LA CODIFICACION DEL DERECHO PENAL
HISTORIA DEL DERECHO
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* Introduccién.

En el trabajo que a continuacion veremos, se va a llevar a cabo un estudio medianamente detallado sobre |
trayectoria de la codificacién penal espafiola. Trayectoria accidentada, que nos mostrara los distintos
cambios que en Espafa se daran desde que se redacta el primer Cadigo penal espafiol en 1822. Cambios
podriamos analizar de manera casi idéntica que con la historia del constitucionalismo espaifiol.

La necesidad de la existencia de un Codigo, se hizo patente desde mucho antes de que el primero fuese
publicado, pues la ley se aplicaba tomando como base leyes sueltas, que contenian en muchos casos
contrariedades, que afectaban al rigor con el que la legislacién penal debe ser abordada. Necesidad
imperiosa, por esta y otras razones, la de la codificacién, por tener consecuencias la aplicacion de las
normas penales, como la de privacién de derechos individuales de la persona.

Las distintas etapas que se han dado desde 1822, han supuesto la creacién de nuevos cédigos, que se
amoldaran a la tendencia ideol6gica del momento; asi ha habido cédigos liberales, como el primero, con



importante influjo de Montesquieu y del espiritu de la Revolucién Francesa, o el de 1848, que abandonandc
talante liberal, tendera a aplicar la pena capital en demasia, pero que sin embargo es la base del que hay
vigente hoy dia en Espafia, por su gran calidad.

1. Codificacién penal: El reformismo ilustrado como precedente.

En Espafia, el Cédigo Penal de 1822 fue el primer Cadigo que se aprobd, fecha notablemente anterior a las
de los otros Caédigos liberales espafioles. Esta a anticipacién debera ser buscada retrocediendo a la segunt
mitad del siglo XVIIl y enlazar con el reformismo penalista de los ilustrados. Montesquieu ( 1748 ) hizo ver |
conexion entre leyes politicas y leyes penales; trato de convencer a los monarcas europeos acerca de que
espiritu de modernacion era el propio de un legislador ilustrado. Sostuvo la idea de que puesto que, las per
son el precio que cada ciudadano debe pagar por la defensa de su libertad y su seguridad, tales castigos
deben guardar proporcién con el peligro que cada delito constituya para la seguridad y libertad de los
ciudadanos. Para Montesquieu era evidente que la severidad de las penas conviene mas a un Gobierno
despético, cuyo principio es el terror, que no a la Monarquia o a la Republica, que tienen por objetivo la
proteccion del honor y de la virtud. Asi pues, la proporcionalidad de las penas y el caracter preferentemente
preventivo de la legislacién penal, unidos a la defensa de un espiritu de moderacion al elaborar el catalogo
punitivo, fueron desde entonces algunos de los principios penalistas de fildsofos y juristas ilustrados.

El Reformismo llustrado atendi6é simultaneamente al campo del proceso penal. Para el mismo Montesquieu
la libertad y seguridad de los ciudadanos dependia principalmente de la bondad de las leyes penales y
procesales, de ahi la enorme importancia que tendria el lograr un notable progreso en estas materias. Los
conocimientos que se hayan adquirido en cualquier pais, y los que se adquieran en otros acerca de las regl
mas seguras que se puedan aplicar en los juicios criminales interesan al género humano mas que ninguna
otra cosa.

Cesare Beccaria (1764 ) , con un espiritu humanista y una notable capacidad de sintesis, sometid a un
enfoque critico unitario los horrores y defectos de la legislacion, y la practica penal y procesal penal. Sus
criticas eran aplicables por igual a todas las legislaciones europeas.

John Howard (1770 ), habiendo recorrido casi todos los paises de la Europa continental y visitado sus
prisiones, lo cual le proporcioné un amplio conocimiento del sistema penitenciario europeo. Sus denuncias
contra el caracter inhumano, degradante y cruel de las prisiones inglesas, podia ser también aplicable a
todas las demas prisiones europeas, con escasas diferencias. De este modo, el movimiento reformista de I:
llustracion se hizo patente, no solo en el campo estrictamente penal, sino también en el procesal penal, y e
el penitenciario.

Segun el filésofo inglés Bertrand Russell, contemporaneo nuestro, durante la segunda mitad del siglo XVIII
durante casi todo el XIX, hubo en Europa una disminucién general de la ferocidad . Gran parte de este clinr
se debié al movimiento del reformismo ilustrado en los tres campos antes sefialados.

En Espafia, la repercusion de esta corriente fue notable, aunque no llego a elaborarse ningin Cédigo pena
pues los intentos en esta linea se frustraron, el eco del reformismo ilustrado calé hondo en gran niimero de
juristas y politicos. Lardizabal, Meléndez Valdés, Jovellanos, Cabarrus, Foronda, Juan Pablo Forner y
Sempere y Guarinos, entre otros de menor importancia, acogieron en mayor o menos medida, las nuevas
ideas de caracter humanitario, y criticaron con ellas el Derecho penal vigente, asi como también el sistema
procesal penal.

Como conclusion, las existencia de este cuerpo de nuevos principios penales, dotadas de formulacion
coherente, y generalmente admitidos por todos los liberales espafioles, fue una de las causas que hizo pos
la redaccion de un nuevo cédigo penal en fecha relativamente temprana.



Otros factores que facilitaron la codificacion penal, fueron el caracter necesariamente legal de este Derechc
y la ausencia de resistencia foralista respecto de su codificacion.

2. Preceptos juridico—penales contenidos en la Constitucién de

1812.

En el discurso preliminar de la Constitucién de Cadiz hay parrafos que constituyen citas casi literales de
Montesquieu y Beccaria, respectivamente. Se encarece en ellos la trascendencia de la legislacion penal; se
califica de muy urgente la reforma de las leyes criminales, se anuncia la sustitucién de las viejas leyes
penales por un nuevo Cédigo penal que represente la imagen de dulzura, liberalidad y beneficencia que
corresponde a la generosidad y grandeza de la Nacién espafiola.

Sin embargo, en el articulado de la Constitucion, solo se dice que habra un Cédigo penal de vigencia
nacional (art. 258 ), que nunca se impondrd la pena de confiscacion de bienes (art. 304 ), y que ninguna pe
gue se imponga podra producir efectos sobre la familia del que las sufre, sino que todas surtiran todo su
efecto precisamente sobre el que la merecid (art. 305 ).

Otros principios constitucionales como el de la Divisién de Poderes y la atribucién al judicial de la potestad
de aplicar las leyes (art. 242 ) suponen también efectos de caracter penal, puesto que limitan la funcién
judicial a la aplicacion de las leyes reduciendo tacitamente el rapido arbitrio de los jueces del Antiguo
Régimen que les permitia de hecho crear penas no contenidas en las leyes ( penas arbitrarias ). No obstan
en los articulos constitucionales, no hay una anunciacién inequivoca del caracter de legalidad previa que
debiera tener toda figura delictiva y toda pena ( Nullum crimen, nulla poena sine lege ).

En materia procesal penal, la Constitucién de 1812, si contenia garantias suficientes e innovadoras, como
veremos en su momento. Pero en lo concerniente al Derecho penal y a su caodificacion , se reduce a la
enunciacion de declaraciones vagas y enfaticas, casi nunca traducidas, en preceptos constitucionales.

Las Cortes de Cadiz no dieron mas pasos conducentes a la elaboracion del Codigo penal. La designacion «
los miembros de las Comisidn se hizo mas tarde, en Abril de 1814.

3. El primer Cddigo espariol: el Cédigo penal de 1822.

Desde Mayo de 1814 hasta Marzo de 1820 ( Primer periodo absolutista de Fernando VIl ), la codificaciéon
penal y la simple reforma parcial de las leyes penales, fueron abandonadas. Como Unica excepcion, un Re:
Decreto del 2 de Diciembre de 1819 por el que Fernando VIl encargé al Consejo Real que elaborase un
Cadigo criminal donde hubiese una clasificacién discreta de los delitos, supresion de la pena de
confiscacién absoluta de bienes y reduccion del arbitrio judicial.

El 20 de Agosto de 1820, las Cortes nombraron una Comisién para que procediese a la elaboracion de un
proyecto de Codigo penal; formaron parte de ésta Calatrava, Martinez Marifia y Flérez Estrada, entre otros.
Fue decretado por Las Cortes el 8 de Julio de 1822 y mandado promulgar el 8 de julio siguiente.

Este fue, como ha escrito José Antdn Oneca, palenque en que lucharon las ideas del Antiguo Régimen con
las reformistas exportadas por las filosofia de la llustracién. Segun Pacheco, el cédigo de 1822 es un cédic
cientifico. La ciencia del Derecho y la buena filosofia inspiran la mayoria de sus disposiciones. Es a veces
demasiado duro,; transige demasiado con antiguas preocupaciones espafiolas.....hay algo en él del Fuero
Juzgo y de Las Partidas, envuelo con el caracter del codigo de Napoleédn .

El cédigo de 1822 consta de un titulo preliminar, de una parte primera sobre los delitos de la sociedad, y ur
segunda parte dedicada a los delitos contra los particulares. Hay en él notoria influencia de Beccaria, de



Filangieri, de Bexon, y sobre todo de Jeremias Bentham ( emitié juicios bastante severos contra el codigo €
carta privada dirigida al Conde de Toreno ).

4. E| Cbdigo penal de 1848.

El Cbodigo penal de Napoledn de 1810 se ve difundido por Europa durante el dominio napolednico. Pronto
aparecieron numerosos codigos penales muy influidos por dicho cddigo, por el pensamiento de Reformismc
llustrado, acogido y desarrollado por los revolucionarios franceses.

Entre tanto, en Espafia estaba vigente el Derecho penal de la Monarquia absoluta, modificado o sustituido
materias concernientes a los delitos de imprenta o de caracter politico.

A partir de la Comisién General de codificacién de 1843, presidida por Manuel Cortina, se reanudaron los
trabajos para redactar un nuevo Codigo penal, Seijas es el autor del proyecto del Cédigo penal que, tras se
ligeramente modificado por la Comisidn, fue remitido al Gobierno en Diciembre de 1845.

Nuestro Cadigo, hecho con posterioridad al francés, al austriaco, al napolitano, incluso al brasilefio,
deberia tener en cuenta todos los anteriores para salir mas perfecto y acabado que ninguno. Pero las
influencias no impiden que nuestro Cédigo tuviera su propia linea, su fisonomia propia ( Rodriguez Devese

El cédigo de 1848 fue muy bien acogido, y a pesar de las reformas que el texto ha experimentado, continle
siendo la base del cédigo penal vigente hoy.

Pese a su reconocida calidad técnica, hay que sefalar la extremada dureza en muchas materias (lo mas
cruel y repugnante que hay después de la pena de muerte es el ceremonial que la precede ).

En suma, podriamos concluir que el c6digo penal de 1848 es un texto técnicamente muy correcto, cuya
estructura se ha respetado en los posteriores codigos espafioles hasta la actualidad y que en muchos
preceptos revela la rigurosa severidad de un estado liberal moderado, que lo utiliza como instrumento efica
para defender el orden establecido, con especial rigor punitivo en materias concernientes a la defensa de |z
religion, del propio poder, y de las bases socioeconémicas.

5. Las reformas de 1850 y 1870.

Hubo varios Decretos que introdujeron pequefias reformas en el articulado del Cédigo penal de 1848. La
mas importante de todas fue la contenida en el Decreto del 30 de Junio de 1850, por el cual se publicé una
edicion oficial reformada del Cadigo, con notorias aunque no trascendentales diferencias respecto al texto
oficial.

La reforma de 1850 fue una respuesta a las agitaciones revolucionarias de 1848. Pacheco criticd dicha
reforma y le auguré corta vida.

La vinculacion entre Derecho constitucional y Derecho penal se puso de manifiesto, no solo en la reforma o
1850, sino de un modo patente con ocasion de la mucho mas importante modificacion de 1870. La nueva
reforma del Cadigo penal obedecid, en 1870 a la necesidad de acomodar el orden penal a los principios
basicos de la Constitucion. La libertad de culto garantizada en la Constitucion obligaba en un nuevo
tratamiento de los delitos religiosos; del mismo modo, la amplia declaracion de derechos individuales
contenidos en la Constitucion de 1869 hacia necesaria la eliminacion de algunos tipos delictivos del Codigo
penal de 1848; por otra parte, las reformas introducidas en 1850 merecian ser eliminadas, sobre todo a la I
de un nuevo enfoque mas auténticamente liberal.

El Cbodigo penal de 1870 fue obra de las Cortes constituyentes. No obstante, habida cuenta de la celeridad



con que el texto habia pasado por la Asamblea Parlamentaria, las Cortes dieron su aprobacion para que el
cédigo fuese publicado soélo provisionalmente, aplazando la discusion detenida y definitiva del mismo para
después del verano. Pese a todo cddigo de verano como lo calificé Silvela, cédigo provisional segun las
Cortes, estuvo vigente desde el verano de 1870 hasta finales de 1932.

Se discute sobre si el Cédigo de 1870 es nuevo texto legal o una simple reforma del de 1848. Nos referimo
él como a un nuevo Caodigo, pero su estructura proviene del de 1848. Posee, al mismo tiempo, gran catego
por su extension e insuperabilidad de escritura.

Las modificaciones de 1870 son politicas, de tendencia liberal, introduciendo o reforzando principios propio
de Derecho penal liberal; legalismo, principio de legalidad, individualismo y humanitarismo, son algunos de
los principios introducidos en el nuevo texto de 1870. Reduce ademas la posibilidad de arbitrio judicial
rebajando el poder de los jueces y siendo estos pasados a ser considerados como simples mecanismos.

Se crea una revolucionaria via de graduacion de las penas mediante una aritmética penal, siempre
cumpliendo con el principio de legalidad.

La conclusién sobre el Codigo de 1870 es positiva, a pesar de quedar algunas de sus decisiones anticuada
algunos de sus criterios superados por nuevos progresos cientificos en materia penal.

6. EL CAdigo penal de 1928.

Al subir Primo de Ribera al poder, comprende que precisa de su propio Cédigo penal, después de promulg:
leyes especiales. La Real Orden de 12 de Marzo de 1926 dispone la reforma del Cédigo de 1870, pero se
elabora un nuevo Cadigo siendo promulgado el 8 de Septiembre de 1928.

Este Codigo sera calificado de engendro, digno de la mas aspera censura, debida a su extremado rigor
punitivo que le lleva a aplicar la pena de muerte en mas casos que el anterior, debida también a la extensio
de su texto y a los disparates que en él hay. Rodriguez Devesa afirma que también tiene valiosos progreso
Otros penalistas tachan el Cédigo de autoritario y destacan innovaciones como las medidas de seguridad.

La estrecha vinculacién entre politica y Derecho penal es una constante en el Cédigo de la Dictadura, al
igual que en el anterior, pero con la diferencia de que en este no es beneficioso. El Cédigo desaparecera c«
la llegada de la segunda Republica, tras el acuerdo del Colegio de Abogados de Madrid, solicitando su
desaparicion y el restablecimiento del anterior.

7. Restablecimiento del Cédigo de 1870 y reforma penal de 1932.

Nada mas proclamarse la Republica, el 15 de Abril de 1931, el gobierno provisional publica un Decreto que
anula el Cédigo de 1928. Al anularlo entra automaticamente en vigor el Codigo de 1870, afectando esta
nulidad también a condenas impuestas por el Cédigo de 1928 a delitos ya tipificados en el anterior.

El Cbodigo de 1870 fue promulgado en medio de una Monarquia constitucional y el Régimen que ahora lo
utilizaba, era republicano. No sirviendo para este y, no pudiéndose castigar conductas antimonarquicas, a
pesar de que fuesen delitos de rebelién contra la Republica. Se hacia necesaria una republicanizacién del
Cadigo, decretandose el 2 de Mayo de 1931.

Surge las propuestas, primero de reformar el Cédigo de 1870 y, segundo, con mas reposo y meditacion, la
elaboracion de uno nuevo, proyecto, este segundo, que nunca veria la luz.

La reforma del viejo CAdigo seré llevada a cabo por una Subcomisién formada por figuras del Derecho, tale
como, Jiménez de Asla, Ruiz Funes, Rodriguez Mufioz, o Niceto Alcala Zamora. Presentaran a Cortes el



Anteproyecto de Reforma que sera probado el 6 de Septiembre de 1932, y siendo publicado el 5 de
Noviembre. Su entrada en vigor sera el 1 de Diciembre del mismo afio.

Mientras elaboraba el cédigo, se promulgo la Constitucion de 1931, que presentaba principios como el
nullum crimen sine lege, y la prohibiciéon de penas de confiscacion de bienes.

La Reforma consta:
« Modificaciones impuestas por la hueva

Constitucién, suprimiéndose delitos como el de usurpacion de titulos nobiliarios.
« Modificaciones consistentes en corregir errores

técnicos e introduccion de nuevos preceptos.
» Modificaciones debidas al propdsito de

humanizacién del Derecho penal. Son las mas importantes, siendo alguna de ellas, la de la inimputabilidad
por la enajenacion mental o trastorno mental transitorio, la inclusion de la eximente de sordomudez...Se
suprimen pena de muerte y cadena perpetua, aunque la primera sera reintroducida.

Las criticas a la Reforma son favorables en general.

8. Derecho penal del Nuevo Estado: el Cédigo penal de 1944, 1963y 1973.

El Alzamiento Nacional del 18 de Julio de 1936 contra la Republica provocoé la Guerra Civil, venciendo los
nacionales e instaurandose el Nuevo Estrado. Otra vez se da un drastico cambio de régimen poalitico,
alterandose todas las leyes, entre ellas el Cédigo penal.

Desde el comienzo de la Guerra Civil espafiola se hace patente en ambos bandos la justicia penal de guerr
con los atropellos que esto supuso a efectos de Derechos Humanos, que fueron constantemente violados.
Acabada la guerra, con la victoria de los nacionales, se continuara con la legislacion nacida durante la
guerra, que se basaba en la lucha sin cuartel contra el comunismo, ademas de la denominada Causa
General, que ajusticiara a los criminales de guerra, y otras muchas disposiciones que conllevaran las logice
penas que se derivan de un estado post—bélico, en el que prima la reinstauracién de la paz.

Durante los afos de la posguerra, ademas de la legislacion especial, se encontraba en aplicacion el Cadigc
penal de 1932, aunque hubo dos proyectos de Cddigo que no triunfaron, el de Falange de 1938, y el del
Ministerio de Justicia de 1939, pero no seria hasta 1944 cuando se llevé a cabo la reforma del Cédigo de
1932, redactado por el Ministerio con la ayuda de Federico Castején y de Martinez de Arizala que se
convertira en el Cédigo penal, texto refundido de 1944, aprobado por Decreto ese mismo afio.

Este Codigo se halla hoy dia vigente en gran parte. La abundante legislacion penal especial del franquisma
obliga a hacer revisiones posteriores y refundiciones del Cédigo penal basico. Dando lugar al nacimiento de
Cadigo penal, texto revisado de 1963, y el Cadigo penal, texto refundido de 1973.

9. Conclusioén.
Hemos podido observar, en el estudio aqui presentado, la trayectoria de los diferentes cédigos que se han

sucediendo a lo largo de su historia, historia que se inicia en 1822, con un Cédigo penal de corte liberal, y ¢
gue seguirdn numerosos cddigos y proyectos frustrados de cédigo penal.



Ha sido una constante en nuestra historia el ansia renovacionista de aquellos que entraban en el poder,
haciendo que muchas de las obras del Gobierno que les habia precedido desapareciesen, o se estropease
En el campo de la legislacién esto ha sido un hecho, que también se ha repetido en numerosisimas ocasiol
atentando contra el espiritu constructivo que deberia imperar en los que ostentan el poder.

Una postura critica ante las cosas, provengan o no de aquel grupo con el que estamos de acuerdo, es
garantia de progreso, debiendo luchar por mantener los rasgos positivos, modernizar los que quedan
desfasados, y anular los que no sean adecuados. La postura del necio es la que consiste en quererlo camb
todo, sin recapacitar sobre el beneficio de lo anterior, por el simple hecho de estar opuestos ( claro ejemplo
de esto podemos verlo en América, donde el actual presidente ha echado por tierra todo el trabajo del
anterior, que abogaba por el dialogo con las potencias extranjeras, asi como por una politica ecolégica mas
activa, etc).

En Espafia, éste espiritu renovacionista ha sido permanente en los distintos Gobiernos que se han ido
sucediendo, habiéndose perdido grandes logros por esta razén, logros que sin duda beneficiaban a la
mayoria. En materia de Derecho penal , como hemos podido ver anteriormente, ha habido mucho influjo de
este espiritu, pero el tiempo ha ido dando la razén a aquello que estaba bien, y obligando a la anulacién, o
mas bien sustitucién de aquello que no lo estaba, y el mejor exponente que del espiritu constructivo tenemc
respecto a la legislacion penal es el hecho de que nuestro actual Codigo penal sea, en esencia, aquel que ¢
publicase en 1848, habiéndose adecuado al tiempo en que vivimos (se han abolido la pena de muerte, la
cadena perpetua, etc.) . Este hecho da muestra de cierta madurez y estabilidad, aunque hay mucho trabajc
tanto en materia penal como en las demas materias que ocupan a una Nacién, para lograr la madurez y
estabilidad precisas para abarcar el futuro sin temor y con espiritu constructivo.
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