
pp- 397 y 398.

47 Vid. el Cédigo de 1944, Secciones Primera y Segunda del Capitulo II, Titulo 1I, Libro II
<http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos /1944 htm#CP> [Consulta: 7
octubre 2016].

4 Vid. el Cédigo penal de 1995. <https://www.boe.es/buscar/act.phprid=BOE-A-1995-25444>
[Consulta: 7 octubre 2016].
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acerca de las penas a asociaciones que, no teniendo objeto de delinquir, proporcionen

medios para ello®.

Los delitos cometidos por los funcionarios (Seccién Segunda) se interpretan como
aquellas conductas cometidas por las autoridades de este caracter que en el ejercicio de su
funcién publica pueden infringir indebidamente o de forma arbitraria las libertades y
derechos individuales; pues su deber es precisamente asegurar al ciudadano y unicamente a
través de lo que la ley le ordena. Por poner un ejemplo, el articulo 215.2 del Cédigo pena
con la suspensiéon en sus grados minimo y medio y multa de 125 a 1.250 pesetas al
funcionario publico que, no siendo Autoridad Judicial ni estando en suspenso las garantias
constitucionales, registre los papeles o efectos de un espanol o extranjero en su domicilio,
salvo consentimiento del duefio (se trata de una infracciéon contra la inviolabilidad de la

correspondencia).

En cuanto a los actos preparatorios de la conspiraciéon y la proposicién para
delinquir, sus modificaciones a lo largo de los cédigos fueron resultado de los cambios
politicos de cada momento. De ahi su inclusién en las reformas “politicas”. Se ha visto
previamente que el Coédigo reformado del 50, para asegurar el Gobierno autoritario de
Narvaez frente al germen revolucionario, endurecio6 la legislacion al tipificar dichos actos de
forma genérica, para cualquier caso, y no sélo en la rebelién, sedicion, traicion y regicidio
como establecfa en origen el art. 4 del CP de 1848. Pues bien, el Cédigo del 70 abandona la
reforma precedente y vuelve de nuevo a la férmula del art. 4, de modo que otra vez las
conductas referidas s6lo son punibles en los casos expresamente previstos por ley. Hay que
hacer dos precisiones de todos modos: de un lado, tanto la conspiracién como la
proposicion se castigan en los delitos de traicion, rebelion y regicidio, mientras que en la
sedicion solo se castiga la conspiracion de acuerdo al art. 254. De otro lado, en el Cédigo
del 70 el desistimiento de los actos preparatorios no esta exento de pena, por lo que el
realizador queda en peor situacién que en el caso de la tentativa o frustraciéon del delito.
Esto difiere totalmente de los arts. 161 y 162 del CP del 48, y art. 4 de la reforma del 50, en

los que el desistimiento quedaba sin castigo.

La segunda categoria de reformas que incorpora el Codigo penal de 1870 es la que

Nufiez Barbero califica de “técnicas”, fruto de los avances en el campo de las ciencias

9 ANTON ONECA, Jos¢, Op. Cit., “El Cédigo penal de 18707, p. 239.
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juridicas™ y las imperfecciones técnicas que venfan arrastrando los cuerpos penales

anteriores.

Asi pues, el primer articulo del Cédigo de 1870 continda con la definicién formal
de delito y de falta como ya incorporaban los textos anteriores (salvo que ahora el
legislador del 70 cambid la redaccion al plural, “delitos y faltas™). Conviene sefializar que el
Coédigo equipara la accidon y omisién en cuanto a posibles conductas punibles asi como a la
exencion de responsabilidades. El segundo parrafo del articulo 1 no ha variado pero si el
tercero, ya que en el Codigo del 48 se trataba el “error in persona” (“El que ejecutare
voluntariamente el hecho, sera responsable de él, e incurrirda en la pena que la ley senale,
aunque el mal recaiga sobre persona distinta de aquella a quien se proponia ofender”),
mientras que el legislador del 70 ha extendido su alcance a todo error sobre el hecho (“El
que cometiere voluntariamente un delito (o falta, se debe considerar también), incurrira en
responsabilidad criminal, aunque el mal ejecutado fuere distinto del que se habia propuesto

ejecutar”).

Los principios de legalidad de los delitos y penas, de libertad (nulla poena sine lege) y
de igualdad quedaron plasmados en el Cédigo en consonancia con el humanismo que
empezaba a asentarse en el Derecho, y con la debida garantia penal, criminal, judicial y
ejecutiva (arts. 1, 22, 99 y 100). Ningtin hecho sera considerado delito, y por tanto no le
sera aplicable pena alguna, si esta expresamente tipificado en la ley penal. Tampoco podra
ser penado por Tribunal distinto al competente™. Se matiza y perfecciona la legalidad penal

que recogfa la reforma del 50.

Las nuevas definiciones de tentativa, delito frustrado, cooperacién necesaria y
complicidad de los arts. 3, 13.3 y 16 muestran la modernidad técnica del CP del 70. El
delito frustrado se define en dicho Cédigo (art. 3) desde un punto de vista objetivo, al
contrario que en el texto precedente: hay delito frustrado cuando el culpable pone en
practica todos los medios de ejecucion necesarios para llegar al resultado, pese a que éste
no se produzca finalmente por causas ajenas al autor. En la tentativa (segundo apartado del
citado articulo), el autor inicia la realizacién del hecho pero no practica todos los actos de
ejecucion, y el delito no llega a consumarse por causas que no sean fruto de su

desistimiento.

50 NUNE,Z BARBERO, Rupetto, Op. Cit., La reforma penal. .., Capitulo IV, pp. 53-56.
> GARCIA VALDES, Catlos, Op. Cit., “La Codificacién penal...”, p. 55.
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En cuanto a las circunstancias, en el Codigo del 48 el parentesco tenfa caracter de
circunstancia agravante, pero el legislador del 70 lo convirtié en circunstancia mixta (1°
circunstancia del art. 10 el CP de 1870), asi como a la agravante de publicidad por medio de
la imprenta (circunstancia 5% En ambas el carécter mixto aparece con la coletilla que
aflade el texto al decir que “esta circunstancia la tomaran en consideracién los Tribunales
para apreciarla como agravante o atenuante, segin la naturaleza y los efectos del delito”. Ya
durante los primeros momentos de formaciéon del Cdédigo, el informe del Colegio de
Abogados de Madrid sostenfa que el parentesco se debia transformar a mixta, y que las
circunstancias quedaran al prudente arbitrio judicial. La alevosfa contiene definicion propia
en el segundo parrafo del art. 10.2, pero pierde la firmeza del texto precedente al sefalar
“sin riesgo a su persona, que proceda de la defensa que pudiera hacer el ofendido”. De este
modo podria interpretarse que los permanentemente indefensos (como los nifios) no
pueden ser victimas del hecho si se escogen otros medios no incluidos en la circunstancia
agravante. Asimismo Antén Oneca sefiala que la redaccion de la alevosia sobre la limitacion
de la defensa de la victima no tiene en cuenta la defensa que podrian hacer terceros (un

escolta por ejemplo).

No hay que olvidar los atisbos de peligrosidad que muestra el nuevo texto penal
respecto a la agravante de la reincidencia, de dificil aplicacion en los delitos complejos al
unir en un solo titulo varios hechos (el CP de 1848 partia de caracterizarla segin la especie
del delito, y luego serfan los jueces quienes la determinaran). Pero sobre todo, el Codigo del
70 fue muy criticado por incluir como agravante a la vagancia (“ser vago el culpable”,
vigesimotercera circunstancia del art. 10). Esta mas que discutida circunstancia, ademas,
podia ser penada con la muerte si no hubiera alguna atenuante que la compensase. Dentro
de su absurda y polémica inclusion, al menos se mostr6 un cierto avance al suprimirse del
Coédigo del 48 el Titulo VI (sobre la vagancia y la mendicidad) redactado por influencia de

otros cédigos como el francés o el brasilefo.

Por otro lado, afortunadamente las menciones expresas que inclufan los Codigos
anteriores de aplicar la analogia en las agravantes fueron suprimidas, de manera que sélo
tendria cabida en las atenuantes. Esto sin lugar a dudas fue un gran progreso técnico del
Codigo que merece resaltarse. También se suprimieron las agravantes de ejecutar el delito
como medio para perpetrar otro o de ejecutarlo con uso de armas prohibidas por la

autoridad, los encubridores de delincuentes habituales dejaron de ser considerados

52 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La Reforma penal.. ., p. 53.
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complices y se proclamo la retroactividad de la norma mas favorable extendiéndose a los

casos de sentencia firme en el art. 23>,

Se eliminaron asimismo varias figuras delictivas, como el delito de usurpacién sin
violencia en las personas, los de sociedades secretas, los delitos contra la Religion catolica y

el no revelar conspiracioén contra la vida del Rey o su heredero.

Los parrafos 2 y 3 del art. 8 establecen la total ausencia de imputabilidad, aplicable
en cualquier caso a las personas de hasta nueve afios, o hasta quince afios sin
descernimiento. El segundo parrafo de ese articulo ademas afiade que el menor
irresponsable, a falta de familia para ser educado y vigilado, sera entregado a un centro de

beneficencia competente para tal fin.

Inconveniente fue sin embargo el casuismo en los delitos contra la vida y la
integridad, en especial en la diferenciacion de las formas de robo con fuerza en las cosas al
combinar varias circunstancias pecando de excesivo detallismo: si la casa estaba o no
habitada, si el edificio era publico o destinado al culto, el portar o no armas en el hecho, las
dependencias del lugar (cuadras, corrales, patios,...), el importe o los efectos robados, etc.
En cuanto al homicidio, el Cédigo del 48 inclufa en dicha figura delictiva el parricidio, los
homicidios agravados (después llamados “asesinatos”) y los otros homicidios (salvo el
infanticidio que iba en capitulo aparte). Todos en el mismo Capitulo, mientras que en el 70
se opt6 por dividir el Capitulo del homicidio en tres: uno para el parricidio, otro para el
asesinato y un ultimo para el homicidio (éste con tres tipos: simple homicidio, homicidio en
rifia y homicidio suicidio). La modificaciéon fue importante al alterar la solucién de la
codelincuencia®™. En el Cédigo de 1848 el parricidio y el asesinato eran homicidios con
alguna circunstancia y permitia la aplicacion del art. 69, que decfa que los agravantes o
atenuantes consistentes en la disposicion moral del criminal, en su relaciéon con el ofendido
0 en otra causa personal, serviran para agravar o atenuar la responsabilidad de los autores,
cémplices y encubridores en quienes concurran. De este modo a cada participe se le podia
atribuir un homicidio distinto (por ejemplo, a un desconocido por asesinato y al hijo por

parricidio).

La propia figura del parricidio también presenté modificaciones, al igual que las
lesiones. Con respecto al primero, se dejaron de considerar a los padres e hijos adoptivos

pero se incluyeron los descendientes y ascendientes ilegitimos (cambio criticado por Antén

53 ANTQN ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 18707, p. 242.
> ANTON ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 18707, pp. 246 y ss.
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Oneca). En las lesiones se adicioné un supuesto de lesiones graves, y se incorpord la

mutilacién para evitar el servicio militar como habia solicitado el Colegio de Madrid.

Calificada de absurda por incomprensible fue la inclusiéon del llamado “delito de
disparo de arma de fuego” en el articulo 423. Este delito se discute si podria tratarse de un
simple capricho de los miembros de la Comision redactora, pero lo que esta claro es que en
ningun caso tiene sustantividad propia para dar lugar a un delito especial (es un mera
amenaza de hecho o una tentativa de lesiones, homicidio, asesinato o parricidio)SS. Alejando
Groizard llegd a decir que el legislador se basé en la “incertidumbre sobre la intenciéon del
sujeto”, de manera que los tribunales decidieran si se trataba de un delito de lesiones
consumado o bien, si no habia lesiones, en una tentativa o delito frustrado contra la vida™.

La critica contra la figura fue tan aguda que la reforma de 1932 la suprimi6 definitivamente.

Tampoco se consideré muy congruente colocar los delitos de inhumaciones ilegales
y profanacién de cadaveres en un mismo titulo, junto a los delitos contra la salud publica,
defecto que ha permanecido durante largo tiempo en la sistematica de los codigos
posteriores. Nufié¢z Barbero considera que deberfa ser objeto de titulo aparte, en un ambito

. . . .. :7
centrado en los “delitos contra los sentimientos treligiosos™”".

La responsabilidad civil se traté en el Titulo IV del primer Libro, dedicandose tan
s6lo ocho articulos. Entre ellos, el art. 121 establece que dicha responsabilidad comprende
la restitucion, la reparaciéon del dafio causado y la indemnizaciéon de petjuicios. El CP de
1848 inclufa en el art. 123 que “una ley especial determinara los casos y forma en que el
Estado ha de indemnizar al agraviado por un delito o falta cuando los autores carecieren de
medios para hacer la indemnizaciéon”. El precepto predicaba por tanto una futura ley por la
que el Estado asumirfa la obligacién pecuniaria del autor si éste no tuviera medios. Sin
embargo nunca llegd a publicarse tal ley, y de hecho en el Codigo del 70 no se observa la

intencion de recuperar la idea del texto anterior.

Se clasificaron las faltas atendiendo a su gravedad y no a su especie, fomentando el
casuismo mencionado. Algunos delitos del Cédigo de 48, tras la modificacién hecha por el
Decreto de correccion de erratas de 1 de enero de 1871, quedaron rebajados a faltas, como

es el caso de los hurtos por valor de menos de diez pesetas o de veinte si eran alimentos,

55 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La Reforma penal. .., p. 56.

56 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro, Op. Cit., E/ Cidigo de 1870..., Vol. TV,
Salamanca, 1981, pp. 451 y ss.

57 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La Reforma penal. . ., p. 56.
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frutas o lefias no siendo reincidente dos o mas veces el culpable. El nuevo texto ademas no
contemplaba, a diferencia del Codigo del 48, la falta de estafa (prevista en el 48 cuando el
valor no excediera de cinco duros) y la falta de hurto de alimentos para el sustento de uno
mismo y de la familia durante dos difas; pero si incorporo las faltas frustradas ya fuesen

contra las personas o la propiedad™.

Por ultimo, el CP de 1870 también tiene modificaciones muy relevantes sobre el
sistema de penas, reflejo del caracter mas humanista que las corrientes ideoldgicas
estimaban que debfa imprimirse a las penas. ILa proclamacién de los derechos individuales
establece limites al Estado en la imposicién de penas, en conexién con el principio de
legalidad penal por el cual no se puede castigar un hecho no tipificado en la ley. Por otro
lado, por influencia del ideal revolucionario-liberal se llevan los textos penales hasta la
excesiva “aritmética penal” de la que ya se ha hablado, debido a la gran desconfianza en el
arbitrio judicial tipico del modelo anterior. I.a consecuencia es un sistema complejo de

<

graduacion de penas basado en la regla “un delito, una pena”. La enorme rigidez de
establecer penas fijas para cada delito impide “la dulcificaciéon” de las mismas por parte del
juez en cada caso concreto, es decir, individualizar la sancién. Este modelo ha tenido tanto
sus detractores como seguidores. Entre los primeros se puede mencionar a Nufiez Barbero,
critico con un sistema que convierte al juez en “robot””’; mientras que otros autores como
Tomas y Valiente sostienen que la reforma del 70 fue “sobresaliente” en ese aspecto al

servir de garantia del principio de legalidadéo.

Si se entra mas en detalle en las reformas aplicadas sobre el sistema penoldgico, se
pueden distinguir unas verdaderamente fundamentales: la pena de muerte deja de ser
considerada como pena unica, se elimina la pena de argolla, y se incluye el indulto a los

. ~ : 61
treinta aflos de encierro’ .

En relacién a la pena de argolla, esta practica consistia en degradar totalmente al
participe de un delito exponiéndolo a la verglienza publica con una argolla al cuello cuando
por su omisioén se habia impuesto al autor del hecho la pena capital, en los delitos de
regicidio, traicién, parricidio muerte con alevosia o ejecutada por precio. Ademas, se le

obligaba a presenciar la muerte del culpable. Légicamente su eliminaciéon de la escala

58 ANTON ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 1870, p. 250.

% NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La Reforma pendl..., p. 60.

60 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manunal..., Madrid, Editorial Tecnos, 3 ed., 1981,
pp- 502 y 503.

6. GARCIA VALDES, Catlos, Op. Cit., “La Codificacién penal...”, p. 54.
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general supuso un gran acierto reconocido por los comentaristas al Codigo (Pacheco
ironiz6 que antes que matar definitivamente la honra de un hombre, mejor que le quiten la
vida®). Debi6 haber sido suprimida anteriormente, ya que el propio Coédigo del 48
establecia en el art. 23 que ninguna pena debfa ser infamante y, sin embargo, preveia la

63
argolla”

, pena que sin duda lo es. En la reforma del 50 se hicieron algunas modificaciones
que “suavizaron” la terrible crueldad de la pena de argolla, como fue no imponérsela al
conyuge, los familiares del penado a muerte y las mujeres y mayores de sesenta afios; pero
este pequefio atisbo de humanidad no era ni mucho menos suficiente para reducir la

aberrante practica de envilecer al reo y neutralizar su dignidad, imposibilitando su

rehabilitacion.

Siguiendo a la argolla, también se eliminaron la sujeciéon a la vigilancia de la
autoridad (sobre los condenados que obtenfan la libertad) y el confinamiento menor. Con

ello se redujo la intensidad del principio intimidatorio de los Cédigos anteriores.
El art. 26 del CP del 70 establece la clasificacion de la penas de la escala general:

1. Penas aflictivas, que a su vez se dividen en:
a. Pena de muerte.
b. Cadenas, reclusiones, relegaciones y extrafiamientos, que pueden
set:
1. perpetuas.
. temporales (de doce afios y un dia a veinte afios).
c. Presidio mayor (de seis afios y un dia a doce anos).
d. Prisién mayor (de seis afios y un dia a doce afios).
e. Confinamiento (de seis afios y un dia a doce afios).
f.  Inhabilitacioén absoluta:
1. perpetua.

ii. temporal (de seis afios y un dia a doce afos).

02 PACHECO, Joaquin Francisco, Op. Cit., E/ Cddigo penal concordado.. ., p. 316. Véanse también sus
Estudios de Derecho penal. 1ecciones pronunciadas en el Ateneo de Madyid en 15839 y 1840. Tomo 11, Madrid,
Boix, 1842. En ellos Pacheco habla de las penas infamantes en general.

03 La pena de argolla viene expresamente referida en el art. 113 del Codigo penal de 1848, en el que
se describe la forma de conduccion y colocacién del reo condenado a dicho castigo. Vid. el Codigo
penal de 1848 Seccién Tercera, sobre las penas accesorias.

<https://books.google.es /books /about/C%C3%B3digo Penal de Hspa%C3%Bla.html?id=8dG
nfB4YIwYC&redir esc=y> [Consulta: 9 octubre 2010].
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g. Inhabilitacién especial para cargo publico, derecho de sufragio
activo y pasivo, profesion u oficio:
1. perpetua.

. temporal (de seis afios y un dia a doce anos).

2. Penas correccionales:
a. Presidio correccional (de seis meses y un dia a seis afios).
b. Prisién correccional (de seis meses y un dia a seis afios).
c. Destierro (de seis meses y un dia a seis afios).
d. Represion publica.
e. Suspension de cargo publico, derecho de sufragio activo y pasivo,
profesion u oficio (de un mes y un dfa a seis afios).

f. Arresto mayor (de un mes y un dia a seis meses).

3. Penas leves:
a. Arresto menor (de uno a treinta dias).

b. Represion privada.

4. Penas comunes a las anteriores:
a. Multa, pudiendo ser de tres clases segun el art. 27 si es la pena
principal:
1. aflictiva (si excede de 2.500 pesetas).
ii. correccional (entre 125y 2.500 pesetas).
iii. leve (menos de 125 pesetas).

b. Caucién (duracion a aplicar por el Tribunal).

5. Penas accesorias:
a. Degradacion.
b. Interdiccion civil.
c. Pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del delito.

d. Pago de costas.

Entre paréntesis se recoge el tan riguroso sistema de aplicacién de penas que
establece el Coédigo en el art. 29 (“aritmética penal”) y, como se observa, poco se deja a la

discrecionalidad de la funcién judicial. Las reglas de duraciéon de la condena estan previstas
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logicamente para las penas temporales, pues las perpetuas son de aplicacion de por vida
salvo concesion de indulto a los treinta afios de cumplimiento. Asi es, la primera parte del
art. 29 sefiala que se podra indultar a los reos que hayan cumplido treinta afios de encierro
por imposicion de pena de cadena, reclusion o relegacion perpetuas o de extrafiamiento

perpetuo, salvo que por su conducta no fueran dignos del indulto a juicio del Gobierno.

Las cadenas y reclusiones, y los presidios y prisiones mayores o correccionales
conforman las denominadas penas de internamiento, y se diferencian en su duracion, el
lugar al que se destina el reo y en la severidad del régimen penitenciario aplicado con la
pena. De esta manera las cadenas se cumplen en Africa, Canarias y Ultramar, donde los
reos llevan una cadena al pie y se dedican a realizar trabajos duros y penosos sin auxilio de
fuera del centro (art. 107), salvo los que por razones de salud trabajen dentro de él. Por su
parte, los arts. 96 y 109 establecen, respectivamente, que las mujeres no pueden ser penadas
con cadenas ni presidios sino con reclusiones y prisiones y que los mayores de sesenta afios
condenados a cadena perpetua o temporal cumpliran la condena en presidios mayores®. En
consecuencia, aunque las penas perpetuas conservaron su denominaciéon el Cédigo, ya no
eran equiparables a las existentes en los textos anteriores puesto que la inclusion del indulto
a los treinta afios de condena las eliminé definitivamente. Se fue dejando atras la idea de
que el reo se “pudriera” durante su condena para dejar paso a una concepcién mas
moderna, la posibilidad de rehabilitaciéon del condenado. Hay optimismo en que algin dia
el reo haya cumplido su deuda con la sociedad, de modo que tenga la opcion, siempre que

su conducta sea favorable, de ser liberado.

En este sentido es posible identificar una atenuacién del principio de expiacion
imperante en el Codigo del 48, por el cual si una persona comete un hecho punible que
produce un mal irreparable, se le debe imponer un castigo de la misma categoria. Esta idea
sigue existiendo en el 70 pero anclada al pensamiento humanista del momento,
estableciendo un cierto equilibrio entre la expiacion, la retribucién y la intimidacion. Prueba
de ello es lo hasta ahora expuesto junto a la supresiéon de la argolla y cualquier practica

publicitaria degradante para el ser humano en las ejecuciones.

No obstante parece no estar presente el fin de la enmienda en el Codigo de 1870
pues a pesar de la abolicién de las penas perpetuas, las de cadena, reclusion y presidio de

caracter temporal todavia tienen fijadas una duracién muy larga, ademas de estar previstos

¢ GARCIA VALDES, Catlos, Op. Cit., “La Codificacién penal...”, pp. 55 y 56.
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con total detalle los lugares de ejecucion de la condena, los trabajos forzosos que implican y

las cadenas o grilletes que debe llevar el reo.

El sistema de cuantificaciéon de las penas presenta también diferencias. En el
Codigo de 48 se recogian treinta y ocho penas. De ellas, las que privan o restringen la
libertad se contaban por afios o meses, sin tener en cuenta que el limite maximo de la pena
menos grave coincidiera con el minimo de la pena inmediatamente superior en grado, o
que hubiera lapsos de tiempo entre una y otra. Por el contrario, el Cédigo del 70 en
aplicacion de un sistema penal puramente matematico, introduce en las penas contadas por

aflos o meses la puntualizaciéon de “y un dfa”, para distinguir los limites.

Se modifica la prescripciéon de las penas leves, pasando de 10 afos a sélo uno. El
resto de plazos consisten en: veinte para las de muerte y cadena perpetua, la demas penas

aflictivas en quince afos, y las correccionales a los diez (art. 134).

La reforma opera asimismo sobre la acumulacién de penas para los casos de
concurso de varios delitos, mostrando una técnica mas depurada en el CP del 70,

sustituyéndose la antigua acumulacién material por la acumulacion juridica.

El sistema de acumulacién material, propio del Cédigo precedente, consistia en que
cuando una persona llevaba a cabo un concurso real de delitos, es decir, cometia varios
actos y cada uno de ellos era un delito, se le aplicaban todas las penas correspondientes a
cada uno de ellos. Por el contrario, la acumulacién juridica del Codigo del 70 rompe con la
dinamica. El art. 88 aplica al autor de varios delitos (o faltas) las penas correspondientes a
los mismos para su cumplimiento simultaneo, pero es matizado después por el art. 89, que
tras establecer un orden de gravedad penoldgico sefiala que la duracién maxima de la
condena no puede exceder del triple de tiempo por el que se le impusiere la mas grave de
las penas en que hubiera incurrido. Ademas, en ningin caso el wdximum podra exceder de

cuarenta afios (treinta para las penas perpetuas).

Por ultimo, se debe hacer referencia obligada a los cambios producidos en torno a
la pena de muerte, pero con la importancia de esta institucion y el progreso logrado con la

publicacién del CP del 70, merece la pena diferenciarlo del resto de reformas en un capitulo

propio.
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5. LA PENA DE MUERTE DESDE EL CODIGO DE 1822 AL DE
1870

“De todos los castigos que pueden imponerse a un delincuente, existe la
unanimidad de que la pena de muerte es el mas grave””. Esta frase de José Luis Corral en
su obra “Historia de la pena de muerte” sintetiza la concepcion actual de los penalistas
sobre la pena capital. Su historia es, sin embargo, incuestionable, remontandose a los
primeros periodos del Derecho. Ya fuera por motivos politicos, religiosos o sociales, la
pena de muerte ha sido un instrumento universal en la mayor parte de culturas y paises, lo
que ha incidido a que sus defensores la justifiquen como un remedio “natural” contra
determinados delitos. Durante el Antiguo Régimen, la pena de muerte se consideraba como
una practica totalmente licita derivada de la misma justicia suprema, aplicada en

muchisimos casos por razones de indole religiosa como forma de reprimir la herejia.

Con el paso de tiempo, concretamente desde el s. XVIII, los debates que discuten
la legitimidad de la practica de esta pena cada vez cobraron mayor importancia y numerosas
personalidades del Derecho (Beccaria, Diderot) mostraron su posiciéon de progresar a un
“humanismo” por el que la muerte no suponga, ademas del hecho de perder la vida, un
medio de sufrimiento desmedido contra el condenado. Esto ha tenido su reflejo en la
evolucién de los medios empleados para la ejecucion del reo, que en periodos arcaicos y
oscuros eran terrorificamente sangrientos, como el desmembramiento por caballos o la
quema en la hoguera, mientras que poco a poco se fueron sustituyendo (por lo general,
pues hay periodos, sobre todos los vinculados a Estados dictatoriales, donde se producia
un tremendo retroceso) por otros de muerte mas rapida y menos brutal, como la guillotina
(generalizada en Francia) o la actual inyeccion letal estadounidense. Se debe precisar que,
pese a este “avance”, el mayor de los progresos humanitarios ha sido sin lugar a dudas la
abolicion de la pena de muerte en multitud de Estados, al considerarse una practica
anticonstitucional y aberrante. Sin embargo, todavia en pleno siglo XXI existen
importantes reductos de este tipo de ejecucion en grandes potencias nacionales, como es el
caso de la mayoria de Estados de EEUU (Texas, California, Florida, Arkansas,...), China y,
especialmente, un notable nimero de pafses arabes en los que en estos dltimos la pena de

muerte sigue estando vinculada a la ideologfa religiosa del Gobierno.

05 CORRAL, José Luis, Historia de la pena de muerte, Madrid, Aguilar, 2005, p. 13.
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Por otro lado, la imposicién de la pena de muerte era un castigo que no se limitaba
al orden civil sino que ha tenido gran presencia también en la jurisdiccion militar. En
Espafia, en funcién de si el reo era civil o militar la ejecucion se hacfa mediante garrote (o

por horca) o por fusilamiento, respectivamente.

El garrote fue una técnica ejecutiva muy conocida en el Derecho espafol, hasta el
punto de conocerse como “garrote espanol”. Su aplicacién fue objeto de debate frente a la
posibilidad de abolir la horca, que se venia aplicando en gran medida para la jurisdiccion
civil, mientras que los reos militares solian ser arcabuceados (después fusilados). Uno de los
puntos mas caracteristicos de la ejecucion del reo, y posteriormente ampliamente criticado,
era la enorme publicidad que se daba al acontecimiento. Era habitual la celebraciéon de un
acto ceremonial lleno de formulismos juridicos y religiosos en presencia de la multitud,
donde se pretendia dejar constancia del caracter vergonzante del hecho y ejemplarizante del
poder politico (especialmente en el ahorcamiento, como ocurrié con el general Riego). Los

ultimos dias y horas del reo se consideraban “en capilla”, en los que varios religiosos lo

>
acompafiaban para darle paz espiritual y tratar de salvar su alma. Las tradiciones supliciales
de la procesion publica del condenado también eran habituales a su camino al lugar donde
serfa ajusticiado. En los primeros Cédigos penales, la ejecucion de la pena de muerte se
caracterizaba por tener amplios detalles del acto. En el CP de 1822, del articulo 38 al 46 se
especifica el procedimiento a seguir: se conduce al condenado a muerte al cadalso en mula
o jumento dirigido por verdugo, lugar donde sera ejecutado en publico, entre las once y
doce de la mafana (nunca en domingo, festivo o dia de regocijo de todo el pueblo), sin
arenga previa de la multitud y finalmente su cadaver se expondra hasta la puesta de sol y
después devuelto a sus familiares. Asimismo el articulo 62, en relacién a los participes del
delito, establecia que el codelincuente sentenciado sera conducido en pos del reo principal y
en cabalgadura al cadalso, con las manos atadas y portando en torso y espalda un cartel de
colaborador en el delito; pudiendo ser amordazado por el verdugo si blasfemase durante la

ejecucion. El reo de muerte, ademas, debia ser vestido con tinica negra o blanca segin su

delito.

Su art. 38 establecio el estrangulamiento por garrote, acabando con la horca en la

legislacion penal (aunque ésta serfa restablecida en la sucesiva etapa absolutista)®

. El garrote
era matar al reo por estrangulamiento, asfixia o a veces por aplastamiento de la zona

cervical. Se hacfa sentar al condenado apoyando su cabeza y torso a un palo y sujetandolo

66 GARCIA VALDES, Catlos, Op. Cit., “La Codificacién penal...”, p. 50.
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con un collar de hierro en el cuello, de modo que el verdugo desde atras giraba una
manivela o tornillo para que el collar se estrechara contra el pescuezo del reo, o juntando
dos placas de hierro convexas. En sus origenes se practico a la inversa, presionando desde
delante del cuello y no desde atras. La implantacion del garrote con Fernando VII atenderfa
a un criterio clasista con la publicacién de la Real Cédula de 28 de abril de 1828 (con
motivo del cumpleafios de su mujer, la Reina) pues el garrote, a pesar de que el reo siempre
acabarfa muerto, no fue una figura unica sino que tenfa tres modalidades: el ordinario (para
las personas del pueblo llano), el garrote vil (para los condenados por delitos infamantes) y
el noble (aplicable a esta clase social). T.a forma de llevarlos a cabo era la misma,
diferenciandose unicamente en la decoracion del tablado y en los ropajes del reo. Sin duda
el mas conocido entre ellos serfa el garrote vil, que con el tiempo se darfa tal denominacion
a toda ejecuciéon por garrote cuando ya, desde el Codigo penal de 1848, no se hacia

diferencia, aunque se mantuvieron los tradicionales ropajes del reo segin el tipo de delito.

En el caso de una mujer encinta, el art. 68 del Coédigo de 1822 mostraba una
minima piedad al prohibir ejecutar la pena de muerte contra ella, ni notificarle tal castigo
(pero no prohibe imponérselo), hasta pasados cuarenta dias del parto salvo que la mujer lo

permita expresamente.

Mas adelante, el CP del 48 preveia en su art. 89 la realizacion de la pena de muerte
también “en garrote sobre un tablado” y conservaba la tradicional publicidad del acto, con
conduccion del reo en caballeria y exposicion del cadaver tras la ejecucion (arts. 90 y
siguientes)”. Igual de severo y detallista era el texto con la pena de argolla, accesoria a la
muerte del reo, por la que segun el art. 113 el condenado a argolla precedera al reo de
muerte en caballeria y suficientemente asegurado sentandose al lado del cadalso “asido a un
madero por una argolla que se le pondra al cuello”. Los ropajes del reo siguen atendiendo
al delito que hubiese cometido. Asi, se fija la hopa negra para los sentenciados a muerte,
salvo si eran parricidas o regicidas en cuyo caso serfa hopa amatrilla (el parricida con birrete

también amatrillo, y el regicida con machas rojas simulando la sangre).

Como sucedia en 1822, el Cédigo del 48 (y su reforma del 50) también prohibe la
pena de muerte para la mujer embarazada, y su notificacion, hasta pasados cuarenta dias del

alumbramiento (art. 93).

67 OLIVER OLMO, Pedro, La pena de muerte en Esparna, Madrid, Editorial Sintesis S.A., 2008, pp. 31

y ss. ) )
8 GARCIA VALDES, Catlos, Op. Cit., “La Codificacién penal...”, p. 52.
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Con el CP de 1870 la situacién pasé a ser muy distinta. En el periodo parlamentario
previo se discutieron la conveniencia de la pena capital o la necesidad de su abolicién y su
funcién social. Las penas privativas de libertad poco a poco comenzaron a tener un mayor
peso juridico cuando el nuevo texto penal determind que la pena de muerte dejara de ser
pena tnica para pasar a ser considerada el grado maximo que se podia imponer a un delito,
de modo que serfa el juez el que debe anadir la pena capital al dictar una cadena perpetua o
temporal. Como uno de los objetivos del Codigo penal era proteger la Constitucion del 69
y los derechos en ella consagrados, sobre todo aquellos inherentes a la persona y la
propiedad, se solia sumar la pena capital en casos de parricidio, asesinato y robo con
homicidio”. También se podfa afiadir para el caso de regicidios consumados y frustrados y
para los delitos contra la forma de Gobierno. Esto se mantuvo durante largo tiempo hasta

el movimiento abolicionista de la IT Republica, aunque Franco recuperaria el terrible castigo

en el Codigo penal de 1938.

Ademas, el Cédigo del 70 redujo a veinticuatro horas el tiempo de capilla. No
obstante, los ajusticiamiento siguieron siendo publicos salvo si para evitar protestas y
disturbios la autoridad aconsejara extraordinariamente realizarlos sin presencia de la
multitud. En cuanto a la vestimenta del reo, el CP generaliz6 la hopa negra para todos los

reos, de modo que ya no habria ropajes distintos segin el delito.
) quey paj gu

En cuanto al método ejecutivo, la pena de muerte se llevarfa a cabo tnicamente
mediante el garrote, sobre un tablado (art. 102). El sentenciado a muerte sera conducido al
patibulo, con hopa negra, en carro o carruaje (art. 103). Como se ha dicho, se garantiza la
publicidad del castigo (hasta la ley Pulido se seguirfa haciendo publicamente), de modo que
todavia la pena tiene un notable caracter ejemplarizante. Ademas el cadaver se expondra
hasta el anochecer y después sera entregado a sus allegados. Se mantiene la cierta
indulgencia de no aplicarse la pena ni notificarla en caso de mujeres encintas, con el mismo
plazo, es decir, hasta cuarenta dias después de dar a luz (art. 105). Asimismo, ya se ha visto
en las caracteristicas del Codigo que se suprimié la pena de argolla, hasta entonces

considerada accesoria a la pena capital e impuesta a los participes.

Por otro lado, el garrote no fue el unico instrumento de ajusticiamiento. Los
fusilamientos no desaparecieron, lo que ocurre es que eran el método ejecutivo de la
justicia penal militar. Sin embargo, en 1870 tuvieron lugar unos lamentables

acontecimientos de brutalidad policial y ejecuciones extrajudiciales por parte de la Guardia

0 OLIVER OLMO, Pedro, La pena de muerte. .., pp. 31 y ss.
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Civil, amparados o cubiertos bajo la aplicacion de la denominada “Ley de fugas”, inventada
en origen por Julian de Zugasti al llegar al gobierno de Cérdoba para hacer frente a los
numerosos casos de bandolerismo. Esta Ley legalizaba matar a los fugados y perseguidos
ademads de ofrecer coartadas a las autoridades cuando mataban a un detenido o preso

después de torturarlo.

Durante el tiempo transcurrido desde el CP de 1848 la aplicacion de la pena capital
empez6 a entrar en crisis, aunque en ningin momento se llegd a la total abolicién como
defendfan algunas minorfas de la doctrina. Ya en los debates de dicho texto penal, el
diputado Domingo Marfa Vila propuso eliminar sin éxito la pena de muerte para los delitos
politicos, y en 1854 y 1859 se parlament6 en las Cortes otras opciones de derogacion de la
pena. Poco a poco el castigo se fue imponiendo de forma mas parcial que en las etapas
absolutistas, favorecido por la extension del anticlericalismo y la imagen cada vez peor que
tenfa el pueblo sobre las costumbres supliciales, dominadas por la corrupciéon y el
despilfarro de las autoridades politicas y religiosas. La misma crisis sufrié en paralelo el
ajusticiamiento publico. Algunas ejecuciones obtuvieron el rechazo generalizado de la
multitud, aunque la morbosidad y la expectaciéon que siempre han acompanado al acto no
dejaron de estar ausentes. En los inicios del s. XX pese a todo tampoco se logré derogar la
pena de muerte sino que, mas bien, se producirfan nuevas reformas, hasta por fin la
abolicién que proclamo la efimera II Republica y que, sin embargo, desecho el régimen
franquista pocos afos después. Quiza el momento del siglo XIX mas cercano a la
supresion fue con la proclamaciéon de la I Republica en 1873, a través de un fallido

proyecto del entonces ministro de Gracia y Justicia (presidente después), Nicolas Salmerdn.

Francisco Silvela mostré rechazo al ajusticiamiento en lugares publicos y propuso
desplazarlo a centros cerrados o las prisiones como ya se hacia en territorio estadounidense,
. . , . <, <c ’ 2 7,
justificindose en que la ejecuciéon causaba “mas horror que temor” y por tanto no cumplia
ninguna funcién intimidatoria sino traumatizadora, mas aun en los nifios. Otro gran autor
reformista y abolicionista, como bien demuestra en su libro “La pena capital en Espafia”,
fue sin duda Angel Pulido, que dio nombre a una ley por la que la pena de muerte dejaria
de ser aplicada de forma publica para serlo dentro de las prisiones: la “Ley Pulido” de 9 de

abril de 1900.

Con dicha ley, la publicidad de las ejecuciones pasarfa plenamente al terreno
petiodistico, pues ya no habfa multitudes que presenciaran la actuacién del verdugo, sino

que serfa en los periddicos donde se conocerian los hechos y los detalles. Hasta entonces, el
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periodista y el cronista en realidad no necesitaban publicitar la ejecucién pues contaba con
un amplio publico, siendo su funcién una mera reproduccién de cémo se desarrollaba el

acto.

Ademas, el paso de las ejecuciones al interior de la prisién harfa que la pena de
privacion de libertad se convirtiera en el castigo penal mas caracteristico del ordenamiento
espanol, demostrando el progresivo avance humanista. La pena de muerte se harfa en
adelante dentro de la carcel, de dia y mediante garrote, en un sitio adecuado a tal efecto
para preservar la privacidad. Esto se mantendria casi sin cambios en los Coddigos
posteriores de 1928 y 1944, hasta la total aboliciéon de la pena de muerte con la

Constitucion de 1978 y la Ley Organica 11/1995".

6. EL DELITO DE IMPRENTA

La importancia de la imprenta esta lejos de toda duda, pues se trata de una de las
invenciones (Gutenberg) mas reconocidas de la historia. La libre difusién de pensamientos,
ideas y opiniones es un derecho fundamental e inherente de cada persona en la actualidad.
Sin embargo, los Gobiernos siempre han tenido muy en cuenta los medios de difusion al
verlos como una estrategia 0 amenaza para sus propios intereses, de modo que el control

sobre los mismos era un tema siempre presente en los debates legislativos.

El Coédigo de 1870 presentd la novedad de incluir por primera vez los delitos
cometidos por medio de la imprenta, hasta entonces fuera de los Cédigos penales al estar
regulados en leyes especiales. El art. 7 del CP del 48 establecia expresamente que no estan
sujetos a las disposiciones del Cédigo los siguientes delitos especiales: los de imprenta, los
militares, los de contrabando y los que se cometan en contravencioén de la leyes sanitarias
en tiempo de epidemia”. La reforma de 1850 afiadié una coletilla a la disposicion anterior,
de modo que tampoco estan sujetos “los demas (delitos) que estuvieran penados por leyes
especiales”. Mas especificamente, la legislacion especial en materia de imprenta presentaba

una cierta dispersion por el notable nimero de normas reguladoras, entras las cuales

70 La Constitucién de 1978 prohibié la pena de muerte en el art. 15 salvo lo que pudieran establecer
las leyes militares para tiempos de guerra, de modo que no supuso una abolicién absoluta. Por ello,
el castigo permaneceria en el ambito militar si se entraba en conflicto bélico hasta que la Ley
Organica 11/1995, de 27 de noviembre, aboli6 la pena capital también para ese caso y la expuls6
definitivamente del ordenamiento juridico espafiol.

7 ANTON ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 1848 y D. Joaquin Francisco Pacheco”,
pp- 473-496.
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destacan los Reales Decretos de 10 de abril de 1845, 1a Real Orden de 15 de junio de 1850
y los Decretos de 2 de noviembre de 1856 y de 7 de marzo del 67, Los poderes publicos
siempre han buscado controlar férreamente la difusiéon de ideas, mas atn en caso de temor
a la entrada de ideales revolucionarios o reaccionarios procedente de otros territorios. El
Decreto del 57 (refrendado por Nocedal) obligaba al editor a pagar anticipadamente tres
afios de contribucion, ademas de exigir un director y la firma del autor en cada articulo. Por
su parte, la ultima ley, el Decreto de 1867 determinaba la responsabilidad por la publicacion
de los impresos al autor (o en su defecto al editor o director, y como cémplice, al impresor)
e imponfa un castigo meramente pecuniario garantizado por un depésito de seis ejemplares
y los efectos de la Redaccion, sin imposicion de penas personales. Ademas, aumentaba la
facultad de la autoridad judicial a la posibilidad de prohibir la publicaciéon, no Gnicamente

3
suspenderla”.

Con el inicio de la revolucion liberal del 68 las Juntas revolucionarias forzaron al
Gobierno provisional a poner fin a la legislacion especial sobre delitos de imprenta e incluir
estas figuras delictivas en un nuevo Codigo penal, afiadiendo también responsabilidades
subsidiarias. Mientras se debatia el contenido de la nueva ley penal, el Gobierno publicé el
23 de octubre un Decreto por el que solicita a la Comisioén encargada de la redaccion del
Codigo la inclusion de los delitos de imprenta, y suprime el deposito, la responsabilidad del
editor y condena las medidas preventivas dirigidas a asegurar las penas. Todo ello para
armonizar las disposiciones con el texto constitucional del 69, que en su art. 9 prevé el
derecho de todos los espafioles a emitir libremente sus ideas y opiniones, sin previas

censuras.

Sin embargo, la peticién del Gobierno causé una total oposicion por parte de la
Comisién codificadora que, unido a las diferencias que ya existfan con aquél, presenté su
dimisién por unanimidad al defender la continuidad de la legislacion especial de imprenta
(alegd que la supresion harfa que hasta los vendedores de peridédicos pudieran ser
responsables). Fue el detonante definitivo que conllevé la paralizaciéon del proyecto
codificador, hasta que la nueva Comisién de Cortes retomé el trabajo a solicitud del

ministro Montero Rios.

72 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La reforma pendl..., p. 45.

3 GONZALEZ Y SERRANO, José, Apéndice a los Comentarios del Cidigo Penal de Don Francisco
Pacheco o sea el nuevo Cidigo, comentadas las adiciones que contiene, Madrid, Imprenta Isabel la Catolica,
1870, p. 381.
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En los debates parlamentarios sobre el dictamen de la Comisiéon de Cortes,
habilitada de urgencia por la imperiosa necesidad de redactar un nuevo Cddigo, la libertad
de imprenta estuvo muy presente. Las criticas de Silvela apuntaron fuertemente, ademas de
a la agravante de publicidad, a los arts. 582 y 583, en los que se castiga la provocacion
directa a delinquir a través de la imprenta u otro medio mecanico de publicacién con la
pena inferior en dos grados a la prevista para el delito cometido, o en un grado si después
se ejecuta el hecho. Estos articulos se ubicaron en el proyecto de Codigo en el Titulo XVI
(posteriormente serfa el XV del Libro II del Cédigo), denominado “Disposiciones
Generales”, en el que la imprenta se regula a medio camino entre legislacion comun y
especial. Silvela afirmaba que dichos preceptos eran reflejo de una legislacion “tiranica” de
la imprenta, puesto que “detras de cada delito del Codigo podria estar la provocacion
directa realizada por la prensa. En todos los delitos se puede tomar parte por la imprenta y
su legislaciéon no contiene privilegio alguno para el escritor que mal aconsejado pudiera
emplear la pluma en inducir a una potencia extranjera a declarar la guerra a Espafia”’. Sin
embargo, lo cierto es que aunque la Constitucion garantizase en su art. 17 la libre emision
de ideas por este medio, habria que penar los delitos cometidos con ocasién de ese derecho
en la regulacién comun porque eliminado el deposito, la censura previa y la responsabilidad

del editor, se estaban cometiendo abusos de la libertad de prensa.

El resultado en el Codigo fue fruto de los esfuerzos de los redactores por no atacar
a libertad de imprenta, sino introducir necesarias limitaciones a los abusos que pudieran
ocasionarse. Sometieron pues los delitos de imprenta al régimen comun pero manteniendo
ciertas especialidades, como que el delito de desacato no pueda ser cometido por medio de
la imprenta (Alvareda decia que, en caso contrario, se ocasionarfa un grave dafio al derecho
de libertad de imprenta75), la salvedad del art. 12 respecto a la determinacién de

responsabilidades que establece el art. 11, y lo relativo a la circunstancia 5* del art. 10.

El numero 5° del art. 10 establece como circunstancia agravante la publicidad por
medio de la imprenta: “Realizar el delito por medio de la imprenta, litografia, fotografia u
otro medio andlogo que facilite la publicidad”. No obstante, a continuacién hace una
matizacion fundamental, y es que en realidad la publicidad es una circunstancia mixta

porque, como ocurre con el parentesco (circunstancia 1%), afiade que “Esta circunstancia la

7+ NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La reforma penal..., p. 23.
75 Extracto oficial de la Sesion de las Cortes Constituyentes del dia 17, Gaceta de Madrid, 18 de
junio de 1870.
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tomaran en consideracion los Tribunales para apreciarla como agravante o atenuante, segun

la naturaleza y los efectos del delito”, por lo que puede ser también atenuante.

El art. 11 del CP de 1870 sefiala que los autores, complices y encubridores son
responsables criminalmente de los delitos, y de las faltas sélo los dos primeros. La
especialidad que afiade el texto a esta cuestion figura en el siguiente precepto, el art. 12, que
deja fuera al cémplice y al encubridor de la responsabilidad por los delitos y faltas
cometidos por medio de la imprenta, grabado u otro medio mecanico de publicacién. Por
tanto, en estos casos solo es responsable criminalmente el autor del hecho. Hay que sumar
la matizacidén, o mas bien contradiccién, que hace después el art. 14 ya que establece una
responsabilidad subsidiaria al reputar como autores de los delitos del art. 12 a los
directores, editores o impresores en caso de que “los que realmente lo hayan sido (autores)
del escrito o estampa publicados” no fueran conocidos, no estuvieran domiciliados en
Espafia o estuvieran exentos de responsabilidad criminal. Se trata de un procedimiento que
impone un castigo escalado, por el cual si no es posible hacer responsable del escrito o
estampa publicados a su verdadero autor, se ira pasando gradualmente al siguiente en la
cadena de responsabilidades y que hubiera intervenido en la publicacién. Si éste tampoco
puede ser penado, se pasa al siguiente en grado y asi sucesivamente hasta aquel que pueda

ser penado por negligencia (al no haber comprobado el caracter delictivo de la publicacion).

Por ultimo en relacion a los delitos de imprenta, el art. 203 del Codigo impone la pena de
arresto mayor a los autores, directores, editores o impresores de publicaciones clandestinas,
es decir, que no lleven pie de imprenta o lo lleven supuesto (parrafo 1° del articulo), asi
como a los directores, editores e impresores de publicaciones periddicas que no hayan
comunicado a la autoridad local el nombre del director o del editor antes de que la

publicacién salga a la luz (parrafo 2°).

7. RECEPCION Y CRITICA DEL CODIGO DEL 70

La critica al Cédigo penal de 1870 se manifesté desde los primeros momentos del
debate sobre el dictamen de la Comision redactora. Francisco Silvela fue uno de los
principales detractores, criticando tantos puntos del proyecto que en el debate los
miembros se preguntaron si estaban discutiendo el dictamen o el Cédigo en si mismo.
Especialmente duras fueron sus criticas hacia la figura de provocacion para delinquir por

medio de la imprenta de los arts. 582 y 583, a los que, como se vio en el apartado anterior,
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consider6 de “tiranica” legislacion. Acusé al CP asimismo de atacar a los derechos
individuales (tesis totalmente discutible pues el objetivo era lo contrario, garantizarlos) al
prever gran severidad en las penas. Nufiez Barbero rehtsa del razonamiento de Silvela
poniendo de manifiesto que el Cédigo pretendia establecer reglas para el ejercicio de los
derechos individuales (pero no atacarlos), armonizandolos con los intereses publicos y,

, , ., : : 76
ademas, tampoco tenfa una regulacion tan opresora sobre el delito de imprenta .

Durante las sesiones del debate, el diputado Sanchez Ruano discuti6 algunas de las
posturas de Silvela. Coincidia en tener por conservadora la reforma, pero se mostrd
conforme al considerarla mucho mejor que la legislacion hasta entonces vigente (incluso en
materia de imprenta: “Yo deploro grandemente las disposiciones relativas a la imprenta que
aqui se establecen, pero hubiera deplorado mucho mas que continuaran las existentes

3577

hoy”""). También pidi6é al Ministro Montero Rios la solucién a las dudas planteadas en
relacion a los “vivas” del art. 182 (que ya habia suscitado Silvela), por el cual se consideraba
delito contra la forma de Gobierno el aclamar con “vivas” u otros gritos la realizacién de
algun delito de esa misma categoria, y las dudas sobre la regulacién del desacato. Soluciones
a ambas cuestiones que coincidieron con la perspectiva de Sanchez Ruano (por ejemplo,

Montero Rios le dio la razén sobre la necesidad de que el desacato se cometiera en

presencia de la autoridad y no de otro funcionario publico).

Junto a Silvela, otro critico al cuerpo penal fue Dorado Montero cuando afirma que
se trata del mismo Codigo del 48 con nuevos cambios, pero pudiéndose hacer un estudio
idéntico. Esto sin embargo resulta un tanto exagerado pues las diferencias entre ambos son
mas que notables ademas de tener como base unas circunstancias politicas, aunque las dos

liberales, distintas.

Una vez publicado el Cédigo y comenzando su vigencia, tuvo una recepcion un

tanto dispar entre los penalistas. Al tiempo de ver la luz las criticas fueron por lo general

76 NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La Reforma penal..., pp. 22 ss.
77 Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes, Congreso de los Diputados, sesion de 15 de junio de 1870,

pp. 8889-8890, discurso completo en las pp. 8889-8891 y 8892-8893.
En: http://www.congreso.es/est_sesiones/ [Consulta: 13 octubre 2016].

Vid. también en COBO DEL ROSAL, Gabriela, “Los mecanismos de creacion normativa en la
Espafia del siglo XIX a través de la codificacion penal”, Anuario de Historia del Derecho Espariol, n® 81,
2011, p. 963.

os de creaci%I'3n normativa en la Fspa%JFla del siglo XIX a trav%E9s de la codificaci%F3n penal
> [Consulta: 13 octubre de 2016].
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favorables, reconociendo la modernidad del texto penal y sus progresos sobre diversos
puntos que en los Codigos anteriores estaban anclados al pensamiento del Antiguo
Régimen. Sin embargo, con el paso del tiempo los defectos del Codigo se fueron criticando

de una forma cada vez mas intensa.

De un lado, la abolicién de las penas perpetuas, pese a continuar su denominacion
en el texto, es sin duda un gran avance, asi como la impunidad de los actos preparatorios, la
no imposiciéon de la pena de muerte como unica y la supresion definitiva de la pena de
argolla, considerada una abominacién sobre la dignidad humana del reo. La mitigacién de
las penas fue un gran paso al moderno pensamiento imperante. La técnica de redaccion del
Codigo era excelente, llegandose a decir que esta “insuperablemente escrito” (como se
indico al explicar las caracteristicas del CP de 1870) y en un lenguaje preciso. Ademas es un
texto con menos articulado que el precedente, y que evita en la medida de lo posible la
inutilidad de definiciones. Resultado de ello fue su extenso periodo de vigencia, cuando en
realidad habia sido pensado como una reforma provisional que se revisarfa “después del
verano”; y su utilidad politica fue muy notable al permitir la proteccion de los derechos

individuales proclamados por la Constitucion de 1869.

Sin embargo, en el campo técnico el Cédigo adolece de numerosos defectos a juicio
de prestigiosas personalidades. El catedratico Luis Silvela, hermano de Franciso Silvela,
manifesté una serie de problemas originados de la aplicaciéon de determinadas figuras del
Cédigo, como era la que denominé “pena de herencia” refiriéndose a la transmisioén de la
pena pecuniaria a los herederos, pues la responsabilidad no se extinguia con el fallecimiento
del condenado. O también el célebre caso de la “pena del torpe”, calificativo con el que
Silvela alude a la “torpeza” del condenado a cadena perpetua que no logra fugarse respecto
del que consigue huir, pues el primero serfa indultado tras treinta afios de encierro (art. 29)
mientras que el segundo quedarfa libre a los veinte por prescripcion de la pena (art. 134). El
propio Luis Silvela llevarfa a cabo tiempo después, por encargo de su hermano, un
proyecto de reforma sobre la reforma (valga la redundancia) en 1894, que por su calidad
cientifica se gané el reconocimiento de autores como Jiménez de Asta y Antén Oneca. No
fue el unico proyecto sobre el Codigo del 70 que traté de publicarse, pero si uno de los que

mas cerca estuvo de conseguirlo.

Otras fuertes criticas centraron su mira en torno a la consideraciéon de la vagancia

como circunstancia agravante (pudiendo ser el reo condenado a muerte en casos extremos),
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tal y como expone Antén Oneca””. Del mismo modo, los penalistas estuvieron
disconformes con la desmedida severidad sobre quien haya falsificado billetes, titulos al
portador o cupones (art. 303 y ss. Capitulo III. Titulo IV. Libro II) y sobre las amenazas
(penadas mas duramente que quien cause lesiones), asi como el casuismo en gran parte de
las figuras delictivas (y también en las faltas) como por ejemplo en los delitos de lesiones (al
fijar la pena segun el resultado, a través de los dias de curacién necesarios) y que el CP no
tuviera articulos dedicados a la prescripcion de la reincidencia. Sin duda uno de los
principales puntos polémicos fue la esperpéntica inclusion del delito de disparo de arma de

79 : - s
?" 0 la inclusion

fuego, del que Saldafa llego a decir que el CP padecia “horror a la pélvora
de instituciones obsoletas, mas propias del Antiguo Régimen que de los tiempos que

corrian, como es el delito de duelo (arts. 439 y ss.).

La “aritmética penal” del texto, estableciendo un sistema de aplicaciéon de penas
muy riguroso y basado en la técnica matematica, conté con una notable oposicién al
momento de ver la luz el Cédigo (Joaquin Garrigues lo denominé “inttil y arcaico”™). Sin
embargo como ya se ha mencionado antes, Tomas y Valiente califica este aspecto de
“sobresaliente” y légico por la gran desconfianza respecto del arbitrio judicial del Antiguo

Régimen y la amovilidad de los funcionarios®'.

Con todo y pese a sus errores, el Codigo Penal de 1870 es sin duda una obra de
gran valor y que marcé todo un progreso, como ha demostrado el paso del tiempo.
Obviamente al estar vigente tanto tiempo (incluso llegindose a recuperar en la II
Republica) cuando tuvo origen en unos debates parlamentarios muy acelerados, fueron
necesarias sucesivas reformas (como la introduccion de leyes sobre la libertad condicional y
los menores en 1914 y 1918, respectivamente). A pesar del incremento en el tono de las
criticas contra el texto, especialmente en las primeras décadas del siglo XX, entre los
penalistas se vefa con temor una nueva reforma, como asi sucedio, que en lugar del mejorar
la calidad técnica destacara en cambio por su extrema severidad. Fruto de ello fue el Cédigo
Penal de 1928 durante la dictadura del general Primo de Rivera, un texto “engendro” segin
Jiménez de Asta que impone la pena de muerte en mas casos que el CP del 70 y con unos

defectos desconcertantes influencias por el caracter autoritario del régimen politico.

78 ANTON ONECA, José, Op. Cit., “El Cédigo penal de 1870, pp. 245 y 246.

7 SALDANA, Quintiliano, Historia del Derecho penal en Espasia (adiciones al Tratado de Derecho penal de
Von Liszt), Madrid, s.n., 1914, pp. 468 y 469.

80 GARRIGUES, Joaquin, Sobre algunos puntos del Codigo penal, Madrid, Reus, 1920, p. 28.

81 TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Op. Cit., Manual..., pp. 501 y 502.
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8. CONCLUSIONES

A lo largo de las paginas del presente trabajo se ha ido analizando el trabajo
codificador de los autores y juristas ilustrados que, vistas las deficiencias de los modelos
juridicos procedentes de la etapa anterior, vieron la necesidad de optar por una nueva

forma de ordenar el Derecho.

No obstante, la codificaciéon no fue una labor inmediata y exenta de problemas,
sino que se trata de un movimiento progresivo cuya técnica fue mejorando a lo largo del
tiempo y superando los obstaculos al impulso del pensamiento liberal. A pesar de ello,
siempre estarfa muy vinculada al ideal gubernativo pues como se ha expuesto cada Codigo

penal refleja la concepcion del momento sobre las figuras delictivas.

A diferencia de los primeros Codigos penales, de 1822 y 1848 (mas la primera
reforma de éste en 1850), en los que, aunque suponen una evolucioén, todavia se aprecian
ciertos componentes del tradicional “Ancien Regime”, el Cédigo de 1870 responde en
defensa de una Constituciéon que reconoce un verdadero catalogo de derechos individuales
de los espanoles, mostrando el ideal humanista que poco a poco se fue instaurando en el
Derecho europeo. Sin embargo este Codigo penal también contd con unas criticas que
fueron intensificandose al tiempo que transcurria su vigencia, en ocasiones un tanto
injustas. Bernaldo de Quirds denominé al texto de “envejecido y paralitico” y otros autores
de “mastodéntico”. Calificativos excesivamente severos para un Coédigo que permitié un
salto gigantesco respecto de la legislacion previa. De hecho muchas de las criticas
resultaron infundadas y vieron la necesidad de retractarse con la llegada del Céodigo penal

de Primo de Rivera, de 1928, muy criticado por su severidad y su dureza.

Es cierto que el Codigo del 70 cuenta con algunas figuras inconcebibles como por
ejemplo la inclusién del delito de disparo de arma de fuego (como se ha visto, en el art.
423), pero indudablemente hay que otorgar prestigio y mérito a la utilidad del texto penal
como demuestra su prolongada vigencia y su influencia en cédigos posteriores. Su
resistencia a ser sustituido probd su validez para permitir un progreso, especialmente
respecto a la incorporacion de las libertades publicas a la Ley penal. Igualmente hay que
hacer mencién a la evolucién de la pena capital, la cual empieza a ver disminuida su
importancia en el citado Cédigo, dejando espacio a la imposicion de castigos mds acordes a

los principios humanitarios como son las penas privativas de libertad.

82 Citado por NUNEZ BARBERO, Ruperto, Op. Cit., La Reforma penal. .., pp. 63y 67.
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