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Resumen: Se analiza el marco histérico e ideolégico en el que se
produce la codificacién penal y el abandono del Derecho Penal del
Antiguo Régimen, de la mano del reformismo ilustrado y de las
ideas de Montesquieu, Beccaria, Bentham y Manuel de Lardizabal,
con referencia a los contenidos penales de la Constitucién de 1812
y de algunos de los Decretos de las Cortes de Cadiz (penas, su eje-
cucion, prohibicion de la tortura, reglas procesales, normas sobre
interpretacion). Especial referencia se hace al tratamiento de la li-
bertad ideolégica y la ausencia de libertad religiosa —al optarse por
la confesionalidad excluyente— en la Constitucién y en los Decretos
de desarrollo, con referencia a la abolicién de la Inquisicién. Final-
mente, se analiza el nacimiento, dificultades y corta vida del Cédigo
Penal de 1822, subrayandose su importancia como primer fruto de
la codificacién en Espana.

Abstract: An analysis of the historical and ideological framework
in which both the Criminal law codification and the departure from
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the Punitive normative of the Ancient Regime took place, is carried
out. These phenomena were due to Illustrated Reformism and the
ideas of authors such as Montesquieu, Beccaria, Bentham and Ma-
nuel de Lardizabal, as they regard to the contents of the Constitution
of Cadiz of 1812 and some of the Legislative Decrees enacted by the
Parliament of Cadiz (penalties, execution of penalties, prohibition
of torture, procedural rules and norms of interpretation). Particular
attention is given to the ideological freedom and the absence of reli-
gious freedom —as the law lean toward an exclusive confession— in
both the Constitution and its development Decrees, in relation to the
abolition of the Spanish Inquisition. Finally, the enactment and diffi-
cult and short validity of the Spanish Criminal Code of 1822 is also
studied as well as its importance as the first result of the Spanish
codification.

Palabras clave: Constitucién de 1812, Decretos de las Cortes de Ca-
diz, codificacién penal, Cédigo Penal de 1822, libertad ideolégica y
libertad religiosa.

Key words: Constitution of 1812, Decrees enacted by the Parlia-
ment of Cadiz, Spanish codification, Spanish Criminal Code of 1822,
ideological freedom, religious freedom.

1. Marco historico e ideologico de la Codificacion
penal

La legislacion penal vigente en Esparia en el comienzo del siglo XIX
era la contenida en la Novisima Recopilacién, siendo Las Partidas
de aplicacion supletoria. Las normas de Derecho Penal se recogian
en el Libro XII de la Novisima Recopilacién y eran durisimas: des-
tacaban las penas para gitanos y vagos (azotes, galeras y muerte),
la pena capital estaba generalizada para ladrones, salteadores de
caminos y hurtos domésticos y se recurria al descuartizamiento del
cadaver del condenado para esparcir sus restos por los caminos. Se
trataba de una normativa procedente de la Edad Media, que Pacheco
describia diciendo que «todos los absurdos, todas las crueldades que
distinguian nuestra legislaciéon criminal de hace siglos, todos ellos
han llegado en su completa crudeza hasta el siglo presente (XIX)»!,
y destacando que el tormento o la confiscacién se practicaron hasta
su abolicién por las Cortes de Cadiz, que la pena de muerte se apli-

U El Cédigo Penal concordado y comentado, Tomo 1, 4.* ed., Imprenta Manuel
Tello, Madrid, 1870, XLV.
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caba por robar el valor de una peseta en Madrid o cinco ovejas en
cualquier lugar del Reino, que existian las penas de azotes, marca
y mutilacién y que se quemaba en la hoguera a las brujas y a los
judaizantes. Algunos consideran exagerado el panorama pintado
por Pacheco y otros afirman que «los rigores aludidos por Pacheco
estaban en las leyes, (aunque) ordinariamente no se aplicaban gra-
cias al arbitrio judicial; pero debieron resurgir esporadicamente en
la practica cuando en circunstancias extraordinarias apremiaban las
necesidades de ejemplaridad»2.

Son caracteristicas del Derecho Penal del Antiguo Régimen, la
consideracion de los delitos de lesa majestad como los mas graves, el
caracter expiatorio e intimidante del castigo, y la arbitrariedad judi-
cial a la hora de aplicar la pena, con resultados desiguales en funcién
de la condicion social del culpable y el recurso frecuente a la pena de
muerte y a los castigos corporales?.

Excepcion a tan cruel régimen eran algunas de las Pragmaticas
de Carlos III. Asi por ejemplo, la que contemplaba la sustitucién de
las penas perpetuas por «clausulas de retencién» que introducian
una cierta humanizacion en el general trato inhumano imperante*.
También se suavizé el anterior sistema de «clausulas de retencion»
en lo que tenfa de sentencia indeterminada. Esta practica consistia
en mantener sujeto a la pena al condenado después de haberse cum-
plido la condena, y ello era posible porque en la Sentencia condena-
toria se incluia tal posibilidad. Se acudia a la retencién ya fuese para
garantizar la continuidad en los servicios que el condenado prestaba,
por ejemplo en las Galeras o en obras publicas, o para seguir mante-
niendo su control y correcciéon post cumplimiento. Por Real Orden
de 24 de noviembre de 1782 se regul6 el alzamiento de las retencio-
nes bajo ciertas condiciones; con todo, la institucién de la retencién
lleg6 al Codigo Penal de 1822 y, mas tarde a la Ordenanza de Presi-
dios del Reino de 1834, para ser sustituida en el Cédigo Penal de 1848
por la cadena perpetuas.

Por una Orden de 1776, de Carlos III, se pedia al Consejo de
Castilla un informe sobre la proporcionalidad de las penas a los

2 ANTON ONECA, J., Derecho Penal, 2.* ed. anotada y corregida, Akal, Madrid, 1986,
p- 74, nota 25.

3 JIMENEZ DE ASUA, L. y ANTON ONECA, J., Derecho Penal. Conforme al Cédigo de
1928, I. Parte General, Madrid, Reus, 1929, p. 35.

4 CUELLO CALON, E., Derecho Penal, Tomo I, Parte General, Bosch, Barcelona, 1975,
p- 106, nota 2.

5 Sobre la retencién y su alzamiento, ver SANZ DELGADO, E., Regresar antes: los
beneficios penitenciarios, Ministerio del Interior, 2007, pp. 35 y ss.
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delitos, sobre la conmutacién de la pena de muerte y sobre el tor-
mento, de cara a elaborar un «Cddigo criminal en que se compilen
todas las leyes penales». Con lo anterior no se pretendia un texto
codificado y sistematizado, sino mas bien una recopilacién de las
normas que existian dispersas para expresar las que estaban vi-
gentes y las que no y las contradicciones existentes («omitiendo las
que no estdn en uso, evitando las perplejidades que las mismas leyes
producen por su contrariedad, oscuridad o variacion de costumbres,
segtin la diferencia de tiempos»). Campomanes, pensador ilustrado
y miembro del Consejo de Castilla, tuvo un papel decisivo en la
idea de ordenar la legislacion penal. Esta labor corrié a cargo de
Manuel de Lardizabal y Uribe (1739-1820)¢ que presentd su tra-
bajo acompafiado de un texto explicativo que llegdé a publicarse
en 1782 con el titulo de «Discurso sobre las penas contrahido a las
leyes criminales de Esparia para facilitar su reforma». El trabajo de
concordancias que realizé se plasmo en el «Plan y distribucién del
Cé6digo Criminal» de 1787.

El soporte dogmatico de la codificacién penal y del rechazo de las
ideas del Antiguo Régimen se encuentra en el reformismo ilustrado
y en el pensamiento de Montesquieu y Beccaria’, entre otros: se pre-
conizaba el espiritu de moderacion, la proporcionalidad de las penas
y su caracter preventivo, rechazandose la brutalidad imperante, la
crueldad del sistema penitenciario y la practica de la tortura. Las
ideas de Bentham tuvieron gran protagonismo en las discusiones
parlamentarias, citAndosele en multiples ocasiones.

Por lo que se refiere a Beccaria, su obra es tributaria del pensa-
miento de Rousseau, de Montesquieu de Bacon y de los Enciclope-
distas, cosa que él mismo reconoce en una carta dirigida en 1766 al

¢ Manuel de Lardizabal naci6 en San Juan del Molino (Méjico); desempefi6 im-
portantes cargos durante el reinado de Carlos III; sufri6 destierro; mas tarde pudo
volver con Fernando VII; a él se ha referido Rivacoba como el «penalista ilustrado»
y Saldafia como el «Beccaria espafiol». Su Discurso sobre las penas acoge los prin-
cipios iluministas en el Derecho Penal: s6lo la ley puede establecer delitos y penas;
necesidad de limitar el arbitrio judicial; las penas han de ser proporcionadas y
necesarias; renuncia a las penas crueles, al tormento y a la confiscacién. Sobre
la obra de Lardizabal ver, ANTON ONEcCA, J., «El Derecho Penal de la Ilustracion y
Don Manuel de Lardizabal», en Revista de Estudios Penitenciarios, nam. 174, 1966,
pp. 595-626.

7 Sobre el pensamiento de Montesquieu, Beccaria y Lardizabal, ver Ramos
VAzoUEZ, 1., «El Derecho Penal de la Ilustracién», en VV. AA., Estudios de Historia de
las Ciencias Criminales en Espafia, Madrid, Dykinson, 2007, pp. 43-68.
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Abad Morellet, su traductor al francés®. La aportaciéon de Beccaria
puede resumirse con la trascripcién de la brevisima Conclusion del
epigrafe XLII de su obra: «Para que cada pena no sea una violencia
de uno o de muchos contra un ciudadano particular, tiene que ser
esencialmente puiblica, inmediata, necesaria, la minima de las posibles
en las circunstancias concretas, proporcionadas a los delitos, dictada
por la ley». Las nuevas tesis se asumieron en Espana y aparecen en
el pensamiento de Jovellanos, Lardizabal o Meléndez Valdés®.

En palabras de Jiménez de Asta «la historia de nuestra Codifica-
cion se inicia en las Cortes de Cddiz... la Codificacion penal fue obra de
la Revolucion»'°. Hay que recordar que el art. 258 de la Constitucién
de 1812 decia que «El Cédigo civil y el criminal y el de comercio serdn
unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variacio-
nes que por particulares circunstancias podrdn hacer las Cortes». La
referencia a las variaciones por particulares circunstancias, podria
referirse al Derecho Foral o a los territorios americanos. Anos an-
tes, el Estatuto de Bayona de 1808 establecia en el art. 96 que «Las
Espatias vy las Indias se gobernardn por un solo Cédigo de leyes civiles
y criminales» y en el art. 113 se decia que «Habrd un solo Cédigo de
Comercio para Espatia e Indias».

2. Principios penales de la Constitucion de 1812.
Los Decretos de las Cortes de Cadiz

No puede dudarse de que el gran logro de las Cortes de Cadiz esta
en la aprobacién del primer texto constitucional espafiol, sobre todo
si se analiza la complicadisima situacién que vivia Espana en aque-

8 Sobre esta carta y estas influencias ver la Presentacién de G. Domenico Pisapia
a BEccARrIA, C., Dei delitti e delle pene, Giuffré, Milano, 1973, VII-IX).

° A Lardizébal nos acabamos de referir (nota 6); por lo que se refiere a Jovella-
nos (1744-1811), fue un escritor, jurista, politico y pensador ilustrado; escribi6 so-
bre la Inquisicién, el tormento y la reforma de las carceles. En 1797 fue nombrado
Ministro de Gracia y Justicia, cargo que ocup6 durante nueve meses, intentando
reformar el sistema de justicia. Fue desterrado y encarcelado por Godoy en 1801,
recuperando la libertad en 1808. Durante la invasién francesa particip6 en la Junta
Central, después de haber rechazado las ofertas de José Bonaparte. Meléndez Val-
dés (1754-1817), fue poeta y jurista; de la mano de Jovellanos, ocupo importantes
cargos como fiscal y juez. Se aline6 con los invasores franceses en 1808 por enten-
der que ésa era la via para modernizacién de Espafia, lo que le llevo al exilio en la
etapa liberal. Sus intentos por volver con Fernando VII fueron inttiles y murié en
Francia en 1817.

19 Manual de Derecho Penal. Volumen Primero. Introduccién, Madrid, Reus, 1933,
p. 138.
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llos afios y lo que supuso la Constitucion: la ruptura con el Antiguo
Régimen. Pero no menos meritoria es la labor de construccién del
Estado que se acometi6é durante cuatro afios a través de los multi-
ples Decretos y Ordenes que emanaron de las Cortes. Los Decretos
y Ordenes afectaban a las mas diversas materias; en algunos casos
contenian una muy minuciosa regulacion sobre cuestiones puntua-
les; asf una Orden de 1811 establecia el régimen alimenticio en los
hospitales militares, eliminando los bizcochos y huevos, salvo pres-
cripcién facultativa, e indicando que el «encargado del abasto diario
del hospital entre a primera hora de la maviana en las carnicerias, y
compre antes que nadie las carnes mds suculentas vy tiernas».

Resulta llamativo que tales disposiciones no tuvieran forma de
Ley, lo que se explica porque, requiriendo la Ley la sancién real y es-
tando el Monarca ausente, no podian sacarse adelante normas de tal
rango. Los Decretos fueron de capital importancia; algunos se ade-
lantaban normas después acogidas en la Constitucién de Cadiz. Cabe
destacar la normativa tendente a socavar las estructuras del Antiguo
Régimen. Asi, por Decreto de 6 de agosto de 1811 se pone fin al régi-
men sefiorial, al incorporarse los sefnorios a la Nacion, abolirse el va-
sallaje, prohibirse el uso de privilegios de origen sefiorial, entendién-
dose que los contratos celebrados entre sefiores y vasallos pasaban a
considerarse contratos entre particulares y estableciéndose la prohi-
bicién de llamarse «Sefior de vasallos». Sorprende que este Decreto
contuviese una norma de determinacién de la competencia para
interpretarlo y aplicarlo. Se decia que si en la aplicacién del Decreto
se suscitaba a los Jueces «alguna duda sobre su inteligencia y verda-
dero sentido, se abstendrdn los Tribunales de resolver e interpretar, y
consultardn a S. M. por medio del Consejo de Regencia, con remision
del expediente original». Se trataba de una plasmacién concreta de
la prohibicién, entonces vigente, de que los jueces interpretasen las
leyes, pues sélo debian aplicarlas. Tal prohibicién se recoge mas tar-
de en la Constitucién de 1812 que establecia en el art. 245 que «los
Tribunales no podrdn ejercer otras funciones que las de juzgar vy hacer
que se ejecute lo juzgado», encomendandose al Supremo Tribunal la
funcién de «Oir las dudas de los demds Tribunales sobre la inteligencia
de alguna ley, y consultar sobre ellas al Rey con los fundamentos que
hubiere, para que promueva la conveniente declaracion en las Cortes»
(art. 261. 10). La primera de las facultades de las Cortes era la de
«Proponer y decretar las leyes e interpretarlas» (art. 131. 1.*)!1. El re-

I Las siguientes Constituciones de 1837, 1845, 1869 y 1876, atribuian a los
Tribunales la facultad de aplicar la leyes, pero no la de interpretarlas. En la medida
en que el Juez s6lo puede aplicar la letra de la ley, pero no interpretar su espiritu, su
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chazo a la interpretacion judicial aparece con feroz intensidad en la
obra de Beccaria Dei delitti e delle pene (1764)'?, cuando dice que «la
interpretacion de las leyes es un mal», «no hay nada mas peligroso...
que consultar el espiritu de la ley. Es un margen roto al torrente de
las opiniones», «la autoridad de interpretar las leyes penales (no)
puede residir en los jueces criminales, por la misma razén de que no
son legisladores». Concluye que si hay una duda en la letra de la ley
habra que corregirla, pero sin que ello autorice «la fatal licencia de
razonar» '3, La idea ya aparecia en Montesquieu cuando decia que
«Los jueces no son... mas que el instrumento que pronuncia las pala-
bras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza
ni el rigor de las leyes.»

Siguiendo con el aparato normativo previo a la Constitucién
de 1812, hay que recordar que por Decreto de 22 de abril de 1811,

entendimiento serd «declarativo» y serd el Rey (antes de la Constitucién de Cadiz)
o las Cortes quienes podran ampliar o reducir esa inicial declaraciéon. En Francia,
por Decreto Legislativo de 16 de agosto de 1790 se prohibi6 a los jueces interpretar
las leyes y sus dudas debian plantearse a la Asamblea Legislativa mediante el referé
legislatif. Sin embargo, el sistema estaba abocado al fracaso: era poco practico y
podia conducir a situaciones indeseables, pues nadie podia controlar al Legislativo,
mientras que el juez estaba controlado mediante la accién por prevaricacién. A las
prohibiciones de interpretar se refiere CASTRO Y BRAVO (Derecho Civil de Espaiia,
Parte General. T. I, Libro Preliminar, Introduccion al derecho Civil, 2. ed., Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1949, pp. 447-448), suministrando algunos ejemplos, asi:
la bula de 1564, por la que se promulgaban los Decretos del concilio de Trento que
prohibia la glosa, interpretacién o comentario; el temor de Napole6n a que sus codigos
fuesen arruinados por los comentaristas, lo que le llevo a querer encarcelar a un
profesor de Estrasburgo porque estaba escribiendo unos comentarios al Cédigo Civil;
la absolucién de un inglés casado con tres mujeres porque la ley prohibia casarse con
dos (y no con tres). El Cédigo Penal bavaro de 1813, obra de Feuerbach, establecia una
rigida vinculacién del juez a la ley, prohibiéndose la interpretacién y los comentarios
cientificos, pudiendo recurrir el juez s6lo a comentarios oficiales (RoxiN, C., Derecho
Penal. Parte General, T. I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, traduccién
de la 2.* edicién alemana y notas de Luzén Pena, D. M., Diaz y Garcia Conlledo, M. y
de Vicente Remesal, J., Civitas, Madrid, 1997, p. 148, nota 37).

12 La obra de Beccaria se publicé por primera vez en 1764, en Livorno, a cargo
de la Imprenta Coltellini; la edicién aparecia sin fecha, anénima y sin divisién en
capitulos. Esta ediciéon se agoté en pocas semanas. La segunda edicién, también
de 1764, se public6 en Monaco Ligure y contaba con una Introduccién y cuarenta
capitulos. El nimero de capitulos vari6 en las siguientes ediciones y en la primera
edicion francesa de 1776 (se hicieron siete ediciones francesas en 1776). La
traduccion espafiola aparece en 1774.

13 Sobre la recepcién en Espana de la obra de Beccaria puede verse PRIETO
SANCHIS, L., «La filosofia penal de la ilustracién espafiola», en ARROYO ZAPATERO, L.
y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (dir.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos
in memoriam, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones
Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pp. 499 y ss.
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quedaron abolidos la tortura, los apremios y cualquier otra practica
aflictiva'*. Mas tarde, el art. 303 de la Constitucién de 1812 estable-
cerfa que «No se usard nunca del tormento ni de los apremios.»'. La
humanizacién del sistema penal se reflejaria en otros preceptos de la
Constitucion; asi los agrupados en el Capitulo III, «De la Administra-
cién de Justicia en lo criminal», que suponen el rechazo de la arbi-
trariedad y la brutalidad hasta ese momento imperantes. El art. 287
establecia los requisitos de la prisién: mandamiento judicial, informa-
cién sobre la razén de la prisién y que se trate de hechos castigados
con pena corporal, pudiéndose usar la fuerza sélo si hay resistencia o
riesgo de fuga (art. 289); en el art. 296 se decia que si «En cualquier
estado de la causa que aparezca que no puede imponerse al preso pena
corporal, se le pondrd en libertad, dando fianza»; para dejar al arresta-
do en prision era necesario un auto motivado (art. 293); el arrestado
debia ser puesto a disposicion del juez en 24 horas para declarar
(art. 290) y esa declaracion se hacia sin prestar juramento (art. 291),
lo que parecia indicar que no habia obligacion de decir verdad y por lo
tanto de declararse culpable; siendo posible que cualquiera detuviese
a un delincuente in fraganti, era obligado conducirle al Juez, gozando
de los anteriores derechos (art. 292); en definitiva, se trataba de una
regulacion avanzada de la detencién y de la prisién provisional. Tam-
bién presta atencién la Constitucion de Cadiz al trato carcelario al
decir que «Se dispondyrd las cdrceles de manera que sirvan para asegurar
vy no para molestar a los presos: asi el alcalde tendrd a éstos en buena
custodia, y separados los que el Juez mande tener sin comunicacion,
pero nunca en calabozos malsanos y subterrdneos» (art. 297).

Llama la atencién el art. 286 que ordena que «el proceso sea
formado con brevedad y sin vicios, a fin de que los delitos sean pron-
tamente castigados», lo que podria ser un antecedente de nuestro
actual derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, sefialandose
en el art. 302 que «el proceso serd ptiblico en el modo vy la forma que
determinen las leyes».

4 Dice el texto del Decreto «Quede abolido para siempre el tormento... y la prdctica
introducida de afligir y molestar d los reos por los que ilegal v abusivamente llamaban
apremios: y prohiben los que se conocian con el nombre de esposas, perrillos, calabozos
extraordinarios y otros... sin que ningun juez... pueda mandar ni imponer la tortura,
ni usar de los insinuados apremios baxo responsabilidad y la pena, por el mismo hecho
de mandarlo de ser destituidos... cuyo crimen podrd perseguirse por accion popular,
derogando desde luego cualesquiera ordenanzas, ley, drdenes vy disposiciones que se
hayan dado y publicado en contrario.»

15 El art. 133 de la Constitucién de Bayona de 1808 establecia «E!l tormento queda
abolido, todo rigor o apremio que se emplee en el acto de la prision, o en la detencion y
ejecucion y no esté expresamente autorizado por la ley, es delito.».
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También se refiere la Constitucién a las penas, prohibiendo la
confiscacién de bienes (art. 304) y las penas trascendentes a los fami-
liares del reo (art. 305). En relacién a estas ultimas penas, el Decreto
de 24 de enero de 1812 establecia lo siguiente:

«Las Cortes generales y extraordinarias, atendiendo a que vya tienen
sancionado en la Constitucion politica de la Monarquia que ninguna
pena ha de ser trascendental d la familia del que la sufre; y queriendo al
mismo tiempo que el suplicio de los delincuentes no ofrezca un espectd-
culo demasiado repugnante a la humanidad y al cardcter generoso de la
Nacioén Espatiola, ha venido en decretar como por el presente decretan:
Que desde ahora quede abolida la pena de horca, sustituyéndose al de
garrote para los reos que sean condenados d muerte»'°,

A la vista de estos preceptos, puede afirmarse que el pensamiento
ilustrado y humanista habia calado en los redactores de la Consti-
tucién, al menos, en lo que se refiere a estas materias. Cosa distinta
ocurrioé con la cuestion religiosa.

3. La cuestion de la religion catoélica. Libertad
ideoldgica y falta de libertad religiosa.
La Inquisicion. El reflejo en el Codigo Penal de 1322

El art. 12 del texto constitucional decia que «La religion de la
Nacion espariola es y serd perpetuamente la catdlica, apostélica, roma-
na, unica verdadera. La Nacion la protege por leyes sabias vy justas, y
prohibe el ejercicio de cualquier otra» .

Esta disposiciéon se desarroll6 a través de cuatro Decretos de las
Cortes de 22 de febrero de 1813 por los que se procedia a la aboli-
cién de la Inquisicién. El primero de los Decretos afirmaba en su
art. 1 que «La religion Catdlica, Apostdlica, Romana serd protegida por
las leyes conforme a la Constitucion» y afiadia que «El tribunal de la
Inquisicion es incompatible con la Constitucién.». En consecuencia
se restablecia el sistema previsto en las Partidas que daba compe-
tencia a los Obispos para conocer en las causas de Fe y a los jueces

16 La sustitucién de la horca por el garrote ya habia sido ordenada por José 1
en el Decreto de 19 de octubre de 1809. Tal como sefiala AlvaAREZ GARcia, las Cortes
de Cadiz repitieron este mandato al no reconocer el poder de José 1. («La pena de
muerte en el primer tercio del siglo XIX espafiol», en Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 1982, nam.1, p. 57)

17 El Estatuto de Bayona de 1808 ya establecia en su art. 1 que «La religion
catdlica, apostdlica, romana en Esparia y en todas las posesiones espaiiolas, serd la
religion del rey y de la Nacion, y no se permitird ninguna otra».
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seculares para castigar a los herejes, pero sujetando a unos y otros a
lo previsto en la Constitucion. El segundo Decreto de 22 de febrero
de 1813 manda que se lea el primero en las parroquias por tres do-
mingos consecutivos. El tercer Decreto ordena que se quiten de los
lugares publicos y se destruyan las pinturas e inscripciones relativas
a los castigos de la Inquisicion en el término de tres dias, dando asi
cumplimiento a lo previsto en el art. 305 de la Constitucién que pro-
hibia las penas trascendentes a la familia del penado!®. Finalmente,
el altimo de los cuatro Decretos declaraba nacionales los bienes
que habian pertenecido a la Inquisicién, subrogandose el Estado en
todos los derechos y obligaciones. La historia de la Inquisicién no
acabé aqui: fue restaurada por Fernando VII y abolida en el Trienio
Liberal. Hay dudas sobre su reaparicién posterior, pero parece que
durante el segundo periodo absolutista, aunque no se restablecio, ac-
tud a través de las Juntas de Fe. En todo caso, la abolicién definitiva
se produjo en 1834 durante la regencia de Maria Cristina.

Empecemos por analizar el art. 12 del texto constitucional. Fue
aprobado sin discusién!’, no existiendo al respecto oposicién de
ningun Diputado de las filas liberales, ya fuese porque entendieron
que la situacién requeria tal pacto, ya fuese porque se sentian cémo-
dos con la declaracién de confesionalidad absoluta que llevaba a la
prohibicién de cualquier religion distinta de la «verdadera», o sea «la
catdlica, apostdlica y romana». La Nacion era llamada a proteger la
religion («la Nacion la protege con leyes sabias vy justas»). Tal man-
dato se acoge en el CP 1822, como después se vera. En definitiva no
hay libertad religiosa y la religién catélica, que se impone, ha de ser
protegida por las leyes, incluidas las penales. Significativas son las
referencias a la religion que aparecen en el Discurso Preliminar leido
en las Cortes al presentarse el Proyecto de Constitucion, asi «genera-
les y uniformes son la religién y las leyes de la Monarquia espanola;
«las ciencias sagradas y morales continuaran ensenandose segin
los dogmas de nuestra santa religion y la disciplina de la Iglesia de
Espania»; «la declaracion solemne y auténtica de que la religion ca-
télica, apostélica, romana es y sera siempre la religion de la Nacion
espafiola, con exclusion de qualquiera otra, ha debido ocupar en la
ley fundamental del Estado un lugar preeminente, qual corresponde
a la grandeza y sublimidad del objeto». Esta situacién ha sido cali-

18 Decia el art. 305 de la Constitucién que «Ninguna pena que se imponga, por
cualguier delito que sea, ha de ser trascendental por término ninguno a la familia del
que la sufre, sino que tendrd todo su efecto precisamente sobre el que la merecié».

19 Asi se refleja en el Diario de Sesiones del 3 de septiembre de 1811, p. 1749,
aunque aparece como articulo 13.
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ficada de «confesionalidad doctrinal»?° o de «confesionalidad en el
sentido mas extremo del término»?!.

Debe destacarse en este punto que la Constitucion de Cadiz traza
una separacion absoluta entre la libertad religiosa, que no existe, y
la libertad de pensamiento y expresion, que se proclama y defiende.
En efecto el art. 371 dice que «Todos los esparioles tienen libertad de
escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licen-
cia, revision o aprobacion alguna anterior a la publicacion...»?; en
definitiva, libertad de expresién sin censura previa, frente a la falta
de libertad religiosa, de donde se deriva que la Constitucién de Cadiz
fue el fruto de una victoria solo parcial del pensamiento ilustrado,
que hubo de convivir con el mantenimiento de la tradicion, en la que
«Monarquia y Religion catélica son las columnas vertebrales de la
Nacién». Asi lo expresa Llamazares Fernandez que sostiene que el
poder politico no quiso renunciar a la religién como lazo de unién
de la Nacién, aunque las ideas de la Tlustracién tendrian que haber
llevado a ello. Sefiala también que la opcién de confesionalidad
excluyente, contradictoria con el reconocimiento de la libertad de
expresion, se debié en parte a que un tercio de las Cortes lo formaba
el estamento clerical, pero fundamentalmente a la «unién forzada de
ilustrados y tradicionalistas contra el invasor como enemigo comun
de la monarquia, de la religiéon y de la Nacién... no debe sorpren-
der que la guerra de la independencia se conciba como defensa, al
mismo tiempo de la Naciéon y de la Religion. Pero el factor decisivo
que impulsé a los ilustrados a aceptar la declaracién de confesiona-
lidad... es el primero»?3.

20 TLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia I Libertad de
conciencia y laicidad, Civitas, Madrid, 1997, p. 189. La confesionalidad doctrinal
supone que hay una creencia verdadera que debe ser protegida, que esa creencia es
y sera en el futuro la tnica verdadera y que se prohibe el ejercicio publico y privado
de cualquier otra creencia.

21 TERRADILLOS Basoco, J. M.%, «Ideologia y valores religiosos en la Constitucién
de Cadiz. Proteccién juridico penal; en TERRADILLOS Basoco, J. M.?, (coord.),
Marginalidad, cdrcel, las «otras» creencias: primeros desarrollos juridicos de «La Pepa»,
Diputacién de Cadiz, Cadiz, 2008, p. 163. Sobre los modelos confesionales ver PRIETO
SaNcHis, L., «Religion y politica (A propésito del Estado laico)», en TERRADILLOS
Basoco, J. M.%, (coord.), La Constitucion de 1812: reflexiones juridicas en la vispera del
bicentenario, Diputacién de Cadiz, Cadiz, 2006, p. 91.

22 Esta libertad ideoldgica en lo politico ya se habia proclamado en el Decreto IX
de las Cortes de 10 de noviembre de 1810, pero con exclusion de la libertad religiosa.

2 «La Constitucién de 1812: entre la contradicciéon y la dialéctica», en
TERRADILLOS BAsoco, J. M.? (coord.), Marginalidad..., ob. cit., pp. 191-192.
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El art. 12 se desarrolla con los cuatro Decretos de 22 de febrero
de 1813 ya aludidos, que acaban con la Inquisicién, por entenderla
contraria a la Constitucién.

¢Coémo se explica esta incompatibilidad? Hay que tener en cuen-
ta que la Constitucion es hija del pensamiento ilustrado y que los
ilustrados repudiaban la Inquisicién que les habia perseguido y que
habia censurado sus obras. Por otro lado, el poder politico queria
servirse de la Iglesia, pero colocandola por debajo y privandola de su
instrumento mas poderoso, o sea, de la Inquisicién. Este control so-
bre la Iglesia se manifiesta en distintos preceptos de la Constitucién
y de su normativa de desarrollo; vemos algunos ejemplos:

— son facultades del Rey, la de autorizar o no las bulas pontifi-
cias y decretos conciliares cuando se refieran a determinadas
cuestiones (art. 171. 15) y la de intervenir en los nombramien-
tos eclesiasticos (art. 171. 6);

— se establece el recurso de fuerza en conocer (arts. 261. 8.°y 266),
es decir el recurso contra decisiones de Tribunales eclesiésti-
cos que resuelven los Tribunales civiles, quedando éstos por
encima de aquéllos?*.

— vya se ha senalado que el cuarto de los Decretos de 22 de febre-
ro de 1813 declara nacionales los bienes que pertenecieron a
la Inquisicién, lo que se inscribe dentro del proceso de desa-
mortizacion?®.

— el art. 366 de la Constitucion decia que «En todos los pueblos
de la Monarquia se establecerdn escuelas de primeras letras,
en las que se ensefiardn a los nivios a leer, escribir y contar, y el
catecismo de la religion catdlica, que comprenderd también una
breve exposicion de las obligaciones civiles.» Dos cosas saltan
inmediatamente a la vista: primera, que la ensenanza de la
religion es obligatoria y forma parte de las ensefianzas mini-
mas y, segunda, que el catecismo ha de incluir la instruccién
en los deberes civiles. Pero esto no ha de entenderse como un
triunfo de la Iglesia, sino como la utilizacién de la misma, en

24 El art. 261. 8.° atribuia al supremo Tribunal de Justicia el conocimiento de los
recursos de fuerza de los tribunales eclesiasticos superiores; por su parte, el art. 266
atribuia a las Audiencias de cada territorio la misma competencia en relacién a los
tribunales y autoridades eclesiasticos de su territorio.

25 Como ha afirmado LLAMAZARES FERNANDEZ («La Constitucién de 1812...», ob.
cit., pp. 193-194) lo que hasta ese momento eran meros privilegios que los Papas
habian otorgado a los Reyes espaiioles, se convierten en derechos o competencias
constitucionalizados.
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el sentido antes indicado de instrumento de cohesién, pero
sometiéndola al poder civil, toda vez que la Iglesia no tiene
ningan protagonismo en la politica educativa. Ello se deriva
de los arts. 369 y 370 del texto constitucional que crean la
Direcciéon General de estudios que, bajo la autoridad del Go-
bierno, inspeccionara la ensenanza publica, encomendandose
a las Cortes la elaboracion de los planes de estudios.

Es claro que el pensamiento ilustrado y la revolucién no pudie-
ron evitar la confesionalidad excluyente acogida en la Constitucién.
Destaca en este punto la opinién manifestada, afios después, por
Agustin de Argtielles, «el Divino», que al referirse a la aprobacién del
art. 12 decia que «se cometia un grave error, fuente de grandes males,
pero inevitable. Se consagraba de nuevo la intolerancia religiosa...
a sabiendas de muchos, que aprobaron con el mas profundo dolor
el articulo 12»%%. En este punto pudo la tradicién, pero la confesio-
nalidad fue acompanada de una importante merma del papel, hasta
entonces preponderante, de la Iglesia. Por otro lado, hay que recordar
que una de las condiciones de la abdicacion de Carlos IV en 1808 fue,
precisamente, el mantenimiento de la religién catélica como tnica en
Espana. Asi aparece en la Gaceta de Madrid, el 20 de mayo de 1808:

«por un tratado firmado y ratificado, he cedido a mi aliado y caro
amigo el Emperador de los franceses todos mis derechos sobre Espatia
e Indias; habiendo pactado que la corona de las Esparias e Indias ha de
ser siempre independiente e integra, cual ha sido y estado bajo mi so-
berania, y también que nuestra sagrada religion ha de ser no solamente
la dominante en Espavia, sino también la tinica que ha de observarse
en todos los dominios de esta monarquia. Tendréislo entendido vy ast lo
comunicaréis a los demds consejos, a los tribunales del reino, jefes de
las provincias tanto militares como civiles y eclesidsticas, vy a todas las
justicias de mis pueblos, a fin de que este ultimo acto de mi soberania
sea notorio a todos en mis dominios de Esparia e Indias, v de que con-
movdis y concurran a que se lleven a debido efecto las disposiciones
de mi caro amigo el emperador Napoledn, dirigidas a conservar la paz,

26 Examen historico de la reforma constitucional, I, Londres, 1835, p. 262. Agustin
de Argiielles (Ribadesella, 1776-Madrid, 1843) fue diputado en las Cortes de Cadiz,
destacando por su magnifica oratoria. En 1811 propuso la abolicién de la tortura y
del trafico de esclavos. Redact6 el discurso preliminar al proyecto de Constitucion.
Padecio la carcel en Ceuta entre 1814 y 1820, como consecuencia de la vuelta al ab-
solutismo. Fue liberado en el Trienio Liberal y nombrado ministro de Gobernacion.
Tras la caida del régimen constitucional, fue condenado a muerte y se refugié en
Gran Bretania. Muerto Fernando VII, retorné a Espafia y reemprendié su carrera
politica. Fue tutor de Isabel II. Muri6 pobre y de €l siempre se destacé su honradez.
La biografia de Argiielles puede consultarse en SAN MIGUEL, E., Vida de D. Agustin de
Argiielles, Imprenta del Colegio de Sordo-Mudos, Madrid, 1851.
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amistad y union entre Francia y Espania, evitando desérdenes y movi-
mientos populares, cuyos efectos son siempre el estrago, la desolacion de
las familias, vy la ruina de todos». Dado en Bayona en el palacio imperial
llamado del Gobierno a 8 de mayo de 1808. Yo el Rey. Al Gobernador
interino de mi consejo de Castilla.

Lo anterior explica que la Constitucién de Bayona en su art. 1
estableciese que «La religion catdlica, apostélica, romana, en Esparia
v en todas las posesiones espariolas, serd la religion del rey y de la Na-
cion, y no se permitird ninguna otra.».

La confesionalidad excluyente proclamada en la Constitucién de
Cadiz pasa a la Ley de 17 de abril de 1821 sobre Responsabilidad
de los infractores de la Constitucién?’ y al Cédigo Penal de 1822.
En este texto los delitos contra la religién del Estado se ubican
entre los delitos contra la Constitucién y el orden politico de la mo-
narquia, lo que evidencia que la religién forma parte de ese orden;
lo mismo se deduce del art. 227 que considera delito de traicién
la conspiracién para establecer otra religion o para que la nacién
deje de profesar la tnica religion, lo que se castiga con la pena de
muerte. Los articulos siguientes (228-241) completan la proteccién
penal a la religion, castigando la difusién o ensenanza de ideas
contrarias a la religién; la difusién de escritos sobre las sagradas
escrituras sin permiso del ordinario eclesiastico; la introduccién,
venta o distribucion de libros contrarios a la religiéon; la tenencia de
libros prohibidos por contrarios a la religién; la blasfemia; el escar-
nio a los objetos de culto, asi como su rotura o destruccién; el robo
o hurto de tales objetos (que suponia una agravacién de pena sobre
la generalmente prevista para tales delitos); el maltrato o la injuria
a un ministro de la religiéon (algunos considerados funcionarios
publicos); el alboroto en los actos de culto; también se preveian
los delitos cometidos por eclesidsticos que acusasen de herética o
antirreligiosa a una persona no declarada como tal o que ensefiaren
doctrinas perjudiciales para la religiéon. Especialmente llamativa
es la pena del delito de la apostasia: la pérdida de la condicién de
espafiol, lo que evidencia la identidad entre ser catélico y espanol o
entre la religion y la Nacién.

Como ha sefialado Terradillos Basoco, la Constitucién de Cadiz
«puede ser considerada revolucionaria en sus principios generales,
pero, en lo religioso es «impecablemente confesional»... confesio-

27 Esta Ley era fruto de un Proyecto de Ley de 13 de julio de 1813. En los dos
textos se consideraban reos de delitos politicos contra la Constitucién a los que
conspiraban contra la religion.
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nalidad en el sentido mas extremo del término. No solo como trato
privilegiado y discriminante a favor de un determinado credo...
confesional en el sentido de entendimiento del estado como «sujeto
creyente» y de intolerante represion de los disidentes»28.

La situaciéon se modifica con la Constituciéon de 1837, que no
declara la confesionalidad del Estado, pero obliga al mantenimien-
to del culto y de los ministros de la religién catélica «gue profesan
los esparioles» (art. 11), es decir, se asume ese mantenimiento para
compensar por la desamortizaciéon y la catélica es la religion de los
espafioles (pero no de la Nacién); no se reconoce ninguna creencia
como oficial, no se prohibe ninguna religién, pero tampoco se reco-
noce la libertad religiosa. En palabras de Suarez Pertierra se trata
de una «declaracién sociolégica de confesionalidad»?’. Mas tarde, el
art. 11 de la Constitucién de 1845 decia que «La religion de la Nacion
espariola es la catdlica, apostdlica, romana. El Estado se obliga a man-
tener el culto y sus ministros.». En la Constitucién de 1856, el art. 14,
siguiendo el modelo del texto de 1837, no hacia ninguna declaracién
de confesionalidad, recogia la obligacién de mantenimiento del culto
y de los ministros de la religion catélica «qgue profesan los espavioles»,
pero se afiadia un segundo parrafo que decia «Pero ningtin espariol ni
extranjero podrd ser perseguido por sus opiniones o creencias religiosas,
mientras no las manifieste por actos piiblicos contrarios a la religion».

4. Las dificultades del Codigo Penal de 1822

Ya hemos visto que la Constitucion de Cadiz senalaba la necesi-
dad de codificar la materia penal, civil y mercantil; pero la preocu-
pacién por acometer la codificacién de la legislacién criminal no
aparece después de aprobarse la Constitucion, sino que es anterior y
corre en paralelo al empernio de alcanzar un texto politico. Asi se des-
prende de los Diarios de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordi-
narias®’. Esta necesidad era consecuencia del pensamiento ilustrado
cuyo primer atisbo aparece en 1722. Casab6 Ruiz?! nos relata que de

28 «Ideologia y valores religiosos en la Constitucién de Cadiz. Proteccién juridico
penal», en TERRADILLOS Basoco, J. M.? (coord.), Marginalidad..., ob. cit., pp. 163-186.

2 Libertad religiosa y confesionalidad en el ordenamiento juridico espaiiol, Eset,
Vitoria, 1978, pp. 4-5.

30 Diario de las Discusiones y Actas de las Cortes extraordinarias de 1821. Discu-
sion del Proyecto de Cédigo Penal. T. I, Imprenta nacional, 1822, pp. 3-11).

31 «Los origenes de la codificacién penal en Espaiia: el plan de Cédigo criminal
de 1787», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1969, T. XXII, fasc. II,
pp.- 313 y ss.
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ese ano data un escrito de Melchor de Macanaz dirigido al rey Feli-
pe V que, bajo el titulo de Auxilios para bien gobernar una Monarquia
Catdlica, expresa alguno de los ideales de la Tlustracion. Asi, se mani-
fiesta el rechazo a la interpretacion judicial, al decirse que se requie-
ren leyes «pocas y sélidas», y a «la tenaz admision de controversias»,
o sea de interpretaciones contradictorias que hagan los jueces, reco-
mendéandose «la formacién de un Cédigo... cuya dificultad... debera
juzgarla y definirla el Principe como supremo Legislador». Aparece
ya en este texto con gran nitidez la idea de la prohibicién de la inter-
pretacion. También se rechaza la pena de muerte; en relacion a este
punto, cabe destacar que este escrito de Melchor de Macanaz es ante-
rior a la obra de Beccaria Dei delitti e delle pene (1764), cuya primera
traduccion al espariol es de 1774, anticipandose asi en este texto de
Macanaz algunas de las ideas que después difundi6 el autor italiano.

A parte, hay mas documentacién que pone de manifiesto la nece-
sidad de reformar las leyes penales y codificarlas®?, hasta llegarse al
Plan de Cédigo Criminal de 1787.

Fernando VII derogé la Constitucion de Cadiz, pero la idea de aco-
meter la codificacion pervivié. Tras el golpe de 1814, se reinstauraba
la Monarquia absoluta, mediante un Decreto de 4 de mayo que decla-
raba «aquella Constitucion (la de 1812) y aquellos decretos (los de las
Cortes de Cadiz) nulos y de ningtin valor ni efecto, ahora ni en tiempo
alguno, como si no hubiesen pasado jamds tales actos y se quitasen de
enmedio del tiempo». No obstante lo anterior, Fernando VII ordend
en 1819 la redaccién de un Cédigo Penal que no llegé a ver la luz.
Posteriormente, con el levantamiento de Riego de 1820, se restablecié
la Constitucion de 1812 y las Cortes de Madrid retomaron la idea de
nombrar una Comisién para la elaboraciéon de un Cédigo Penal.

El texto fue redactado en poco mas de cinco meses3? por la Comi-
sién presidida por José M.* Calatrava34. Recuerda Antén Oneca que

32 CasaBO Ruiz, J. R., «Los origenes de la codificacién penal en Espanas, ob. cit.,
pp. 315 y ss.

33 Pacheco subraya la rapidez con la que se trabajé: «Las primeras cortes que se
reunieron después del grito liberal de 1820, emprendieron este propdsito con un celo
digno de toda honra y alabanza. La comisién encargada de proponerlo trabajé tan
asiduamente, y el congreso se aplicé a discutirlo con tanto empefio, como ya en estos
tiempos no vemos trabajar ni a congresos ni a comisiones. En pocos meses, la una y
el otro dieron terminada su obra» (El Cédigo Penal, concordado y comentado, T. 1, 2.2
ed., Madrid, 1856, p. LIII).

34 Lavida y la suerte de Calatrava van parejas a los distintos momentos politicos
que vivié. Nacié en Mérida en 1781, curso estudios eclesidsticos que abandoné para
ocupar puestos administrativos. Luché contra la ocupacién francesa. Fue diputado
de las Cortes de Cadiz. Con la vuelta de Fernando VII y del absolutismo fue en-
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Calatrava fue el principal autor del CP 1822, que los debates parla-
mentarios eran un didlogo entre Calatrava y el resto de los Diputados
y que era Calatrava el que tomaba la palabra en relacién a cada uno
de los articulos, defendiendo el trabajo de la Comisién como propio
y sosteniendo que los que se oponian al proyecto o no lo habian leido
o no lo entendian?®.

La Exposicién de Motivos al Cédigo Penal se referia a la legisla-
cién anterior en los siguientes términos:

«Leyes oscurisimas, espresadas, por medio de nomenclaturas in-
comprensibles, y estendidas en estilo sumamente prolijo y complicado,
v en lenguaje d las veces semibdrbaro: leyes en que se hecha menos la
clasificacion de los crimenes, la justa medida y graduacion de los delitos
v penas y las relaciones y debida proporcion de éstas con aquéllas leyes
parciales, contradictorias, cuya aplicacion es muchas veces un problema
muy dificil de resolver, y manantial de dudas vy opiniones encontradas:
leyes severas, crueles, sanguinarias, que autorizan atroces y horrorosos
suplicios, mutilaciones injuriosas a la dignidad del hombre, bdrbaros
tormentos, de cuyo horrendo espectdculo se estremece aun el menos
sensible y compasivo, leyes que desacreditan las costumbres y la moral
privada de los espaiioles, y representan d la faz del mundo civilizado
ideas repugnantes a su cardcter progresado... El que se ocupare en hacer
observaciones sobre nuestra jurisprudencia, criminal se persuadird, ¢
que el legislador fue injusto y tirano, 6 la nacion agreste y bdarbara, 6 que
las leyes estdn en perpetua oposicion y lucha contra las costumbres».

carcelado en Melilla, desde 1814 a 1820. Durante el Trienio Liberal fue nombrado
consejero del Tribunal Supremo de Justicia y Ministro de Gobernacién y de Gracia y
Justicia. Al acabar el Trienio Liberal y restaurarse el absolutismo tuvo que exiliarse a
Londres. En 1836, tras el motin de la Granja, fue nombrado Presidente del Consejo
de Ministros, cargo del que tuvo que dimitir en 1837, tras el pronunciamiento de
Pozuelo de Aravaca. Fue Presidente de las Cortes en 1839 y del Tribunal Supremo
entre 1840 y 1843. Muri6 en Madrid en 1847. El pronunciamiento de Pozuelo apa-
rece retratado en Los Episodios Nacionales de BENITO PEREZ GALDOS (Tercera Serie,
Zumalacarregui, 36) con las siguientes palabras «Fue que a mediados de Agosto se
sublevaron los oficiales del ejercito de Espartero, acantonado en Pozuelo, Aravaca y
El Pardo, pidiendo la caida del Ministro Calatrava, el cambio de Gobierno y de poli-
tica, o sea la anulacién de todo lo creado en la trifulca de La Granja... henos aqui...
en presencia del fenémeno histérico que singulariza a la Espafia de nuestros dias...
tantas frases sonoras y campanudas se me ocurren para maldecir esta endiablada
maquina de sublevaciones militares, que prefiero no transcribir ninguna...». Sobre
estos mismos hechos puede verse RODRIGUEZ ALONSO, M., «Otra visién de los gober-
nantes, politicos y militares espafioles durante la regencia de Maria Cristina (1833-
1839)», en Revista de Estudios Politicos, num. 65, 1989, pp. 244-246.

3 «Historia del Cédigo Penal de 1822», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1965, fasciculo II, p. 269. Ver también SAINZ GUERRA, J., «José Maria Calatrava
o la Codificacion penal a comienzos del siglo XIX», en VV. AA., Estudios de Historia de
las Ciencias Criminales en Esparia, Madrid, Dykinson, 2007, pp. 351-384.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.¢ Epoca, n.° 9 (2013)



160 ARACELI MANJON-CABEZA OLMEDA

El Cédigo Penal fue aprobado a principios de 1822, pero la sancién
y la promulgacién tardarian. Se plante6 un primer problema en el seno
de la Comisién que habia redactado el texto, relativo a la conveniencia
de aplazar su vigencia hasta la aprobacién de una ley de procedimiento
penal y de las normas reguladoras de los establecimientos penitencia-
rios3®. Se discutié ampliamente la cuestion y se rechazé el aplazamien-
to. Pero las dificultades no habian acabado. Antén Oneca?” relata otras
vicisitudes del texto: la copia del Cédigo que debia ser sancionada por
el Rey se extravio, sosteniendo los moderados que la habian «perdido»
los exaltados para que quedasen impunes las muy frecuentes asonadas
que el nuevo texto castigaba. Después apareci6, pero surgieron mas
problemas pues, al parecer, la copia que debia mandarse a sancién
real no estaba autentificada por el Presidente y los Secretarios, lo que
provoco mas discusiones y un nuevo retraso. Finalmente el Cédigo
fue sancionado por el Rey el 8 de junio y mandado promulgar el 9 de
julio?8; pero una Real Orden publicada el 28 de septiembre establecia
una vacatio hasta el 1 de enero de 1823. El Tribunal Supremo manifes-
t6 al Gobierno las dificultades para aplicarlo y se trasladé la cuestién a
las Cortes; la Comisién Codificadora encargada del Cuerpo de Procedi-
miento propuso la suspensién de la vigencia hasta que existiese una ley
procesal penal, pero tal propuesta no fue aceptada.

Todo lo anterior ha llevado a algunos a pensar que los Tribunales
no llegaron a aplicar el CP 1822 o que lo hicieron en pequefia medida
y de forma no generalizada. La aplicacion del Cédigo de 1822 fue para
algunos inexistente* o «a lo mas, breve, imperfecta y desigual»“’; so-

36 SAINZ GUERRA sefiala lo sorprendente de este planteamiento dentro de la misma
Comisién redactora del CP, ya que la cuestion se habia discutido antes y se habia
concluido que habia que sacar adelante el texto penal («José Maria Calatrava...», ob.
cit., pp. 373-378).

37 «Historia del Cédigo Penal de 1822», ob. cit., pp. 273-275.

38 Asi nos lo recuerda CasaBO Ruiz («La aplicacién del Cédigo penal de 1822»,
en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1979, T. XXXII, fasciculo II, p. 333),
cuando dice que en la edicién oficial del texto se puede leer lo siguiente: «decretado
por las Cortes en 8 de junio, sancionado por el Rey, y mandado promulgar en 9 de ju-
lio de 1822».

39 JIMENEZ DE ASUA recuerda que, segun Silvela, el texto no llegé6 a aplicarse (Ma-
nual..., ob. cit., p. 139). Para ALONSO Y ALONSO el texto ni tan siquiera tuvo vigencia
oficial («De la vigencia y aplicacién del C. P. de 1822», en Revista Estudios Peniten-
ciarios, num. 11, 1946).

40 ANTON ONECA, J., «Historia del Coédigo Penal de 1822», ob. cit., p. 275. Re-
cuerda este autor que el texto estuvo en vigor pocos meses, a lo que debe unirsele la
natural resistencia de los Jueces a aprender nuevas normas y los efectos de la guerra.
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bre este particular no hay acuerdo*'. Sainz Guerra* considera que no
es posible afirmar una aplicacién generalizada del Cédigo, a pesar de
que existe algtin indicio de aplicacién puntual. Por su parte, Casabé
Ruiz considera que las dudas sobre su aplicacién carecen de funda-
mento, entendiendo que la breve aplicaciéon a partir del 1 de enero
de 1823% en la peninsula, pudo verse prolongada en los territorios
de ultramar, constatandose, ademas, su influencia en algunos de los
primeros Coédigos iberoamericanos. Ademas, senala el autor citado
que existen pruebas irrefutables de la aplicacién del texto, entre las
que refiere un articulo de periédico del 5 de marzo de 1823 que daba
cuenta de unas condenas conforme al Cédigo Penal y otro de 8 de
marzo con igual referencia; a lo anterior se suman el testimonio de
un diputado y la remisién de varias normas al Cédigo de 18224, Para
Alvarez Garcia hay datos que permiten afirmar la aplicacién del texto;
entiende que la nula o minima aplicacién del Cédigo Penal de 1822 no
se corresponde con los deseos del Legislador de que fuese aplicado y
recuerda que otras normas se acomodaron a la existencia del texto. Se
cita como prueba el articulo 239 de la Ley para el Gobierno econémi-
co-politico de las Provincias, de 3 de marzo de 1823, que limitaba las
facultades del Jefe Politico, de acuerdo a lo establecido en el Codigo
Penal: «El jefe politico serd respetado y obedecido de todos, y responsable
de los abusos de su autoridad, y no sélo podrd hacer efectivas guberna-
tivamente las penas impuestas por las leyes de policia y bando de buen
gobierno, sino que tendrd facultad para Imponer y exigir multas que no
pasen de mil reales, a los que le desobedezcan o le falten al respeto, vy a
los que turben el orden o el sosiego piiblico, no cometiendo culpas vy de-
litos sobre los cuales se deba formar causa, por tener una pena sevialada
terminantemente en el Cédigo penal»*. También se referia al Cédigo
Penal el Decreto XIII, de 3 de diciembre de 1822, por el que se regu-

41 ALvAREZ GARCIA, nos recuerda que a lo largo de las Historia son varios los casos
en los que respecto de una norma se duda sobre su vigencia, aplicacién o existencia;
dudas que se pueden entender en algunos casos, dadas las dificultades de los estu-
dios histéricos, pero que sorprenden en relacién a un texto codificado, como es el
Codigo Penal de 1822. Recoge este autor las afirmaciones de otros que expresaron
sus dudas sobre la vigencia y aplicacién del texto de 1822 («Contribucién al estudio
sobre la aplicacion del C. P. 1822», en Cuadernos de Politica Criminal, 1978, num. 5,
p- 231).

4 «José Maria Calatrava...», ob. cit., p. 380.

43 Ver sobre el particular, BERMEJO CABRERO, J. L., «Sobre la entrada en vigor
del Cédigo de 1822», en Anuario de Historia del Derecho Espariol, nim. 66, 1996,
pp. 967-972.

# «La aplicacién...», ob. cit., pp. 337 y ss.

% «Contribucioén...», ob. cit., pp. 234-235 y «La pena de muerte...», ob. cit.,

pp- 74 y ss.
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laba lo relativo al cadalso, al verdugo y a los gastos que generaba la
aplicacién de la pena de muerte; su art. 1 se iniciaba con las siguientes
palabras: «Siendo preciso para la ejecucion de las sentencias de pena
capital levantar un cadalso en la forma prevenida en el Cédigo Penal...».

La breve vida del texto penal acabé a la vez que el trienio liberal,
cuando Fernando VII, tras la invasién de los Cien mil Hijos de San
Luis, impuso el absolutismo (la «década ominosa») y expresé en el
Manifiesto de 1 de octubre de 18234 lo siguiente:

«Son nulos y de ningiin valor todos los actos del gobierno llamado
constitucional (de cualquiera clase y condicion que sean) que ha domi-
nado a mis pueblos desde el dia 7 de marzo de 1820 hasta hoy dia 1 de
octubre de 1823 declarando como declaro que en toda esta época he ca-
recido de libertad obligado a sancionar las leyes y a expedir las érdenes,
decretos y reglamentos que contra mi voluntad se meditaban y expedian
por el mismo gobierno».

La restauraciéon del mas fiero absolutismo y las normas de que
se sirvié nos permite extraer algin dato indicativo de que el Cédigo
Penal de 1822 si tuvo alguna aplicacién; lo anterior se deriva de la
Real Cédula de 5 de febrero de 1824 en la que se resuelve la cuestion
de la validez o no de los procedimientos y resoluciones judiciales
del trienio Liberal. En general se aboga por el mantenimiento de su
validez o se acomoda la tramitacién de los procedimientos ya inicia-
dos. Por lo contrario, en algunas cuestiones se acude a la nulidad,
asi las causas contra los defensores de la causa del Rey y contra los
ausentes por seguirle. En lo que aqui interesa, el séptimo capitulo de
la Real Cédula establece lo siguiente: «Las actuaciones en los pleitos
6 causas contra eclesidsticos 6 militares en que hayan entendido los
Juzgados civiles y ordinarios por los decretos 6 leyes de las Cortes, 6
por el llamado Cédigo penal de las mismas, y cuyas causas no eran de
desafuero por nuestras leyes, sean de ningtin valor ni efecto, y se pasen
d los Juzgados competentes». Parece entonces que el Cédigo Penal de
1822 si tuvo alguna aplicacion, al menos en causas contra militares

4 También podia leerse en el Manifiesto lo siguiente: «Bien piiblicos y notorios
fueron a todos mis vasallos los escandalosos sucesos que precedieron, acompariaron
y siguieron al establecimiento de la democrdtica Constitucion de Cddiz en el mes de
marzo de 1820; la mds criminal situacion, la mds vergonzosa cobardia, el desacato mds
horrendo a mi Real Persona y la violacién mads inevitable, fueron los elementos emplea-
dos para variar esencialmente el gobierno paternal de mis reinos en un cédigo democrd-
tico, origen fecundo de desastres y de desgracias». Tras la reinstauracién absolutista
de 1823 se inici6 el exilio de muchos liberales y la ejecucion de otros (asi, Rafael de
Riego fue ahorcado y luego decapitado en Madrid; Maria Pineda sufrié garrote vil;
Juan Martin Diez, El Empecinado, fue condenado a la horca).
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o eclesiasticos tramitadas por la jurisdiccién ordinaria conforme al
texto penal?®’.

Con todo, y sea cudl sea su aplicacion, la importancia del texto
de 1822, reside en distintos aspectos, al margen de los referidos a su
contenido concreto, entre los que se pueden destacar los siguientes:

1. Fue el primero texto espafol en consumar los afanes ilumi-
nistas de sustituir la recopilacién por la codificacion. La reco-
pilacién se limita a recoger y ordenar por materias todas las
normas existentes que son de distintas épocas, pero carece de
sistematica y no pretende regular lo que esta sin regular. En
cambio un Cédigo esta dotado de sistematica, obedece a unos
principios generales y pretende ser pleno“.

2. Lanula o minima aplicacién practica del CP 1822 no fue obs-
taculo para que algunos de sus principios tomasen vida en el
CP 1848; en palabras de Antén Oneca, entre los dos textos «se
reconoce el parentesco en linea recta»*.

3. Del Cédigo de 1822 puede conocerse su génesis, lo que ayuda
a entender los avatares histéricos de la época. En efecto, tal
como senalaba Antén Oneca en 1965 «es el tinico Cédigo pe-
nal espafiol cuya preparacién estd documentada»: existen
tres tomos impresos por orden de las Cortes que contienen
el Proyecto, los extractos de los informes emitidos, las mo-
dificaciones que se introdujeron y el diario de sesiones que
recoge la discusién y aprobacion articulo por articulo. Hay
que tener en cuenta que un Cédigo Penal es siempre hijo de su
momento politico y del texto constitucional al que acomparia
y que esta correspondencia, tan clara en la materia penal, no
siempre se da en otras materias; basta pensar en el Cédigo Ci-
vil, que ha sido el mismo en los distintos momentos politicos,
naturalmente sometido a modificaciones, pero no sustituido
por otro segun los aires politicos que soplasen. La historia de
la codificacién penal espafiola va paralela a la historia de la
vida politica esparfiola, es una historia de movimientos pen-

47 ALVAREZ GARCIA, «Contribucién...», ob. cit., pp. 234-235.

4 Sobre el enfrentamiento entre el historicismo y el racionalismo y sus respec-
tivos modelos, recopilacién o codificaciones, ver MASFERRER, A., «La Ciencia del De-
recho Penal en la codificacién decimonénica. Una aproximacién panoramica a su
contenido y rasgos fundamentales», en VV. AA., Estudios de Historia de las Ciencias
Criminales en Espatia, Madrid, Dykinson, 2007, pp. 273 y ss.

4 «Historia del Cédigo Penal de 1822», ob. cit., pp. 263 y 275.

50 «Historia del Cédigo Penal de 1822», ob. cit., pp. 263-264.
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dulares en la que cada movimiento del péndulo hacia el otro
extremo genera un texto constitucional y, como consecuencia,
un Cédigo Penal®!. Si se analizan materias concretas puede
verse claramente esta correlacién; asi tratandose de los actos
preparatorios, suele decirse que los Cédigos de talante liberal
declaran su impunidad, con caracter general, castigando sélo
los supuestos mas graves, expresamente recogidos en la Parte
Especial; mientras que los textos de caracter autoritario cas-
tigan estos actos en relacién a cualquier delito. Los Cédigos
de 1822, 1848, 1870, 1932 y 1995 declaran generalmente im-
punes los actos preparatorios. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que el texto de 1822, tras declarar la no punicién gene-
ral de la conjuracién y de la mera proposicién, define la ten-
tativa de tal forma que los actos preparatorios ya constituyen
principio de ejecucion y, por ello tentativa punible. Clausula
general de punicién contienen los Codigos de 1850, 1928 (en
el que se introduce la provocacion, junto con la conspiracién
y la proposicion), 1944 y el texto refundido de 1973.

Si tuviésemos que resumir el sentido del Cédigo Penal de 1822
podriamos decir que es una mezcla de lo antiguo y de lo moderno,
o sea, de la legislacion hasta entonces vigente y de la nueva doctri-

51 En palabras de GARciA ARAN «la historia de la codificacion penal espafiola de-
muestra la correspondencia entre la promulgacién de cada una de las Constituciones
y la apariciéon de un nuevo Cédigo Penal que, con mejor o peor fortuna, pretende
adecuarse a su orientacién, lo que no ha ocurrido, por ejemplo, con el Cédigo Civil.
Lo anterior no obedece a la casualidad histérica sino que responde a la distinta di-
mension reguladora de la realidad social que caracteriza a la ley penal y a la civil.
Del Cédigo Civil puede predicarse la funcién de racionalizacién y consagracion de
relaciones econémicas dadas que, en lo esencial, no han sufrido transformaciones
profundas desde los inicios de la codificaciéon y tampoco la ley civil ha pretendido
provocarlas. En cambio, el Cédigo Penal —que por si mismo tampoco puede cam-
biar la realidad— se sittia en una relacién Estado-ciudadano que por definiciéon esta
mucho mas sometida a evolucién que la estructura econémica y las relaciones de
poder propias de dicho ambito. Asi, la ley penal no sélo responde a una realidad
politica —en sentido estricto— mas cambiante sino que tiene mayor vocacion de in-
cidir en ella mediante la generaciéon de valores que demandan ser protegidos en cada
nueva situacién. Estas son algunas de las razones por las que resulta 16gica la mayor
repercusion de la Constitucién en el derecho penal: por un lado, el texto constitucio-
nal pretende establecer los principios que informan las relaciones entre el Estado y
los ciudadanos y, por otro, el derecho penal constituye la manifestacién mas genuina
del ejercicio de soberania sobre los mismos, consistente, por definicién, en privarles
del ejercicio de determinados derechos fundamentales o limitarselo considerable-
mente («Constitucién y Derecho Penal veinte afios después», en ARROYO ZAPATERO, L.
y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. (dir.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in
memoriam, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Ediciones Universi-
dad de Salamanca, Cuenca, 2001).
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na de la Ilustracién, con especial incidencia de la obra de Bentham.
Sobre la influencia de Bentham y su posicién personal frente al
Proyecto de Cédigo Penal, dice Jiménez de Asta que, paraddji-
camente, la critica mas desfavorable al Proyecto de Cédigo penal
la hizo Bentham y recuerda que, seguin Salillas, la razén hay que
buscarla en que Bentham quiso ser el redactor del Proyecto, pero
el Gobierno espanol no vio la necesidad de consultar la sabiduria
extranjera?.

Entendia Pacheco que «hay en él (Codigo de 1822) algo del Fuero
Juzgo y de Las Partidas, envuelto en el caracter del Cédigo de Napo-
leén» 33; sobre el texto de 1822 se ha indicado que «en el ambito de
las doctrinas penales agrupa arcaismos procedentes de la normativa
penal preexistente con nuevas ideas punitivas, y en fin, desde una
perspectiva ético social, la presencia de contenidos netamente libera-
les y personalistas contrasta con inercias de una Espana fuertemente
centrada en un catolicismo contrarreformista, mas rural que urba-
na, casi exclusivamente agricola y apenas industrial, sin experiencia
como estado liberal en su forma de monarquia constitucional y par-
lamentaria»; anadiéndose que su contenido «presenta violentos con-
trastes a los ojos del penalista moderno» y que sus «aciertos... hacen
del Cédigo de 1822 un documento interesante, superior a su tiempo
y en determinados puntos a la legislacién posterior»>*, aunque tam-
bién puedan destacarse disposiciones que «recuerdan la rudeza de
épocas anteriores» >,

Por lo que se refiere a los contenidos, cabe destacar, sin animo de
exhaustividad, algunos aspectos:

— se proclama el principio de legalidad>® y la irretroactividad de
la ley penal (arts. 1 y 3), lo que obligaba a absolver a sujetos
por acciones no previstas en la ley; segtn el art. 110 «Si resul-
tase una accion que aunque parezca criminal 6 culpable no esté
comprendida en ninguna de las disposiciones de este codigo, el
juez absolverd al que la hubiere cometido, y dard cuenta al Go-
bierno con sus observaciones, por medio del tribunal supremo
de Justicia, para que se haga todo presente a las Cortes»>’; por

52 Manual..., ob. cit., pp. 138-139, nota 3.

53 Cédigo Penal..., ob. cit., p. LVIL.

5 LopEZ BARJA de QUIROGA, J., RODRIGUEZ RAMOS, L., y Ruiz de GORDEJUELA
LopPEz, L., Cédigos Penales espatioles, Akal, Madrid, 1988, p. 11.

55 JIMENEZ DE ASUA, L. y ANTON ONECA, J., Derecho Penal, ob. cit., p. 43.

% El principio de legalidad no se reconoce expresamente en la Constitucién de
1812, aunque se ha mantenido que se deducia del articulado.

57 QObsérvese el paralelismo con el vigente art. 4.2 CP.
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otro lado, se tipificaba como delito de atentado contra la liber-
tad individual la conducta del juez que condenaba a una pena
no prevista en la ley (art. 2433%).

— se afirma el principio de igualdad en la aplicacion de la pena
(art. 10), no permitiéndose al juez una aplicacién libre de la
misma, aunque se excepciona este principio en relacién a
los sacerdotes que conservan algunos de sus privilegios: asi
no se les puede condenar ni a trabajos perpetuos ni a obras
publicas, siéndoles sustituidas estas penas por las de deporta-
cién o trabajo en Iglesias y hospitales (art. 69). Sin embargo,
si podian sufrir la pena capital. Las mujeres no podian ser
condenadas a penas de trabajos perpetuos, obras publicas o
presidio, que debian ser sustituidas por deportacion, la pri-
mera, y por privacién de libertad en casa de reclusion, las
otras dos (art. 67). A las mujeres embarazadas no se les noti-
ficaba la pena, ni se les ejecutaba hasta pasados el parto y la
cuarentena (art. 68). La igualdad también se rompe cuando
se condena a la vez en una sola causa a muerte a mas de tres
sujetos: en este caso s6lo se pueden ejecutar tres muertes y las
demas conmutarse por trabajos perpetuos, lo que se decide
por sorteo.

— se mantiene la pena de muerte; en las sesiones de discusion
del Proyecto se pusieron de manifiesto los argumentos a fa-
vor (desaparece la posibilidad de que el delincuente vuelva
a causar dafio, es popular y ejemplar, se padece menos que
con otras penas aflictivas porque «en la pena capital el dolor
es momentdneo, y el mal se reduce d una privacion absoluta»)
y en contra (no produce provecho a nadie, ni tan siquiera a la
victima, se pierde el trabajo que podria hacer el delincuente,
no es remisible y es irreparable, y es cada vez menos popular
segun se van ilustrando los hombres)*.

— se mantiene la ejecucion publica de la pena de muerte: se lleva
a cabo entre las 11 y la 12 de la manana, nunca en domingo,
festivo o «dia de regocijo de todo el pueblo»; el cadalso es ne-
gro y sin adornos y se sitia fuera de la poblacién pero cerca
y «para muchos espectadores»; al condenado se le traslada al

8 La pena prevista en este caso era la pérdida del empleo y la inhabilitaciéon
perpetua para cualquier oficio o cargo, sin perjuicio de que la conducta se calificase
de prevaricacién, en cuyo caso se aplicaba la pena de este delito.

59 Sobre las intervenciones en relacién a la pena de muerte ver ALVAREZ GARCIA,
«La pena de muerte...», ob. cit., pp. 70 y ss.
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cadalso en mula, maniatado, anuncidandose su crimen cada
trescientos pasos; se le da garrote y se dejan sus restos expues-
tos hasta la puesta del sol. Todo lo anterior pone de manifiesto
que se sigue manteniendo el fin ejemplarizante de la pena,
propio del Antiguo régimen. Destaca la minuciosa y detallista
regulacion de la forma de ejecutar la muerte (arts. 31 a 46).

— se mantiene la pena de infamia; esta pena era definida por
Lardizabal como «una pérdida del buen nombre y reputa-
cién... una especie de excomunién civil... que rompe todos
los vinculos civiles... dexdandole (al que ha incurrido en ella)
como aislado en medio de la misma sociedad»®. El art. 74
del CP de 1822 definia la infamia como la pérdida de todos
los derechos de ciudadano, la imposibilidad de ser acusador
—salvo en la propia causa—, testigo, perito, albacea, tutor o
curador —salvo de los hijos propios—, arbitro, hombre bueno,
de servir en la armada o en la milicia, o de tener cargo o em-
pleo publico. Es el CP de 1848 el que declar6é que «La ley no
reconoce pena alguna infamante» (art. 23).

— se rechazé la pena de vergiienza publica, que consistia en la
exposicion publica del condenado sujeto a un cepo o a una
picota y la pena de azotes.

— la confiscacién de bienes, prohibida por el art. 304 de la Cons-
titucién, no aparecia en el CP.

— al asumirse el principio de personalidad de las penas, desapa-
rece la trascendencia de las mismas, o sea la transmisibilidad
de la pena a los descendientes; histéricamente, la pena de
infamia por delito de traicién se trasladaba a la descendencia,
pero la Constitucion de Cadiz lo habia impedido en el art. 305,
que fue desarrollado por el Decreto de 22 de febrero de 1813
ya aludido.

— la tendencia humanitaria trajo como consecuencia la desapa-
riciéon de la pena de azotes antes de la promulgacién del CP
que, en consecuencia, no la recogia.

El primer Cédigo Penal espafiol nacié y murié con el Trienio Li-
beral, quedando como un paréntesis dentro del absolutismo anterior
y posterior. Su vigencia fue cortisima, pues con la intervencién de

0 Discurso sobre las penas contrahido a las leyes criminales de Espaiia para facilitar
su reforma, Joachin Ibarra, Madrid, 1782, p. 220. Sobre esta pena ver MASFERRER
DOMINGO, A., La pena de infamia en el derecho histérico espariol. Contribucion al estudio
de la tradicion penal espaiiola en el marco del ius commune, Madrid, Dykinson, 2001.
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los Cien Mil Hijos de San Luis en 1823 se restaur6 el absolutismo,
volviéndose a la Novisima Recopilacién. Sefnala Jiménez de Asua,
recogiendo la opinién de Silvela (basada en los expositores del De-
recho Penal de la época, como Elizondo o Garcia Goyena), que al
derogarse el CP de 1822 por los reaccionarios, lo que se aplicé en
Espana eran las normas contenidas en las Recopilaciones, salvo que
los jueces, por razones humanitarias y haciendo uso de su arbitrio,
lo impidiesen. Se refiere también el autor a una Real Cédula de 1830
que imponia la pena de muerte para los delitos cometidos median-
te la imprenta y a otra de 1831 por la que se otorgé vigencia a una
Pragmatica de Felipe IV de 1663 que preveia el descuartizamiento
del reo con esparcimiento de sus restos por los caminos®!.

Por Real Decreto de 1 de octubre de 1823 Fernando VII declaré
la nulidad de todos los actos del «gobierno llamado constitucional»,
entre el 7 de marzo de 1820 y el 1 de octubre de 1823, porque «en
toda esta época he carecido de libertad, obligado a sancionar las Leyes
v a expedir las ordenes, decretos y reglamentos que contra mi voluntad
se meditaban».

Hasta 1848 no conoceria Espana otro Cédigo Penal. Sin embargo
hay que subrayar que el de 1822 fue el primer texto codificado que
aparecio en Espafia, siendo su fecha anterior a la del Cédigo de Co-
mercio y muy anterior a la del Cédigo Civil, es decir, fue el primer
fruto de la Codificacién. Tuvieron que pasar 7 anos hasta la apro-
bacién del primer Cédigo de Comercio (1829); 26 afios para que se
lograse un nuevo Cédigo Penal (1848); y 67 afos para conocer el C6-
digo Civil (1889). La pronta aparicién del Cédigo Penal, no acompa-
fiada de una codificacion civil explica el sistema dual de regulacién
de la responsabilidad extracontractual que rige en Derecho espariol.
En efecto, ante la inexistencia de Cédigo Civil, los textos penales del
siglo XIX (1822, 1848, 1850, 1870) se vieron en la necesidad de re-
glar la responsabilidad civil derivada del delito. Cuando se aprueba
el Codigo Civil den 1889 se consagra un sistema diferenciado para
la responsabilidad extracontractual que queda regulada en el texto
civil, remitiendo el art. 1902 al Cédigo Penal para la derivada del
delito. En otros paises se conoce un unico régimen de responsabili-
dad derivada de acto ilicito y se contiene en la normativa civil. Los
Codigos Penales del siglo XX mantienen la dualidad de regimenes,
probablemente, por inercia histérica®.

ol Manual..., ob. cit., p. 131.

92 Sobre los problemas que plantea la dualidad de regulaciones, ver O CALLAGHAN
Munoz, X. y PEDREIRA ANDRADE, A., Introduccién al Derecho Civil y Derecho Civil
Patrimonial, Vol. 11, Ceura, Madrid, 3.* ed., 1995, pp. 851 y ss. Sobre el proceso que
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No fue un Cédigo de ruptura, sino mas bien de adecuacién en-
tre los nuevos principios ilustrados, que tenian la raiz en los siglos
anteriores, y la tradicién penal espafiola que, en algunos aspectos,
ha pervivido hasta muy entrado el siglo XX. Si, como ha sostenido
Masferrer, el pensamiento penal ilustrado puede resumirse en siste-
matizacion, secularizacién y humanizacién®, podemos decir que el
CP 1822, alcanza el primero de los fines y avanza en los otros dos,
inscribiéndose en un proceso de transiciéon que ya se habia iniciado
y que no ha culminado hasta después de la Constituciéon de 1978.
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