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1. PANORAMICA PRELIMINAR SOBRE LA TEORIA DE LALEGISLACION
EN ESPANA

- Conciencia ilustrada del problema legislativadversus ciencia de la
legislacion En Espafa la cultura ilustrada de la legisla@snardia (se inicia
a finales del XVIII) y carece de autores, obrasehate propios de relevancia
tedrica. No se desarrolla en rigor una ciencia deldgislacion (una
construccion teorica solida sobre bases racionadesca de la legislacion
estatal y de su centralidad politica); en su luga, da mas bien una
concienciacion progresiva del problema del dereghente (incertidumbre,
caos Y arbitrariedad del ordenamiento juridico #&de) y de la necesidad de
una reforma del mismo por la via de la legislacsin,llegar a cuajar en un
sistema o en una teoria racional coherente.

- Eclecticismo y sincretismdzl discurso sobre legislacion se articula, por un
lado, sobre la base de la recepad@técticay parcial de las teorias ilustradas
de Europa (especialmente francesas e italianas:tddguieu, Filangieri,
Beccaria y finalmente Bentham), y, por otro lade, censtruye como un
discurso sincréticq que reune o incluso amalgama, a veces de manera
incoherente, elementos ilustrados e ideologia diaal. Esa recepcion (y el
proceso de elaboracion discursiva) tiene lugarse i@ interrupciones en tres
fases sucesivas: finales del reinado de Carlo§lir5-1789), época de las
Cortes de Céadiz (1810-1814) y trienio liberal (1-8823).[>El ejemplo de la
traduccioén por Jaime Rubio de Filangiém, ciencia de la legislacion787-89, 1814,
1822]

- Dependencia de la préactica juridic&l discurso tedrico no es tanto obra de
filésofos ilustrados o grandes intelectuales, cualet juristas practicos y surge
al hilo de las exigencias de reforma planteadadadiespractica judicial.

- La prioridad del derecho penalLa conciencia del problema de Ila
“irracionalidad” del ordenamiento juridico y de m&cesidad de su reforma
surgié en Espafia primero y ante todo en relacionetalerecho penal, y fue
precisamente impulsada desde la magistratura. Dguahel primer Proyecto
de Cddigo criminal se fragie bajo el reinado dddsdil, entre 1776 y 1787,
y el primer tratado espafiol de teoria ilustraddadéegislacion surja en el
contexto de ese Proyecto politico y como explicaddctrinal del mismo: el
Discurso sobre las pend%782) de Manuel de Lardizabal.

=>»Objetiva examinar la ideologia inspiradora del Plan dei@w&riminal de 1787 desde
el punto de vista de la teoria ilustrada de laslagion, confrontando éiscurso sobre las



penasde Lardizabal con las doctrinas basicas del pelesdémpenalista de la llustracion
europea.

2. EL PLAN DE CODIGO CRIMINAL DE 1787. BREVE HISTORIA

El contexto polémico originarioLa conciencia penalista ilustrada se agudiza en
Europa en la década de los sesenta como consezud@cios casos alarmantes
denunciados por Voltaire y la publicacion del lil® C.Beccaride los delitos y las
penas(1764). En ese contexto la situacion irracionaladpractica penal en Espafia —
similar a la de Europa- sale a relucir ante dohd®celevantes: el intento de Carlos
lll el 13.4.1764 de rehabilitar la Pragmatica dédeeV de 1734, que imponia la pena
de muerte a hurtos simples, intento al que se opuSmnsejo de Castilla; y la fuga
masiva de los condenados en los presidios de Aftiease convertian al Islam para no
ser entregados de nuevo a las autoridades espa@aites estos hechos el rey se
dirigio al Consejo para que propusiera medidas wtias y éste asumio la propuesta
de la Sala de Alcaldes del 30.6.1770, que incluigdboracion de un Cdédigo criminal.
El rey ordeno al Tribunal Supremo el 25.9.1770 tnedorma de la jurisprudencia
criminal”.

El oficio de Manuel de Roda de 1776 vy el encarg@amizdbal El oficio de Manuel
de Roda (secretario del despacho de Gracia y i)sticConsejo vuelve a recordar,
entre otras, la propuesta de “formacion de un @bddigminal, en que se recopilen
todas las leyes penales, omitiendo las que no estaiso, evitando la perplejidad que
las mismas leyes producen por su contrariedaduadad o variacion de costumbres,
segun la diferencia de tiempos”. El Consejo encargonces a Manuel de Lardizabal
una doble tarea, que luego seria examinada poduma de 4 ministros (“Junta de
Recopilacion”, nombrada en 1783):

- Elaborar un Cuarto Tomo de la Recopilacion sobmnativa en materia civil
desde 1745. Este trabajo fue concluido en juli@ 5.

- Elaborar un Extracto (y un informe) de todas lagdepenales dispersas en la
Recopilacion desde el Fuero Juzgo de los godos keagresente para formar a
partir de ahi un Cdodigo de Leyes Penales o unaantpagmatica”. Lardizabal
entregd su extracto e informe al Consejo en febderd. 778, el cual tras ser
informado por la Sala de Alcaldes, pas6 a ser estadpor la Junta de
Recopilacion a partir de octubre de 1785.

El plan de Cddigo Criminal del 29.3.178Zon esta fecha la Junta de Recopilacion
eleva a Floridablanca para su aprobacion un bosgletjplan de Codigo Criminal vy,
ante la falta de respuesta, se lo remite de nuevabdal de 1788. Tras la muerte de
Carlos lll, Floridablanca responde el 28.12.178feuido al Consejo que se elabore
ya el Cédigo Criminal y éste, en su contestacidroda1789, justifica la demora por
el fallecimiento reciente de dos miembros de laalyrla necesaria meticulosidad de
un trabajo tan relevante. No obstante, informa wke & Proyecto de Cdédigo esta ya
casi concluido. Sin embargo, no se volvio a sabdamas de él.

¢Un Caodigo penal o una simple Recopilaci®aPece que el planteamiento inicial era
simplemente actualizar las leyes penales de lagfactbn, dispersas, anticuadas y en
algunos casos inhumanas. Sin embargo, es curiasergel escrito que acompaiia al
Plan de 1787 la Junta pase a denominarse a si misima de Legislacion” y formule
algunos principios tipicamente ilustradograeionalizaciondel derecho:




- una legislacion criminal autbnoma

- una ordenacion metddica de la misma en cuatrogpdagrimera de las cuales
(el derecho penal sustantivo) se basa en unaictasdn racional de los delitos,
proxima a la de Filangieri

- postulados de claridad, concision e inteligibilideedlias leyes.

- Conclusion No estamos ante un codigo criminal moderno, gqumisga una
remodelacion de la estructura juridica del antigegggmen, pero si ante un plan no
s6lo de actualizacion sino a la vez aldenacion racionalde la legislacion penal
vigente. Creo que en el proceso mismo de preparatabproyecto de cdodigo por
parte de Lardizabal y la Junta de Recopilacionlt@svidente la adopcion de este
planteamiento metodico.

3. LARDIZABAL Y LA PRIMERA ILUSTRACION PENAL INSUFICIENTE EN
ESPANA

PlanteamientoSe trata de mostrar que en la teoria penal ddizédral y del primer

proyecto espafiol de Cdodigo Criminal hay doctrimapias de la llustracion penalista,

pero articuladas sobre una concepcion basica swétla del Estado y de la sociedad.
Doctrinas penales ilustradagcf. Discursq cap.Il}

- principio de legalidad penal

- utilidad social de las penas

- proporcionalidad entre delitos y penas

- moderacion penal

Estas doctrinas (y otras similares) responden aslean&na voluntad ilustrada de
racionalizaciondel derecho penal vigente, que se pretende llegaba, sin embargo,
de la siguiente manera:

- mediante ummeétodo legislativale mera ordenacién formal y
actualizacion del derecho material y procesal \genle
acuerdo con unaatio sustantiva de caracter nacional e
histdrica: se asume y reinterpreta a Montesquieu;

- e insertando esas doctrinas en_el horizonte ted&auna
cosmovision politica y social tradicionataracterizada por la
legitimacion religiosa del poder estatal y del dbacea castigar
(no secularizacion del derecho penat por el principio de la
desigualdad penal ante la leyen consonancia con la
diversidad estamental de la sociedad. He aqui ilogek
ideoldgicos, culturales, que definen la insufician@adical de
la primera llustracién penal espafiola vinculadaaedizabal y
el proyecto de codigo criminal de 1787

3.1. El método legislativo: recepcidon del empirismbistorico-nacional de
Montesquieu

Lardizabal presenta sDiscurso sobre las penad782) como la teoria legislativa
correspondiente al proyecto de Coddigo Criminal cyyaparacion le ha sido
encargada. Basandose en sus lecturas de obramadasstsobre la materia y en el
estudio de las leyes penales espafiolas, escribdislurso para “exponer

metodicamente aquellos principios y maximas geesrajue pudiendo servir para la
reforma, sean al mismo tiempo adaptables a nuegistismbres y a la constitucion de



nuestro Gobierno” (p.8). La interpretacion y justtion teorica que hace de aquel
proyecto de codigo penal tiene, pues, las siguserdeacteristicas:

- Insercidn en el movimiento ilustrado europeo yanpoliticas deeforma de
la legislaciéncriminal emprendidas por algunos principes eursgéaistria,
Suecia, Rusia, etc.);

- Adhesion a la forma de reformismo ilustrado ingtaraen elempirismo
historico-nacional de Montesquiemo en el racionalismo iusnaturalista y/o
contractualista: Se trata de dar a un puebloegss| que “se acomoden a la
republica, y no la republica a las leyes” (p.12) @#ha referencia clara al
planteamiento deDe I'esprit des loisLardizdbal sefiala que “un sabio y
prudente legislador en el establecimiento de Igsslepenales “debe tener
siempre presente la religion, el caracter, lasucoltes y el genio de la nacion
que gobierna. Hasta la situacion y el clima de$ ghkeben tener influencia en
las leyes penales respecto de ciertos delitos2)pHl criterio de adecuacion
al espiritu de la nacion espariola lleva a Lardizaliamar como base material
del cddigo el corpus juridico-penal de la Recopdiac del que elabora un
extracto.

- Pero asimismo Lardizébal interpreta en términos nradicalmente
historicistasla doctrina de Montesquieu al relacionar la dungzaueldad del
sistema penal heredado con la barbarie y feroai@adeudalismo y reclamar
por ello una legislacion penal adecuada a la népwaa culta y civilizada (cf.
p.12). De ahi que el examen del ordenamiento poidiigente trate de
combinar laadecuacion a la naciooon laadecuacion al espiritu del tiempo
gue también la constituye (cf. p.42), y por elltedminara qué leyes han de
mantenerse y cuales han de reformarse por antisuadsles o en desuso.
Reformismo y conservadurismo van unidos en estentgdaiento
metodoldgico deacionalizacion del derecho penbbhsada en la combinacion
de dos principios: la “venerable autoridad de taslacion patria’ y la “sana o
recta razén” ilustradaque se limita a ordenar y a actualizar dichaslagion.

[ =La influencia del pensamiento penalista de Montiesgen Lardizabal es visible
ademas en otras muchas doctrinas: P.e.
- doctrina de la libertad civil ligada a la seguridde una legislacion
criminal
- doctrina de la proporcionalidad entre penas y @®lit correspondiente
tipologia de delitos y penas adecuadas ]

3.2. Bases religiosas de la concepcion penalista: @ligen divino del ius
puniendi y la punibilidad de los delitos contra la religién

» Secularizacion ilustrada del derecho penzh aportacion tedrica mas basica y
relevante de la cultura criminalista ilustrada @x@ncepcion secularizada del
derecho penal como una parte del sistema juridisitipo del Estado,
desvinculada de la moral religiosa y de sus firesedlencion espiritual. Esta
vision implicaba lo siguiente:

I. Monopolio estatal exclusivo deius puniendiy fundamentacion
contractualista del mismo

! Cf. José Marcos GutiérreRractica criminal de EspafiaMadrid, 1804, Prélogo, p.iv, vii.



ii. Restriccion de la esfera de Ipunible a conductas externas
efectivamente lesivas de bienes juridicos relegafnezonocidos por la
ley) y subsiguientedespenalizaciondel foro interno (conciencia,
intenciones, opiniones, rasgos personales, etstd. & tradujo en una
delimitacion clara entre delito, pecado y vicio.

- ¢ La concepcion penalista de Lardizabal se adlaeesta secularizacion del derecho
penal? Sin duda, no, en ninguno de los dos pumgoiscados en esa secularizacion.

La fundamentacion religiosa del derecho de castigar elDiscurso sobre las
penasse da al respecto un sincretismo entre ideas grmite ilustradas y
convicciones tradicionales que tornan ambigua yeptualmente incoherente
su concepciéon penalista. Un ejemplo claro de estalgmma de horizontes
tedricos incompatibles es el capitulo primero deolaa titulado “De la
naturaleza de las penas, de su origen y de latdalcule establecerlas y
regularlas”. En él tiene lugar una especie de codwito argumentativo
producido por el solapamiento abrupto entre doseoeiones distintas del
poder y del derecho de castigar:plalitico-contractualistay la monarquico-
religiosa

Por un lado, Lardizabal sigue el lenguaje y el {glamiento propiamente
ilustrado, e incluso iusnaturalista a veces, daaéin de la_naturaleza y
origen politicosde las penas y de los delit@snbos se dan, en rigor, solo
en la sociedad politica y se refieren a accionésrexs que perturban la
tranquilidad puablica o la seguridad de los partices (cf. cap.iv, &l, 51),
de manera que los “actos puramente internos” n@seaibles, ni tampoco
las acciones externas juridicamente indiferentes9([b2). Lardizabal, al
relacionar asi el derecho penal conctmservacion de la sociedad la
seguridad de los ciudadanos, diferencia en priodgesfera de lo punible
(delito), de las esferas religiosa y moral del decadel vicio.

No s6lo eso. Empleando la retdrica y la termin@ogdntractual-
convencionalista de Beccaria, incluida su imagdn‘adpdsito comuin de
fuerzas”, y hasta incluso su antropologia individt@pesimista, parece
fundamentar el ejercicio exclusivamente estatal idel puniendien el
consentimiento o acuerdo de los individyms el que éstos, al entrar en
sociedad, transfieren a ésta una parte de sudibgride sus fuerzas para
formar un “depdésito comunitario” de defensa y proién de cada uno (cf.
p.20). De hecho la razén de ser de las penasn giefierakes la seguridad
juridica de los ciudadanos y la conservacion dedaunidad politica
mediante el uso de ese depésito publico de laszdaeparticulares
transferidas (cf. cap.lll, p.48)

Por otro lado, aunque el derecho de castamresponda a la autoridad
estatal y su ejercicio sea posible gracias al dep@®mun de fuerzas
individuales transferidas, no procede embargo, de un pacto social entre
los hombresino Unicamente de Diosl ius puniendidel Estado tiene, asi,
un origen divino, no humand.a facultad de establecer las penas y regularlas,
gue reside en las Supremas Potestades como umaénetanente de la Majestad
esencialmente necesario para el gobierno y cor@gérvde la republica, dimana
del mismo Dios, supuesta la formacion de las sades, y supuesta la
convencion de los hombres, que cedieron los deseghe les concedia el estado
natural, depositdndolos en la Potestad publica padar gozar de ellos con mas
seguridad” (p.2Q)




- Paradojalos hombres acuerdan que el Estado tenga y dgepatestad del
castigo, pero no se la otorgan, porque ésta s@orleede Dios. ¢ Por qué?

-> Supuestos doctrinales

- Origen divino y caracter sagrado del podéardizabal participa de la idea
de que todo poder y autoridad mundana procede as, RQjuien la
comunica u otorga a los reyes y principes paraggqbernen a los hombres
buscando su felicidad y segurid&ita al respecto un fragmento de la Séptima
Partida, Lib. 6, tit.25, en el que se dice que Riosfirié a los reyes y principes el
Sefiorio de los pueblos, “porque la justicia fuesardada por ellos” (p.11), asi
como, entre otros textos biblicos, uno de Pabldateo que atribuye el origen de
toda potestad a Dios e infiere de ello que “loagpes son ministros de Dios” y
de su reino (p.21).

La religion cristiana se convierte asi en soparteldmental del Estado
y vinculo esencial de la sociedad (p.52), que sstpoeente no podria
subsistir sin elldcf. critica a Bayle, p.52-53):

)] Sancion religiosa de la obediencia politicael fundamento
legitimador de la obediencia a las autoridadestipadi esta en la
sumision a Dios (cf.52-53), de tal forma que sin“feéno y
saludable temor de la religion” no queda méas quenkrquia y la
ruina del Estado (p.24). Lardizabal hace asi urgielae la
fundamentacion religiosa de la sumision politica.

i) La religion como contrapeso de una antropologia pasista: los
hombres son seres malos por naturaleza, inclinadasi|ibertad e
independencia” (24), guiados soélo por el “amor tdeyssujetos a
sus pasiones, sin ningun interés por lo comunijtgméwo Dios ha
compensado su insociabilidad natural destinandalosivir en
sociedad (p.21) y fundando en ella las “potestadpsemas”, para
garantizar la vida social y el goce de la “verdaddrertad” de los
hombres (p.11). Dios como base y vinculo de laabilalad, ya que
los hombres por si mismos son insociables e inegpde crear una
autoridad coman.

- Negacion del origen contractualista-convencionadlgl caracter profano
del poder estatal Lardizabal critica ferozmente a Rousseau por habe
fundamentado el poder estatal en el contrato socteber considerado la
religion cristiana perjudicial para la constitucipolitica por su espiritu
favorable a la tirania y a la esclavitud del puello esa misma linea se
sitla su critica a P. Bayle por haber pretendidoiedr la religion de la
fundamentacion de la sociedad politica.

* La ampliacién de la esfera de lo punible a los tdslicontra la religion
(catolica) Es claro que esta fundamentacion religiosa ddepestatal y del
ius puniendiafecta asimismo a la delimitacion de la esferdodgunible Se
advierte, en efecto, también aqui una incoherepoia el planteamiento
inicialmente ilustrado:

- Por un lado, hay, de entrada, una delimitacioractetre_delito y pecago
en consonancia con la cultura penalista de lardlogin:
Delito: toda accion externa que perturba directa o iothreente la
tranquilidad publica y la seguridad de los partces. Cae bajo la
jurisdiccion del Estado y sus leyes penales, daddis a conservar la
sociedad (cap.lV, &l, 51)




Pecado toda accion contraria a la ley divina, sea irdesrnexterna. Cae
s6lo bajo la jurisdiccion divina, no bajo las leyesmanas, ya que
concierne solo a la relacion de los hombres cors,[@on independencia
de la sociedad (p.51-52).
Basandose en esta distincion Lardizabal declaranquson punibles los
actos puramente internos, aunque sean pecamirtiflsod.(p.61), al menos
mientras no se traduzcan en actos externos querake vida social y las
libertades privadas de otros individuos. De agubedea seguirse una
proclama de despenalizacion de todos los tradil@enddelitos de
conciencia” (creencias religiosas, ideas y opirspmec.) y un principio de
tolerancia religiosa. Pero no es asi.

- Pues, por otro lado, Lardizabal considera delitas rieros pecados) no
s6lo las manifestaciones externas lesivas deiiigelcatdlica (blasfemias,
perjurios, etc.) sino que ademas hace de los lsgaobjetos sagrados de la
religion una circunstancia agravante del delite.(pun robo sacrilego) y
convierte incluso la diferencia de fe religiosaasunto delictivo (p.e., el
crimen de herejia). Mas aun: para Lardizabal losit@s de conciencia que
se apartan de la fe cristiana merecen la calificacie delitos, y forman
parte ademas de la clase de delitos mas grdessque destruyen o
perturban a la sociedad misnya que la religion cristiana es el pilar basico
de la sociedad y del poder estatal (p.55). El oridjgino delius puniendi
convierte asi a la religion que lo legitima en aosia ética del Estado y
sitla de este modo l@suntos religiosoen la esfera estatal de lo punible e
incluso en el &mbito estrecho de lo mas punibkeasuntos de Estagdos
relativos al orden y a la conservacion de la codohi politica. Se
comprende ahora que el Plan de Cdédigo Criminal7@& situase a la cabeza de la
tipologia de los delitos a losdélitos contra la religiéon”, por delante de los
“delitos contra el Estado”, contra el orden publigocontra la “tranquilidad y
seguridad publicas”; y que ademas situase dentla elfera de lo punible no sélo
a la herejia, sino también a la “brujeria”, la ‘hieeria” o la “adivinacion”, todos
ellos despenalizados por los ilustrados como delitmaginarios” o fruto de la
ignorancia y la supersticién

3.3. La desigualdad penal ante la ley como baluartie la sociedad estamental

En su intento por ajustar racionalmente la nuegslicion penal al espiritu de
la nacion y sociedad espafiola tradicionales, Labdizno solo otorga relevancia penal
a la religion catdlica sino también a la sociedathreental. Lo hace en el capitulo
cuarto deDiscursoal tratar de “la verdadera medida y cantidad dgé&nas” e incluir
entre las “circunstancias” que permiten graduatiasicalidad y diversidad de las
personas sociales, a la que convierte, sin embargo, emnmcipio de desigualdad
ante la ley penal. El texto es equivoco, porquelizabal trata de matizar su posicion
radical de partida transformando su valoracioniahide la diversidad estamental y
social como criterio cualitativo deliferenciacion penal en un simple criterio
cuantitativo degradacion de las penas, tal como parece desprenderse de ananer
coherente de la exposicion precedente del capitidcto.

En polémica con el penalista girondino franBéssot de Warville, defensor
de la igualdad ante la ley penal, Lardizabal abpgala distincion en las penas en
funcion de la “clase, el estado, el empleo, etori gn doble argumento:

- En primer lugar, desautoriza el principio de laaigiad penal ofreciendo una
interpretacion del mismo tipicamente absolutistgis €l, ese principio solo



significa que “todo delito debe castigarse, hagpien sea”, es decir, que “la
distincién de personas no es un titulo de impuriidpad’2). La clave del
argumento esta en poner de manifiesto que hayagiertte una igualdad en el
sometimiento a la ley penal del soberano, pero gi® no implica un
sometimiento igual a lamismaspenas legales y de faisma manergor los
mismos delitos. Igualdad indica no impunigadro no identidad de las penas
por los mismos delitodNadie es, pues, impune al delinquir porque eslisub
de un Estado, pero ello no significa que sea peadi del mismo modo por
idénticos crimenes, sin atender a su clase o estarsecial.

- En segundo lugar, la distincion social determina dinersidad en el género de
las penas precisamente en funcion del requisitorracdeproporcionalidad
penal, que exige solo_el castigo necesario y util paraaogl fin de la
prevencion y contencion del delit@l cual puede alcanzarse con penas
diferentes en un noble (p.e. el destierro o degpida rey) y en un plebeyo
(p.e. la pena corporal). (p.7&poya esta idea en un fragmento de las Siete
Partidas, que condiciona la indole del “escarmigmémal a la clase de persona social
0 natural, asi como una Cédula reciente de Cdildgll2.10.1781, que impone a los
nobles vagos y ociosos, de conformidad con su rdagaena servir al Estado como
soldados distinguidos (p.73).

—->No obstante, Lardizabal se desdice a continuaa®io dlicho y matiza su posicion aclarando
gue no se trata de hacer de la diversidad de megssociales un criterio para la diferenciacion
cualitativa de las penas, sino sélo pargrizdacionde las mismas, en virtud del cual el rango o la
distincién social del delincuente conlleva un agraiento de la pena, ya que a dicha posicion va
unida una responsabilidad social mayor y unas cawis mas favorables para obrar bien (D8.
esta manera su posicién se mantiene en la ambigiisidapronunciarse claramente contra la
diferencia de clase o estamento social como aitkFidesigualdad penal.




