Analisis de un informe anonimo aparecido en
Sevilla sobre el proyecto de Codigo penal de 1822

JOAQUIN CUELLO CONTRERAS
Profesor Ayudante de Derecho Penal (Sevilla)

SUMARIO: I. INTRODUCCION. I.A. Aportacion documental.—1.B. El Infor-
me objeto del presente estudio.—I1.B.a. Relacién entre el Informe anénimo y el
emitido por la Universidad de Sevilla.—I.B.b. Relacién entre el Informe ané-
nimo y el Cédigo de 1822.— II. ANALis1S DEL INFORME.—ILA. La teoria del
delito—II.A.a. La defini/cién de delito. Andlisis de sus elementos.—II.A.a.l.
Delito doloso.—II.A.a.2. Delito culposo.—II.A.b. Autoria y participacién.—
II.A.c. Los actos preparatorios punibles.—II.B. La teoria de los fines de la
pena. :

I. INTRODUCCION

E! movimiento liberal que se impone en Europa con el desarrollo
de las “Ideas ilustradas” implica fundamentalmente una nueva acti-
tud del hombre en sociedad afectando, por ello, sensiblemente a la
Economia, la Politica y el Derecho (1), concretamente al Derecho
penal (2). El nacimiento de la “Filosofia penal liberal”, en pugna con
el sistema del Antiguo Régimen (3), va a determinar un giro coper-

(1) VAacHET, André, La ideologia liberal, tomo I, Madrid 1973, pdgs. 21 ss.,
y tomo II, Madrid 1973, pdgs. 93 ss.

(2) ANTON ONECA, Los fines de la pena segiin los penalistas de la Ilustra-
cion, en REP 1964, pig 415; SAINZ CANTERO, |. A., El Informe de la Uni-
versidad de Granada sobre el Proyecto que dio lugar al CP de 1822 en ANUA-
Rio 1967, pag. 511; ALONSO Y ALONSO, J. M., De la vigencia y aplicacion del
Codigo penal de 1822, en REP 1946, pdg. 4; NUNEZ BARBERO, R., La Reforma
penal de 1870, Salamanca 1969, pag. 10; CEREzo MIR, ]., Curso de Derecho
penal espariol, Parte General I, Introduccién, Madrid 1976, pdg. 107; ANTON
ONECA, Derecho penal, Parte General, Madrid 1949, pdg. 19 ss.; RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espatiol, Parte General, Madrid 1976, pig. 831 ss.

(3) Nacimiento que viene marcado por el libro de BEccaria, De los de-
litos y de las penas, publicado por primera vez en 1764. Entre las mds recien-
tes ediciones en lengua castellana se encuentra la versién realizada en 1969,
que lleva una introduccién de F. ToMAs Y VALIENTE, Madrid 1969. Sobre el
Derecho penal del Antiguo Régimen, ver el libro de ToMAs Y VALIENTE, El
Derecho penal de la Monarquia Absoluta, Madrid 1969. De las influencias
operadas sobre BECCARIA, especialmente de MONTESQUIEU, ver pags. 99 ss. De
la escasa literatura sobre la historia de nuestro Derecho penal destacan los
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nicano en el fundamento y funcién del Derecho a penar, caracteri-
zindose, ademds, por una clara vocacién legisladora que, poco a
poco, va a imponerse. El triunfo de las “Ideas ilustradas” sobre las
del Antiguo Régimen, va a presentar en nuestro pafs una trayectoria
peculiar y dificultosa (4), con adelantos y retrocesos, determinados
simpre por los vaivenes de la politica. De ello dan cuenta los nume-
rosos intentos codificadores de finales del siglo xviir y principios
del x1x (5), cristalizando de manera evidente en los precedentes y
en el Proyecto del Codigo penal de 1822 (6).

Las “Ideas ilustradas” van a hacerse realidad en nuestro pafs
con el restablecimiento, en 1820, de la Constitucién liberal de 1812
(Trienio liberal), satisfaciendo deseos gestados desde mucho tiempo
atrds. Ello explica la rapidez y el entusiasmo con que responden las
Cortes legisladoras y la Sociedad espafiola a la iniciativa codificadora.
Del entusiasmo de nuestros legisladores da cuenta la inmediatez con
que se cumplimenta el mandato de la Constitucién relativo a los
Cddigos (7). Del estusiasmo de la Sociedad, la unanimidad con que
responden las diversas instituciones (Universidades, Tribunales, Cole-
gios de Abogados y Ateneos) convocadas a dar Informes y Pareceres

trabajos de ORLANDIS, [., Sobre el concepto del delito en el Derecho de la
Alta Edad Media, en AHDE 1945, pags. 112 ss.; del mismo, Las consecuencias
de delito en el Derecho de la Alta Edad Media, en AHDE 1947, pdgs. 61 ss.;
L6PEZ-AMO MARIN, A., El Derecho penal espaiiol en la Baja Edad Media, en
AHDE 1956, pdgs. 337 ss.

(4) Sobre la transicién del Estado Absoluto al Estado liberal, en el Des-
potismo lustrado, ver ELORZA, A., La ideologia liberal en la Ilustracion espa-
fiola, Madrid 1970, pags. 18-41.

(5) Véase DEL RosaL, Un supuesto Cédigo penal del siglo XVII, en RGL]
1943, pédgs. 614 ss.; ANTON ONECA, El Derecho penal de la Ilustracionm y
D. Manuel de Lardizdbal, en REP 1966, pdgs. 597 ss.; CASABO Ruiz, J. R, Los
origenes de la Codificacion penal en Espatia: el plan de Cédigo criminal de
1787, en ANUARIO 1969, pdgs. 313 ss.; CEREZO, Curso I, pdgs. 105 ss.; RODR{-
GUEZ DEVESA, Derecho penal espariol, Parte General, Madrid 1976, pags. 83-85;
CueLLo CALON, Derecho penal, tomo I, Madrid 1975, pdgs. 147 ss.; DEL
RosAL, Tratado de Derecho penal espariol, Parte General, vol. I, Madrid 1969,
pags. 195-196; JIMENEZ DE AsSUA, Tratado de Derecho penal, tomo I, Buenos
Aires 1950, pdg. 570; SALDARNA, Adiciones al Tratado de Derecho penal de
v. Liszr, tomo I, 3. edic., Madrid sin fecha, pigs. 466-467; PacHeco, El
Cédigo penal concordado y comentado, tomo 1, segunda edicién, Madrid 1856,
pags. XLIV ss.; ANTON ONEca, Derecho penal, Parte General, Madrid 1949,
pags. 58-59. .

(6) Sobre los precedentes inmediatos del Cdédigo de 1822: ALONSO Y
ALONSO, De la vigencia y aplicacion..., pags. 3 ss.; ANTON ONEcA, Historia
del Cédigo penal de 1822, en ANUARIO 1965, pidgs. 264-267; SAiNz CANTERO,
El Informe de la Universidad de Granada..., pdg. 511; ANTON ONEcA, El
Derecho penal de la Ilustracion..., pags. 600 ss.; SALILLAS, R., Evolucion
penitenciaria en Esparia, tomo II, Madrid 1918, pigs. 243 ss.; CEREzo, Curso I,
pags. 107 ss.; RODRIGUEZ DEVESA, Parte General, pags. 86 ss.; CUELLO, tomo I,
I, pig. 150; DEL RosAL, Tratado, Parte General, vol. I, pdg. 196; JIMENEZ
AsUa, Tratado I, pags. 572-573; SALDARNA, Adiciones, pdgs. 473-474; PACHECO,
El Codigo penal 1, pdgs. LIII ss.; ANTON ONECa, Parte General, 1949, pdg. 60.

(7) ANTON ONECA, Historia..., pag. 267; SAINZ CANTERO, El Informe de
la Universidad de Granada..., pag. 517.
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sobre el Proyecto elaborado por la Comisién nombrada al efecto (8).

Entre las Instituciones convocadas por tal iniciativa no podia
faltar la Universidad de Sevilla. Sobre las peripecias que sufrié la
elaboracién del Informe redactado y presentado por nuestra Univer-
sidad pasamos a ocuparnos en el epigrafe siguiente.

I.A. APORTACION DOCUMENTAL

Para buscar el Dictamen elaborado por la Universidad de Sevilla
acerca del Proyecto de Cddigo penal de 1822, hemos acudido al
Archivo Histdrico Universitario. Alli hemos podido encontrar una
serie de anotaciones que hacen referencia al que después parecié ser
el Informe elaborado por la Universidad Hispalense, y al que se
alude en varias ocasiones con motivo de la discusién parlamentaria
sobre la redaccién definitiva del Cédigo:

1. Libro 947. Contiene actas de los Claustros Generales y Par-
ticulares celebrados por la Universidad durante los. afios 1801 a
1822.

En los folios 535 y 536 se encuentra la referencia al Claustro
General de la Universidad de 30 de junio de 1821, celebrado al ob-
jeto de oir una Real Orden sobre el Cédigo penal. En dicho Claustro
se ley6 la Real Orden, a la que acompafiaba un ejemplar del Proyecto
del Cédigo penal, con el fin de que la Universidad se ocupara de su
examen y pudiera proponer a las Cortes en su dfa las “observaciones
que le sugiera su ilustracién y celo por la perfeccién de una obra
de tanto interés para la Nacidn...”. Para ello la Real Orden fija
un término extraordinariamente corto, el 15 de agosto. Si se relaciona
dicha fecha con la de celebracién del Claustro, 30 de junio, puede
observarse que el plazo de dos meses y medio es excesivamente corto
para una tarea de tan gran envergadura. Como veremos, la escasez
de tiempo va a ser sentida por la Comisién nombrada en la Univer-
sidad. Ademads, ocasioné problemas en la Discusién de las Cortes,
pues, muchos de los Informes no llegaron a realizarse, y otros no
fueron presentados en el plazo fijado, por cuya razén no se les tuvo
en cuenta (9).

En el mismo Claustro, se acordé nombrar una Comisién que rea-
lizase el examen y procediese a elaborar las Observaciones sobre el
Proyecto de Cdodigo. La eleccién cayd sobre los doctores: don Fran-
cisco de PauLa CERezo, don Diego José MARQUEZ, don Manuel de
SiLEs, don Diego FERNANDEz MuRNoz, don Gabriel RODRfGUEZ, don
Diego de VERA SiMON, don Manuel del MArRmoL y don Fernando

~(8) ANTON ONECA, Historia..., pag. 268; SAINZ CANTERO, El Informe de
la Universidad de Granada..., pig. 518.-

(9) Téngase en cuenta que, por ejemplo, el de Granada se aprohd el dia
siguiente al cierre del plazo dado por las Cortes, SAINZ CANTERo, El Informe
de la Universidad de Granada..., pig. 509. El de Sevilla, por su parte, no
pudo llegar tampoco antes del 16 de agosto, como se deduce de la anotacién
recogida en los folios 539 y 541 del libro 947.
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GONZALEZ BANOS ARENZANA, para que “‘en nombre y representacidn”
del Claustro General, pudiesen elegir a quienes se encargasen de
realizar las Observaciones al Proyecto, en cumplimiento de lo orde-
nado por las Cortes. Finalmente, se establece que, una vez concluidos
los trabajos, se presentarian al Claustro General, para proceder a su
aprobacion.

2. Libro 947. El folio 537 lleva el encabezamiento siguiente:
Junta de los sefiores Compromisarios nombrados por el Claustro
proximo antecedente, al efecto que en el mismo se expresa.” La
Junta a que dicha Acta hace referencia se reunid en la Universidad
el 2 de julio de 1821, y en ella se procedié a nombrar a los cinco
“Sefiores” que habian de hacer las Observaciones sobre el Proyecto de
Cédigo penal. Los elegidos fueron: don Manuel Maria del MARMOL,
don Manuel AsMmE, don Diego FERNANDEZ MURNOz, don Diego SUAREZ
Dfaz y don Bartolomé GArcfa ROMERO. Para el caso de que alguno
de ellos se viese imposibilitado de asistir, se nombré a don Gabriel
RoODRIGUEZ de VERA, como suplente. En dicha reunidén, se acordé,
asimismo, que las sesiones que al efecto se celebraran, fueran convo-
cadas y presididas por el Rector.

3. Libro 947. Los folios 539 y 541 a 544, contienen el acta del
“Claustro General de 16 de agosto de 1821, en el que se oyé una
Real Orden, un Oficio de un Sr. Dr. y el Informe de la Universidad
sobre el Cddigo penal”. Recuérdese el término fijado por la Real
Orden de 30 de junio de 1821, el 15 de agosto. En el folio 541, puede
leerse cémo el Secretario dice que presenté al Claustro un Oficio
firmado por los doctores que componian la Comisién nombrada para
hacer las Observaciones sobre el Proyecto de Cédigo penal, manifes-
tando que no habian perdido tiempo alguno para terminarlo, pese
a la urgencia con que habian sido convocados.

4. El Oficio a que hace referencia el acta del Claustro General
de 16 de agosto se encuentra en el libro 1.020, que contiene la
“Correspondencia General de 1670 a 1823”; pero, aunque afirma:
“adjunto hallard V.S.I, el pliego de Observaciones sobre el Pro-
yecto de Cddigo penal presentado a las Cortes...*, dicho pliego no
aparece. Més adelante se dice que fue enviado al Jefe Politico.

5. Pero volvamos al Libro 947. Después de varias consideracio-
nes sobre el antedicho Claustro General, recogidas en los folios 543
y 544, termina este dltimo con el siguiente parrafo:

“Al propio tiempo se acordé uniformemente dar, v de he-
cho se dieron en el acto, a los sefiores que se hallaban presen-
tes v habfan formado la indicada Comisién, las gracias que se
merecian por el improbo trabajo que en tan pocos dfas ha-
bfan invertido por honor de esta Corporacién en las Obser-
vaciones tan prolijas, como profundas y acertadas, que se
acababan de leer sobre el citado proyecto del Cddigo penal
remitido a este fin a la Universidad. Y que éstas se tuviesen
por su Informe en la materia, y remitiesen con Oficio al sefior
Jefe Politico Superior para que por su mano se dirigiesen al
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Gobierno; quedando copia a la letra de las mismas en esta Se-
cretarfa, donde solamente y para que no padeciesen extravio,
se pudiesen poner de manifiesto a cualquier individuo del
Claustro u otras personas que quisiesen tomar conocimiento de
ellas.”

6. Ellibro 951 contiene actas de “Juntas de Gobierno 1818-1824".
Los folios 92 a 94 se refieren a la Junta de Gobierno de 27 de agoste
de 1821. En el folio 94, puede leerse lo siguiente:

“Luego manifesté el propio sefior MARMOL que era preciso
agasajar a la persona que ha escrito el Informe sobre el Pro-
yecto de Cédigo penal, que se ha remitido por la Universidad
al Gobierno y por el borrador y copia en limpio que ha de
parar (10) el mismo en esta Secretaria como estd acordado; y
en su inteligencia resolvid uniformemente que, por mi, ‘el Se-
cretario, se entregase a dicha persona por sus trabajos la can-
tidad de 320 reales, dejando el competente recibo de ella, y
que esto se verifique, luego que ponga la mencionada copia
en Secretarfa.”

7. Sin embargo, el Informe solicitado no aparece en ninguno de
los libros y legajos donde verosimilmente habria de hallarse. Asf te-
nemos que no se encuentra en el Libro 1.032, que es el “Copiador de
Comunicaciones de 1818 a 1843”, en el que se conservan numerosos
Informes, Oficios, Exposiciones y otros Documentos suscritos por la
Universidad de Sevilla en ese periodo de tiempo. Dicho Libro lleva
en su portada interna el titulo: “Libro en que se copian las Repre-
sentaciones, Informes, Oficios, Cartas y Contestaciones que se prac-
tican por la Real Universidad Literaria de Sevilla, que dio principio
en 11 de febrero de 1818.” Examinado minuciosamente, no aparece en
él el Informe redactado por la Universidad sobre el Proyecto de Cé-
digo penal.

Asimismo, tampoco aparece en el Libro 174, que contiene las
“Ordenanzas literarias expedidas durante el tiempo del Gobierno
Constitucional desde 1820 a 1823”. Ni en el Libro 1.020, que recoge
la “Correspondencia General desde 1670 a 1823”. Finalmente, en el
Libro 1.074 estd el Oficio original que se cita en el Claustro de 30
de junio (11), Oficio a que acompafiaba el Proyecto de Cédigo, para
que la Universidad informase. Pero no el Informe elaborado por ella.

8. De lo visto hasta aqui puede concluirse que el Informe ela-
borado por la Universidad de Sevilla sobre el Proyecto de Cédigo
penal, no se encuentra en el Archivo Universitario Hispalense. Y
es de suponer que jamds estuvo. Después de leer las frases que fi-
guran en el Acta del Claustro de 16 de agosto de 1821 (12), relacio-
nadas con la copia del Informe (“quedando copia a la letra en esta

(10) El subrayado es nuestro.
(11) Ver supra, 1.1,
(12) Ver supra, 1.3.
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Secretarfa, donde solamente y para que no pudiese padecer extravio,
se pudiesen poner de manifiesto a cualquier individuo del Claustro
u otras personas que quisiesen tomar conocimiento de ella”), parece
que la palabra quedando no quiere decir que ya estuviesen las co-
pias, sino sélo que se acuerda enviar las Observaciones o Informe al
Jefe Politico, y que se dejarfa una copia en Secretarfa.

En cuanto a lo dicho en la Junta de Gobierno de 27 de agosto
(Libro 951, folio 94 (13): “Que era preciso agasajar a la persona que
ha escrito el Informe sobre el Proyecto de Cédigo penal que se ha
remitido por la Universidad al Gobierno y por el borrador y copia
en limpio que ha de parar del mismo Informe en esta Secretaria como
esta acordado”, parece que la expresidn que ha de parar, es de futuro,
y que, por lo tanto, en el momento de escribir el Acta, ain no
paraba (no se encontraba) en Secretarfa. Pudiera ser que estuviese
hecho, pero no entregada, puesto que se condiciona el pago de 320
reales y la firma del “competente recibo” al depdsito de la mencio-
nada copia en Secretaria. Dicha entrega parece que no llegd a reali-
zarse, dada su ausencia del libro copiador de Informes, nime-
ro 1.032 (14). E! libro estd foliado de principio a fin, y no le falta
ninguna péagina.

La conclusién antecedente, hace que no podamos tener un co-
nocimiento directo del Informe emitido por la Universidad de Sevilla,
Informe que indudablemente existié. Yo me inclino a pensar que la
ausencia del documento del Archivo Universitario obedece a alguna
irregularidad administrativa, motivada seguramente por la premura de
tiempo con que el Gobierno urgié a las Instituciones covocadas para
emitir Objecciones sobre el Proyecto de Cédigo que se trataba de
elaborar. Lo que si es cierto, es que dicho Informe fue tenido en
cuenta en la Discusién parlamentaria, y que seguramente el mismo
Jefe Politico lo envié a las Cortes o al Gobierno, olvidando dejar
copia en el Libro correspondiente del Archivo Universitario. Los
testimonios de que el Informe obré en las Cortes son miiltiples.
Alusiones al mismo se hacen en diversos momentos de la Discusién
parlamentaria. Tanto al principio cuando CALATRAVA hace una ex-
posicién del contenido de cada uno de los Informes enviados por las
Instituciones que respondieron al llamamiento hecho por la Comi-
sién (15), como posteriormente, dada la costumbre seguida por dicho
comisionado de hacer referencia a cada uno de los informantes que
se pronunciaron sobre el articulo cuya discusién se iniciaba (16).

(13) Ver supra, 1.6.

(14) Ver supra, 1.7.

(15) SAmNz CaNTERO, El Informe de la Universidad de Granada..., pag. 510.

(16) “La Universidad de Sevilla dice que el Proyecto en su totalidad
contiene mucha filosoffa; que se ha procurado reunir en él las doctrinas
escogidas de los criminalistas mds célebres, y que se han tenido presentes
los mejores modelos, sin seguir particularmente a ninguno; pero nota que no
haya una introduccién o plan razonado del Proyecto y quisiera que se hubiera
seguido el de Benthan, que llama infalible, clasificando los delitos por una
escala rigurosa; y no que se les ha dejado, dice, envueltos y como hacinados
en algnnos capitulos; que se han omitido algunas clases y no se denominan
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I.B. ErL INFORME OBJETO DEL PRESENTE ESTUDIO

LB.a. Relacién entre el Informe anénimo y el emitido por la
Universidad de Sevilla. .

De la precaria comparacién, dada la falta de més datos, entre
las referencias hechas en las Cortes alusivas al Informe de la Uni-
versidad de Sevilla y el Informe anénimo que obra en nuestras ma-
nos, cabe deducir que no estamos ante el mismo dictamen. pues si
es cierto que en algunos puntos sostienen las mismas opiniones, en
otros las diferencias son importantes. Del Informe de la Universidad
de Sevilla sélo resta decir, que, seglin parece, tenfa grandes aciertos
y siempre que se le cita se hace con gran respeto y consideracién.

El Informe anénimo que poseo, cuyo hallazgo corresponde al Pro-
fesor NAVARRETE, que generosamente me lo ha cedido para su es-
tudio, va firmado con las iniciales D. F. J. R. y bajo el titulo de “Re-
paros sobre los capitulos primeros y sobre el estilo del Provecto
de Cddizo penal” estd publicado en Sevilla por la “Imprenta Mayor
de la Ciudad”, con fecha de 1821.

Consta, pues, de dos partes. Una primera que analiza el conte-
nido sustancial de los mds importantes articulos de la Parte General
del Proyecto de Cédigo penal, llegando hasta el articulo 95; y una
segunda en la que se critica el estilo de la obra. Serfa interesante un
estudio del estilo del Cédigo penal de 1822, cuestién que tanto preo-
cupd a su< autores, pero que no podemos realizar en este trabajo.

También seria de interés una indagacién de tipo policial acerca
del nombre o nombres a que corresponden las iniciales que firman
los “Reparos”, aunque con independencia del valor que tenga saber
quién fuera el autor material de los mismos, lo entendemos como
expresién de las concepciones penales de la Sociedad espafiola de
la época (17), en un momento tan trascendente como éste en que
se inicia una reforma legislativa de gran envergadura. Si bien es
cierto que el conocimiento que el autor manifiesta de las corrientes
més modernas procedentes del extranjero, representa el pensamiento
de una clase elitista, culta, de formacién ilistrada (18); haciendo
suponer que se trata de un profesional del Derecho.

otras con mds propiedad; y que entre las mdximas de Filangeri y Bexon se
han salpicado locuciones como las de Matheu y Antonio Gémez. Propone que
se separen los delitos semiptblicos y contra sf mismo de los privados y de
los publicos; y nota que entre los privados no se hace memoria de los delitos
contra la condicién. Cree que el que atente contra la existencia, debe sufrir
precisamente una pena corporal; el que ataca el honor una pena de opinién;
y el que ataca la propiedad una pena pecuniaria; afiadiendo que se notan
frecuentes descuidos en cuanto a la claridad y concisién y varios defectos de
estilo; que no se hace la debida distincién entre los funcionarios piiblicos
que ganan sueldo y los que no lo tienen y que faltan penas sobre armas pro-
hibidas” (Diario de Sesiones de las Cortes, afio 1821-1822, tomo II, pdg. 922).

(17) SANz CANTERO, El Informe de la Universidad de Granada. .., pag. 510.

(18) Sobre esta cuestién sociolbégica, SALILLAS, Evolucion Penitenciaria, 11,
pags. 278 ss.
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En cuanto a la posibilidad de que las Cortes hubiesen tenido
conocimiento de nuestro Informe andnimo, sélo se puede decir, que
en un momento de la Discusién parlamentaria se hace referencia a
la opinién recogida en un libelo de circulacién extraoficial. La opinién
a que se alude coincide con la mantenida en ese punto por el Informe
anénimo. Lo que importa es que en esa ocasién se trataba de una
cuestion de escaso relieve, de un defecto de estilo, siendo asi que
hay extremos en que aquél hace consideraciones de gran valor, sobre
asuntos que fueron muy debatidos, y, sin embargo, no se alude al
mismo. Ello obliga a pensar que no obré en las Cortes, o que cuando
algin Diputado sostuvo alguna opinién de importancia extraida del
mismo, omitié toda referencia a aquél, manifestindola como pro-
pia (19).

ILB.b. Relacion entre el Informe andnimo y el Cdédigo de 1822

Hemos procurado hacer el estudio de los problemas analizados
por el Informe anénimo en intima conexidén con las vicisitudes del
Debate en las Cortes. De esta manera pueden constatarse los parale-
lismos y las divergencias entre los planteamientos del legislador y
la opinién del Informe. El sistema seguido es el de exponer y anali-
zar las opiniones contrapuestas sobre cada uno de los articulos del
Proyecto, estando representados ambos extremos de la Discusién
por los miembros de la Comisién y los Diputados impugnadores,
respectivamente. A continuacién se expone la opinién del Informe.
Ello permite ver por un lado las razones que llevaron a la redaccién
del Proyecto (opinién de la Comisién) y explicar las reformas intro-
ducidas (opinién de los impugnadores) en la redaccién definitiva del
Cédigo; y por otro lado, la ecuanimidad de criterio del Informe ané-
nimo. Criterio que pese a estar influido y seguir en muchas ocasio-
nes las doctrinas extranjeras, fundamentalmente las de BECCARIA, BEN-
THAM y del Cddigo penal francés, revela una gran dosis de persona-
lidad, siendo guiado en uno y otro caso por los dictados del sentido
comun.

Se ha especulado mucho sobre las influencias que en el Cddigo
penal de 1822 tuvieron tanto las Ideas ilustradas fordneas, como las

(19) “En cuanto al primer reparo del Sr. Zapata, la comisién, que no se
ha propuesto disputar sobre palabras, convendria desde luego en variar las
que quiere S. S. si, conociendo el motivo de la objecién, no creyese que debia
darse por entendida sobre él. Esta idea no es del Sr. Zapata, sino que debe
haberle hecho impresién lo que acerca de esto se dice ep cierto papel, cuyo
autor, conocido de S. S., censura el uso de algunas palabras de que se trata,
empefidndose, no sé por qué, en hacer una alusién que no debe expresarse
en este lugar. La comisién se considera dispensada de contestar a semejantes
argumentos; pero no puede menos de decir, para satisfacer al Sr. Zapata, que
cualquiera que sea la acepcién que por un capricho quiera dar ese escritor
a las palabras, las que se usan en el articulo son muy castellanas y muy
propias, y no hay motivo para que hagamos caso de lo que no lo merece”
(CaraTrava, DSC, II, pdg. 1466).
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legisldciones que le precedieron, sobre todo el Cdédigo penal fran-
cés (20); pero a mi manera de ver, y creo que esta justificada, tras
la lectura de las Discusiones parlamentarias y del Informe que obra
en nuestras manos, hay que concluir que la caracteristica fundamen-
tal en la gestacién del Cédigo de 1822 es el buen sentido de sus auto-
res, que les lleva a aceptar las ideas fordneas cuando se estiman
adecuadas a los problemas planteados, y a rechazarlas en caso con-
trario. Por eso se puede hablar de influencias, pero sin llegar a afir-
mar que éstas hayan sido determinantes de nuestro proceso legisla-
tivo (21).

En el Cédigo de 1822 inciden dos tendencias, representadas res-
pectivamente por las Ideas penales de nuestro Derecho histérico
(Partidas, Novisima Recopilacién) y por la Filosofia de la época
(Tlustracién) (22). Esta pugna puede apreciarse en los mismos comi-
sionados, pues como el propio CALATRAVA confiesa, pese a que tanto
él como los restantes miembros de la Comisién son partidarios de
las nuevas Ideas, sin embargo, manifiesta que su posicién en la re-
daccidén del Proyecto les obligaba a mantener una actitud de equilibrio
entre dichas Ideas y las concepciones tradicionalistas que la Sociedad
espafiola segufa manteniendo (23). Si en general podemos decir, que
las nuevas Ideas introducen un sentido humanitario en el tratamiento
del delincuente, frente a la dureza caracteristica del sistema penal
del Antiguo Régimen (24), los autores del Proyecto se van a ver
obligados, a veces, a defender la causa de la severidad en la incri-
minacién de los delitos (25). El conflicto entre las dos tendencias a
que se ha aludido cristaliza en torno al principio de la prevencién
general. Aqui puede verse cémo la Comisién, en su afin de evitar
el delito, va extender la responsabilidad a supuestos, cuya gravedad
no se corresponde con la dureza de las penas que se le imponen,
infringiendo claramente las exigencias del principio de proporciona-

(20) ANTO6N ONECA, Historia..., pags. 270-271.

(21) “Exageraba Salillas, no obstante su benevolencia para los redactores,
al decir que aquellas obras legales eran la tnica base de su conocimiento.
Mids bien se advierte el esfuerzo por combinarlas con el espiritu del siglo,
tantas veces invocado por los diputados.” ANTON ONEcA, Historia..., pag. 270.
En el mismo sentido, SAiNz CANTERO: “Es obligado sacar en conclusién, por
tanto, que las ideas reformistas, revolucionarias y utilitarias, se habian abier-
to paso ya cuando se discute nuestro primer Cdédigo penal, que en ese afio,
y algun tiempo atrds, la mentalidad espafiola sobre determinados temas pena-
les era distinta a la imperante en los comienzos del siglo.” SAINzZ CANTERO,
El Informe de la Universidad de Granada..., pag. 517.

(22) TIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, tomo I, Buenos Aires
1950, pdgs. 572-573.

(23) Esta indecisién es nota comun a nuestros legisladores de esta época.
Lo mismo, el no decidirse terminantemente por las nuevas Ideas, ocurre con
LARDIZABAL (ARTOLA, La Ideologia Liberal..., pdgs. 93 ss.).

(24) La contraposicién entre las injusticias y los abusos del Antiguo Ré-
gimen en materia penal y las ideas que BECCARIA quiere imponer, se encuentra
recogida en la Introduccién de ToMAs Y VALIENTE al libro de aquél. De los
delitos. .., pags. 23-28.

(25) DSC, 11, pdg. 1414-1415.
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lidad entre delito y pena. De esta cuestién hablaremos méas deténida-
mente en el apartado ILB.

II. ANALISIS DEL INFORME

II.LA. LA TEORfA DEL DELITO

II.A.a. La definicion de delito. Andlisis de sus elementos

El Debate en el seno de las Cortes sobre la redaccién definitiva
del articulo primero va a girar en torno a la eleccién de una de las
definiciones de delito: la proporcionada por la Tradicién de nues-
tras Partidas o la recogida en el reciente Cédigo penal francés. No
obstante, conviene advertir desde el principio que cuando ambos
cuerpos legales determinan que una accién es merecedora de un cas-
tigo, piensan en una accién que ha de reunir determinadas caracte-
risticas, entre las que destaca la de “voluntariedad”, como muestra
de superacién de una primera fase de responsabilidad objetiva o por
el resultado, y en la que se confunden responsabilidad penal y ci-
vil (26).

La disparidad de criterio en las Cortes va a referirse, en primer
lugar, a la oportunidad de que el Cdédigo contenga una definicidn
abstracta (metafisica) de delito, segun el principio de Legislacién de
que la misién de la Ley no es definir conductas, sino regularlas. En
este punto no vamos a detenernos, sblo vamos a transcribir la opi-
nién del Informe andénimo, que sigue el sistema francés, cuyo Cddigo
no contiene una definicién de delito.

“Este método de dar principio por definiciones generales,
que aun en las ciencias estd ya desacreditado, es muy ajeno
de un Cédigo legal, lo primero: por que nada debe contenerse
en €él, que no sea la expresion de la voluntad, y que no penda
por lo tanto de la voluntad del legislador. Cuando éste manda,
nadie puede oponérsele, por mas que pueda examinar el fun-
damento de sus mandatos; pero cuando se pone a discutir,
y convierte en un aula de ensefianza el sagrario inaccesible
de la ley, pierde su poder e inviolabilidad, y cualquiera puede
disputar con él y contrariar sus decisiones. Quien mostrare
que las palabras delito y culpa estin explicadas en un sentido
erréneo, atendido el uso general de ellas, destruirfa los dos
articulos primeros, sin que pudiera con toda su autoridad
sostenerlas el legislador. Lo segundo: por que esas definicio-
nes, formadas de ideas abstractas o generales, saben a escuela,
frecuentisima causa de errores en su aplicacién individual, y

(26) En la Monarquia Absoluta estd ya prdcticamente superada la con-
fusién entre responsabilidad penal y civil: “Los casos de responsabilidad por
el resultado o por otros actos no humanos y los de responsabilidad colectiva
son poco frecuentes.” TOMAS Y VALIENTE, El Derecho penal..., pdg. 295.



Amnadlisis sobre el proyecto de Codigo penal de 1822 93

nada ensenian en la prdctica... Pero mds inttiles serdn en un
Cédigo, que no sélo debe ser leido y entendido por los jueces,
sino por todo el pueblo, que necesita de explicaciones maés
faciles y perceptibles.”

II.A.a.l. Delito doloso

Mayor importancia tiene la discusién en torno a las caracteristi-
cas que, segin la definicién propuesta por la Comisién, han de acom-
pafiar a la accién para que sea delictiva. Por lo que se refiere al
caracter de voluntariedad, y como decfamos al principio del comen-
tario, nadie va a oponerse a su inclusién. Cuestién distinta es la del
alcance de su significado. La misma aceptacién va a tener la nota:
con violacion de la ley. Los puntos mds polémicos, en cambio, van a
ser los dos restantes: a sabiendas y con mala intencién (27).

CALATRAVA, al introducir a la Asamblea en la discusién del tema,
hace una sintesis sobre la necesidad de las cuatro caracteristicas que
han de acompafar a la accién delictiva. Para la Comisién, es necesario
distinguir entre voluntariedad y a sabiendas, ya que una accién puede
ser voluntaria y, sin embargo, no ser merecedora de un castigo. La
Comisién posee un concepto amplio de la voluntariedad a la que iden-
tifica con el actuar “libre y espontineamente”, incluyendo el “obrar
por error de entendimiento, por descuido o imprudencia... lo cual,
no es incompatible con lo voluntario y libre de la accién”, “en un
nifio que tiene ya algin uso de razén hay actos voluntarios”. Sin
embargo, para que haya algun responsable, es necesario, no sélo que
obre con voluntariedad, sino que, ademds, aquélla ha de ir acompa-
fiada de otras caracteristicas, cuales son las de mala intencion y
a sabiendas.

El a sabiendas es un afiadido a la voluntariedad que implica un
saber referido al hecho concreto que se realiza (28). “Porque puede
cometerla una persona que, aunque obre voluntariamente, no sepa
en el acto lo que se hace, o no conoce el fin o las circunstancias
de la accién” (conocimiento necesario al dolo). Se trata de un querer
realizar el acto mds especifico que la simple voluntariedad del requi-
sito primero.

Finalmente, con mala intencidn, en el sentido de violacién de la

(27) “Voluntario y con violacion de ley. En esto nunca ha habido duda
ni disputa. Esta debe recaer sobre las palabras a sabiendas y con mala inten-
cion”, Sr. TRAVER, DSC, II, pdg. 965.

(28) *“Cuatro circunstancias principales son las que cree la Comisién que
constituyen delito... Tercera: a la accién u omisién voluntaria y contraria a
la ley debe acompaifiar otra circunstancia, que en concepto de la Comisién no
es menos esencial para construir el delito, a saber: que la accién u omisién
sea sometida con conocimiento o a sabiendas ... de que se comete u omite
aquel acto, esto es, que aquel acto contrario a la ley sea cometido u omitido
por quien sepa lo que se hace, por quien obra con conocimiento de que obra”
(CaLaTrRAVA, DSC, II, pdg. 963).
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ley o perjuicio de terceros (conocimiento de la antijuricidad (29). La
diferencia con las otras dos caracteristicas estd, segin CALATRAVA, en
que mientras el a sabiendas parece estar referido a la pura materia-
lidad del acto (conocimiento de las circunstancias especificas del
acto) la mala intencidn parece trascender dicho limite y abarcar el
fin (violar la ley) o las consecuencias (hacer dafio a alguien). En mi
opinién, el conocimiento implicito en la mala intencién se identifica
con el conocimiento inherente al juicio de antijuricidad, siendo f6rmu-
las rudimentarias de lo que después se daria en llamar “valoracién
paralela en la esfera de lo profano”, con lo que se expresa el conoci-
miento del Derecho exigible al infractor de la norma penal (30).

Para los autores del Proyecto de la inclusién del término a sabien-
das cumple una finalidad muy especifica, precisar el elemento volun-
tario; pues, siendo éste tan amplio como para abarcar en su seno
la accién de un inimputable, excluyendo, solamente, los supuestos
en que ni siquiera puede hablarse de accidn, la inclusién de tal ca-
racteristica es la de permitir excluir las conductas delictivas de los
inimputables (31).

(29) “La cuarta y iltima circunstancia, y a caso la mds esencial de todas,
es que se obre con mala intencién. Lldmese a esto voluntad de violar la ley,
lldmese dolo, fraude, voluntad de hacer dafio...” (CALATRAVA, DSC, II, pégi-
na 963). La definicién de delito doloso en el Proyecto era la siguiente: “Es
delito todo acto cometido u omitido voluntariamente y a sabiendas, con mala
intencién y con violacién de la ley.”

(30) CasaBd es de nuestra misma opinién: “Para algunos autores malicia
es equivalente a dafiosa intencién considerada desde el punto de vista ético;
malicia es dolo malo. / Si bien nos inclinamos a admitir que cabe encontrar
datos en apoyo de tal interpretacién, bien desde el punto de vista histérico
o, incluso ain, en las discusiones del Cddigo, creemos, sin embargo, que el
elemento valorativo viene referido al conocimiento de la antijuricidad” (Ca-
SABG Ruiz, El Codigo penal de 1822, Tesis doctoral mecanografiada, sin fecha,
pdg. 280). No estoy de acuerdo con CEREZO en afirmar que en el Cédigo
de 1822, en el término mala intencion, no se albergaba la conciencia de
antijuricidad: “El Cédigo utiliza para designar el dolo el término mali-
cia como sinénimo de mala intencién, en lo que se advierte la influencia
del concepto romano del dolo (““dolus malus”), que habia hallado eco en las
Partidas. El concepto de dolo en el Derecho romano comprendia la conciencia
de la antijuricidad y, segiin BINDIG, la presencia de mdviles viles. Esta concep-
cién ética del dolo se encuentra ya, sin duda, en el Derecho candnico y en
los précticos del siglo xvr al xviii. Al declararse en el articulo 10 del Cédigo
penal de 1822 la irrelevancia del error de Derecho, la malicia, la mala inten-
cién no comprendia la conciencia de la antijuricidad de la conducta, sino que
implicaba unicamente la presencia de mdviles viles” (CERezo, Curso I, pégi-
nas 109-110). Quizd tenga razén CEREZO en su caracterizacién del dolo malo,
pero en el sentido causalista de la inclusién del dolo en la culpabilidad, y
sin que, por supuesto, tenga que ver con la inexistencia del requisito de cono-
cimiento de la antijuricidad, exigencia no desconocida por los autores del
Proyecto. Mds acorde con esta interpretacién histérica es el criterio de
C6rpoBa: “Distinta a la ’intencién’ y ’propdsito’ es la ’malicia’. La misma
estd integrada no sélo por la voluntad dirigida al hecho tipico, sino, ademds,
por la representacién de la antijuricidad del mismo. Tan s6lo cuando el
sujeto haya querido realizar el tipo objetivo a sabiendas de su contrariedad
a Derecho, cabrd hablar de ’'malicia’ ” (COrRDOBA RopA, RODRIGUEZ MOURULLO,
Comentarios al Cédigo penal, tomo I, Barcelona 1972, pdg. 18).

(31) DSC, II, pdg. 969.
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Como deciamos antes, la polémica va a surgir sobre los términos
a sabiendas y con mala intencidn, si bien es cierto, que en muchas
ocasiones las diferencias de criterio no van a ser sino aparentes,
debido a la falta de acuerdo sobre el significado atribuido a los
términos, llamando a lo mismo de distinta manera. La impugnacién
mds fuerte que se hizo al término a sabiendas estribaba en que el
mismo parece referido al conocimiento de que se viola la Ley, pug-
nando con el articulo 10 del Proyecto, segin el cual, la ignorancia
de la Ley no excusa de su cumplimiento. Y por lo que se refiere al
con mala intencidn, en que parece amparar, excluir, aquellas conduc-
tas en que se obra guiado por méviles de naturaleza politica o reli-
giosa (delincuentes por conviccién).

Asi tenemos que CORTES rechaza el término con mala intencion,
pues éste estd incluido en la voluntariedad, ya que la voluntad ha
de ser mala en el sentido de dirigida a un fin ilicito, pues es una
potencia activa que siempre pretende alcanzar algo, en este caso la
realizacién del delito. La mala intencidon, pues, aparece absorbida en
la voluntariedad. Por lo que se refiere al término @ sabiendas, niega
su inclusién, ya que lo entiende referido al conocimiento especifico
de la ley que se viola, lo que choca con el articulo 10 del mismo
Proyecto, segin el cual, la ignorancia de la Ley no exime de la
pena. Como puede observarse, este Diputado sostiene un entendi-
mienjo de los términos distinto al de la Comisién. Su oposicién, sin
embargo, determiné la supresién del término a sabiendas de la defi-
nicién propuesta.

En la misma linea se encuentra CALDERON, para quien la volun-
tad es una potencia guiada por el entendimiento; y para que esa
voluntad sea malintencionada es necesario saber que se va a hacer
daiio. Al no saber el menor que va a causar un dafio con su compor-
tamiento, por falta de entendimiento, aquél no puede ser responsable,
pues la responsabilidad requiere una voluntad racional de la que ca-
rece. Por la misma razén el error de opinion ha de determinar la
imposicién de una pena menos grave (32). Al igual que ocurria con
la opinién de CortEs, el Diputado CALDERON sostiene un concepto
de voluntariedad distinto, mas especifico, que el de la Comisién,
abarcando en su seno caracteristicas que, por la simpleza de la uti-
lizada por aquélla, necesitaba de otros términos que la precisaran.
En el mismo sentido se expresa ROMERO ALPUENTE, que interviene
después de que la Comisién haya suprimido el a sabiendas, para decir
que la definicién sigue siendo incorrecta, pues, al entender que no

(32) “Adn yo veo mds, y es que ninguna de las dos es necesaria: para
que la definicién sea mds exacta con menos palabras, bastaria poner accidn
u omision voluntaria de una cosa prohibida o mandada por la ley penal, porque
la voluntad no se decide sin que obre en ella el entendimiento... Puede
haber, y efectivamente hay, acciones voluntarias que dimanan del error de
opinién...; verdad es que a proporcién de que el error sea mayor o menor,
y mds o menos vencible, deberd imponerse mayor o menor pena...”, DSC, II,
pag. 971.
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puede haber voluntariedad sin conocimiento la mala intencicn so-
bra (33).

CALATRAVA, como portavoz de la Comisién responde a las opi-
niones que anteceden en el mismo sentido que ya lo hizo otras veces,
es decir, desistiendo de toda referencia al término a sabiendas que ya
ha sido suprimido de la definicién, volviendo a afirmar que una
accién voluntaria no tiene por qué ser maliciosa, y afiade que ese es
el tnico criterio para distinguir el delito de la culpa (34).

Resta, finalmente, un grupo de opiniones que van a plantear la
no apreciacién de la intencionalidad. Se trata del problema de la
culpabilidad, o sea, la idoneidad del sujeto sobre quien ha de recaer
el juicio de reproche propio de aquélla. En las Cortes sostuvo este
criterio el Diputado TRAVER. Para él, la intencién de los hombres
s6lo cabe apreciarla en los actos exteriores, pues considera un grave
atentado contra la libertad indagar las intenciones. Basa su impugna-
cién en dos problemas que la apreciacién de la intencionalidad con-
lleva: la posibilidad de burlar la Ley en aquellos delitos especialmente
graves en que se podria invocar la ausencia de intencién si el delin-
cuente actia pensando que hace un bien a la sociedad (se refiere
al delincuente politico y al fandtico de la Religién); y la dificultad,
en virtud de la presuncién legal de la intencionalidad, de la prueba
de su ausencia por parte del reo (35).

En la misma linea se manifiesta el autor del Informe que anali-
zamos. Para él las acciones punibles suponen “siempre el conocimien-
to de la ley y la voluntad libre de quebrarla”. ‘La intencién de quien
la comete es buscar siempre un placer”. “No hay nadie que quebrante
la ley por el simple hecho de quebrantarla y, aunque ello fuese asi,
los hombres no pueden apreciar ese tipo de perversiones. No es eso
lo que motiva el castigo, sino las obras, pues, en éstas hay, general-
mente, sobrados estimulos de conocida utilidad para motivarlas, sin
apelar a esos misterios de perversiéon”. El autor se pregunta por la
relevancia juridica de esas intenciones, y la niega, ya que afectan

(33) *“La definicién con la adicién viene a quedar como estaba antes,
pues aun cuando se quita el a sabiendas, quedan el voluntariamente y con
mala intencion y subsiste el vicio radical, que estd en unir el voluntariamente
con la mala intencion: porque el voluntariamente significa cuanto se necesita,
pues no puede haber voluntad sin conocimiento, que es lo que se llama
intencién”, DSC, II, pdg. 994.

(34) “Creo que no habrd uno que no lo conozca asi, porque no basta
la infraccién sola de la ley: es menester que la accién sea ademds cometida
voluntaria y maliciosamente, pues lo malicioso no entra siempre en lo volunta-
rio. De otro modo, no podremos distinguir la culpa del delito, el error del
fraude, la inadvertencia del dolo”. DSC, II, pag. 995..

(35) “La intencién de los hombres no se juzga més que por los actos exte-
riores, que son sélo los que se sujetan al juicio del magistrado, y de lo que
aqui se trata...; ¢la intencién cémo y por ddonde se probaria? Porque este
es un acto puramente de entendimiento interno, que no se puede descubrir,
porque no estd sujeto a la investigacién de los testigos, ni puede sujetarse a
prueba porque esta prueba es intelectual, y no puede sujetarse al juicio mate-
rial de prueba de testigos que no saben lo que en mi interior pasaba”, DSC,
I1, pdgs. 965-966.
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al hombre en su interior, pues, “la legislacién va dirigida a moderar
las obras, se limita al exterior del hombre”. Sin embargo, ;quiere
ello decir que no excluyen de responsabilidad al inimputable? Nada
de eso. Veamos cémo argumenta. Como €él mismo habia dicho, no
hay otra medida de las transgresiones que el dano a la sociedad”.
Ahora bien, {cémo se produce ese dario? Nos responde con un ejem-
plo: “Uno en estado de demencia ejecuta un asesinato otro en su
juicio cabal causa alguna herida o lesién. (Quién de ellos, se dird,
debe ser calificado y penado mds gravemente? ;A cuenta de qué
-es mayor el mal producido por el primero, descargara todo el rigor
de la ley sobre quien no supo lo que hizo? Nada menos; no es cierto
que sea mayor el dafio causado a la sociedad por el demente, es mads
grave, sin duda, el efecto inmediato de su accién sobre el individuo;
pero es infinitamente menor que en el segundo caso, es ninguno o
casi ninguno el mal que de aquella accidn se deriva a la comunidad...
De la impunidad del segundo resultarfa un peligro comin a todos;
porque, quitado el freno de la ley todos quedan abandonados a la
fuerza, y pueden ser libremente apaleados o acuchillados; resultard
ademds, un sobresalto general, porque todos temerdn igual maltra-
tamiento... Ninguna de estas consecuencias se sigue de la impunidad
del demente. Con el ejemplo de ella ninguno se moverd a imitarle; ni
los cuerdos, porque no la gozarian; ni los locos, porque, siendo in-
-capaces de hacer comparaciones exactas, no se deciden a obrar por
ejemplos (36).

" Por lo que se refiere a la objecién del delincuente por conviccion,
CALATRAVA, en nombre de la Comisién, va a hacer hincapié en se-
falar cémo su buena intencion no estd pugnada con la intencion
exigida en la comisién del delito. El delincuente politico obra con la
intencién requerida, pues es sabedor de que su conducta quebranta

(36) Es muy interesante de sefalar cémo el autor del Informe andénimo
se plantea en este caso el problema de la culpabilidad, basindose en principios
-de Politica criminal, al igual que ocurre en la mds reciente doctrina, repre-
sentada por Roxin: “Con respecto a la imputabilidad y al error de prohibi-
cién invencible ya ha expuesto GIMBERNAT en este tomo que la exclusién
de la responsabilidad se puede explicar exactamente igual por la falta de
de necesidad de prevencion juridico penal que desde el punto de vista de
falta de culpabilidad. La no motivabilidad por la norma y la exclusién de
necesidades de prevencidn general hacen que resulte adecuada la renuncia a
sanciones juridico penales con total independencia de si se atribuye o no al
hombre por principio la capacidad de actuar de otro modo. A este respecto,
el hecho socio-psicolégico de la experiencia humana de la culpabilidad pe-
netra directamente dentro de los componentes preventivo-generales de la
responsabilidad. Si los hombres dicen del sujeto inimputable El no puede
hacer nada al respecto, por eso mismo desaparece ya todo efecto ejemplar
potencial del hecho. La imposibilidad de una individualizacion extrema y el
hecho de que sea inevitable una cierta generalizacién normativa y orientada
por las exigencias del orden juridico hacen que incluso resulte mds adecuado
un modelo de explicacién de tipo preventivo. En este sentido la polémica en
torno al libre albedrio es en cualquier caso irrelevante.” RoXiN, Culpabilidad
y responsabilidad, como categorias sistemdticas juridico-penales, en Problemas
bdsicos del Derecho penal (Traduccién de Luzéwn PeNa, D.), Madrid 1976,
pag. 214.

7
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la Ley. El fin implicito en sus actos es violar la” Ley. Por eso se
le castiga. El motivo si puede ser bienintencionado, en cuyo caso se
podrd echar mano de una circunstancia atenuatoria de la penalidad.

Ciertamente que en esta fase de la evolucién de nuestro Derecho
penal no estaban decantadas aun categorfas tan fundamentales de
nuestra disciplina como las de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.
Pero lo que es indudable, y cabe deducir de la exposicién realizada,.
es que los planteamientos de quienes tomaron parte en.la elabora-
cién de la que después serfa definicién de delito del primer Cédigo
penal espaiiol, eran bastantes acertados, afectando a puntos funda-
mentales de la teoria del delito, como lo muestra la naturaleza de los.
problemas que defensores e impugnadores plantearon (37).

II.A.a.2. Delito culposo

El sistema instaurado en el Cddigo del 22, a diferencia del francés,.
se va a caracterizar por una clasificacién bimembre de las infraccio-
nes criminales. La diferencia, ademads, no se va a hacer depender de
la gravedad de la pena (consecuencia juridica), sino del grado de
intencién con que se realice la conducta delictiva (premisa). Un mis-
mo comportamiento exterior puede ser un delito o una imprudencia,.
dependiendo de que concurran o no todos los requisitos exigidos
por la definicion de delito. Sistema erréneo, ya que la caracteriza-
ci6én de la culpa va a depender de la del delito, perdiendo su fisono-
mia propia, olvidando que al delito culposo no se le puede conocer
sefialando soOlo las caracteristicas diferenciales respecto del delito
doloso, sino que requiere un andlisis de su propia estructura.

A la hora de determinar el concepto de culpa, la Ley exige que
al autor de la misma le falte la mala intencidn, que la Comisién iden-
tifica con el dolo; conducta que, por otra parte, ha de estar castigada
por la Ley penal. Es un error de la Comisién identificar mala inten-
cién y dolo (38). Al discutir la definicién de delito, la oposicicn se:

(37) Es de lamentar que no se haya procedido a un andlisis del contenido
del Cédigo de 1822, pese al interés que ofrece el hecho de que se conserven
todos los materiales de la discusién parlamentaria. CASABO es, en este sentido,.
la tnica excepcién. Nuestro trabajo pretende ser una modesta aportacién a
ello. Al final de la discusién, la definicién de delito doloso qued¢é asi: “Comete.
delito doloso el que libre y voluntariamente y con malicia hace u omité lo.
que la ley prohibe o anda bajo alguna pena” (art. 1.° CP).

(38) La ausencia del requisito a sabiendas en la definicién del delito
“doloso” llevé quizd a descargar la funcién de concrecién del dolo en la
malicia, modificando el significado original de este término, que era el de
aludir al conocimiento de la antijuricidad, o contrariedad a Derecho. De ahi
pasé al Cédigo penal de 1848, explicando la interpretacién posterior por la
doctrina del término malicia. CEREZO, La conciencia de la antijuricidad en:
el Cddigo penal espariol, en REP 1964, pdgs. 451 ss. La definicién de la Im-
prudencia en el Proyecto era: “Es culpa todo acto que con violacién de la
ley, aunque sin mala intencién, se comete u omite por alguna causa que el
autor puede y debe evitar, o con conocimiento de exponerse a violar la ley’”
(art. 2.° del Proyecto).
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percatd de ello, provocando una interpretacién distinta y mucho mds
idénea, pues identificaba mala intencién y conocimiento de la anti-
juricidad, percepcién que no ocurrié en la culpa ya que los Diputados
no opusieron resistencia a la proposicién de la Comisién, admitiendo
un concepto de culpa bastante imperfecto.

La ausencia de toda referencia a los elementos a sabiendas y vo-
luntariamente, hay que interpretarla en relacién con la caracterizacién
de la culpa de la siguiente' manera: “por alguna causa que puede y
debe evitar. En estas ultimas palabras hay que notar una alusién ru-
dimentaria a la infraccion de la norma de cuidado, elemento funda-
mental actualmente en la atribucién de un resultado producido impru-
dentemente por su autor. Lamentablemente, no se cuestioné este
punto que tan interesante pudo ser, para ver como se confrontaron
los redactores de nuestro primer Coédigo con elemento tan esencial
de la dogmdtica de la imprudencia.

Por lo que se refiere al voluntariamente, se sobreentiende que la
accién culpable ha de ser voluntaria, es decir, no compelida externa-
mente. Libre, en una palabra. También tiene “fdcil explicacién la
omision de la caracteristica a sabiendas de la definicién de delito,
ya que implicando la misma un conocer mds preciso de las circuns-
tancias que acompafian a la accién productora del resultado (co-
nocimiento necesario al dolo), y peculiar a la definicién del delito
doloso, ha de faltar en la culpa, caracterizada en este sentido por la
produccién de un resultado sin la intencién de ocasionarlo, es decir,
desconociendo que la accién era idénea para la produccién del mismo.

En las Cortes, VADILLO, respondiendo a reproches, entre los que
se encuentra el Informe anénimo, sobre la existencia en el Proyecto
de un concepto de crimen culposae, expone el parecer de la Comisién
sobre la imprudencia, caracterizindola de una manera bastante co-
rrecta: “...no hay articulo en que para la imposicién de penas no
se proceda con la distincién de lo que es delito y lo que es culpa; y
hay una diferencia tan sustancial en dictamen de la Comisién, que
no puede haber delito sin intencidén de cometer el acto que lo cons-
tituye, y la culpa puede ser toda violacién de la ley a que falte la
intencién danada” (39).

Con posterioridad, CALATRAVA (40) justifica el empleo de una bi-
particién, distinta a la triparticién francesa, en la Tradicién de nuestro

(39) VabpiLro, DSC, 11, pdg. 999. La ausencia en el Cddigo de 1822 de un
precepto como el que actualmente regula la imprudencia (art. 565) impide
alegar el argumento de CEREZO contrario a la idea de inducir el conocimiento
de la antijuricidad en el término con malicia (CEREZO, La conciencia..., pagi-
nas 456 ss.). En definitiva, puede decirse que el Proyecto de Cédigo de 1822
pretendfa establecer una definicién de delito que incluyera de manera expresa
todos los elementos necesarios para que una conducta fuese castigada, sin
necesidad de buscarlos en argumentos o exigencias ajenos a la estricta letra
del articulo primero del Cddigo. Al malograrse esa pretensién se inauguré
una tradicién en nuestro legislador de no recoger y regular problemdticas tan
importantes como el error. La definicién del delito culposo quedé asi en el
Cédigo: “Comete culpa el que libremente, pero sin malicia, infringe la ley

por alguna causa que puede y debe evitar (art. 2.° CP).
(40) CaLaTrava, DSC, II, pdg. 1001.



100 Joaguin Cuello Contreras

Derecho histérico. Tradicidon que arranca del Derecho romano, de
donde la toman nuestras Partidas, siendo mantenida por Cortes or-
dinarias y extraordinarias, por lo que ha sido recogida en la Cons-
titucién. En cuando a la triparticién francesa, su razén de ser no es
otra sino el deseo de Napoleén de evitar que determinadas materias
quedasen sometidas al juicio de los Jurados y poder reservarlas para
los Tribunales correccionales, creados por él. Intromisién en la
independencia de los Jueces a que, segin CALATRAVA, debe oponerse
un sistema liberal como el que ellos pretendian construir.

ILA.b. Autoria y participacion

En materia de autorfa y participacién las posturas se van a pola-
rizar en dos extremos representados por la Comisién y por un grupo
de Diputados. Las diferencias no van a ser tanto conceptuales (qué
entienden respectivamente por autores, cémplices, auxiliadores y re-
ceptadores), como en cuanto a la medida de la pena. La polémica
determind que el texto definitivo castigase las conductas de partici-
pacién con una pena inferior a la de autorfa.

El articulo 13 que definia y castigaba la autoria fue fdcilmente
aprobado. Sin embargo, al hacer lo mismo con la complicidad, sur-
gieron problemas, de los que destaca, como hemos dicho, el de la
determinacién de la pena, equiparando a cémplices y autores. Contra
la pena impuesta a los cémplices se levantaron varios Diputados, in
cluso hay un Informe contrario (41). Los argumentos principales es-
grimidos en contra son los de falta de proporcionalidad entre la
conducta y la sancién (42), la dificultad de probar lo decisivo del
consejo en la comision del delito (art. 15, nim. 3) (43) y, sobre todo,
el efecto pernicioso que pueden tener de fomentar el crimen. Ello
se evitaria si el autor principal sufriera una pena mayor, lo que es
mas consecuente con el principio de prevencién general (44).

(41) *“El de Madrid (el Colegio de Abogados) opina que este articulo es
conforme al Cédigo francés, y que los complices deben sufrir menos pena
porque es el medio para que rehisen a ejecutar el delito, afiadiendo que sdlo
cuando al ejecutor de éste se le dé una recompensa particular es cuando
aquéllos deben ser castigados con .igual pena que los autores”, DSC, II, pa-
gina 1092.

(42) “... los complices no han de ser castigados con la pena misma im.
puesta a los autores, sino en el caso o casos particulares que lo determinen las
leyes: as{ se ajustard la ley a los principios de proporcién y clasificacién
que la justicia exige, y se precaverd o dificultard con una semejante a beneficio
de la sociedad y la humanidad la consumacién de delitos atroces” (DOLAREA,
DSC, 11, pag. 1092). ] ] .

(43) *“Se me dird acaso que s6lo se castiga al “cémplice” con la misma
pena que al “autor”, cuando se ha cometido el delito de resultas de los con-
sejos o sugesticnes; pero es muy dificil, y quizd imposible, el probar que la
perpetracién de un delito ha sido hija de tal influjo o sugestién” (MARTINEZ
DE LA Rosa, DSC, II, pdg. 1095). .

(44) “Sin mds que consultar al corazén humano se verd que un Cédigo
en que se imponga igual pena 4 los cémplices que 4 los autores principales
de los delitos, favorece la perpetracién de crimenes” (MARTINEZ DE LA ROSA,
DSC, 11, pag. 1096).
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Por lo que se refiere a los auxiliadores y fautores, receptadores
y encubridores, no vamos a entrar en detalles de su discusién, pues,
el exceso de casuismo determind una enorme polémica.

El.Informe anénimo dedica una gran extensién a los problemas
de la participacién. Asi como en el Debate legislativo no se discute
acerca de las definiciones de cémplice, encubridor y receptador, el au-
tor del Informe resalta cémo algunas conductas consideradas por el
Proyecto de auxilio, son realmente de complicidad: “Dos son las
situaciones cardinales, en que puede ser favorecido el delincuente:
una antes, otra después de la ejecucién del delito. Y no puede haber
otra tercera, porque no hay medio entre estar o no ejecutando una
cosa”. “M4ds el empefio de aumentarlas con una nueva clasificacién
ha obligado a discurrir casos, que, o tal vez, no parecen punibles,
o se reducen a las otras clases; o bien, a figurar circunstancias, que
o son nulas y contradictorias, o en nada alteran la complicidad”.

En principio, existe un criterio claro y objetivo en el Proyecto
para regular esta materia, aunque a veces, debido al excesivo casuis-
mo, sea dificil determinar el limite donde una conducta deja de ser
de autorfa o complicidad y comienza el auxilio o la receptacién.

Para el Proyecto es cémplice quien con su conducta material o
su influencia psicolégica contribuye a que se cometa el delito o toma
parte en su ejecucién, llegando, a veces, a determinarlo, como ocu-
rre en el apartado cuarto del articulo 14 (45), conducta que hoy seria
de induccién. A la complicidad material pertenecen los supuestos re-
cogidos en los apartados primero y segundo del articulo 14 del Pro-
yecto A la complicidad psicolégica, los recogidos en el tercero y
el cuarto. Por esa razén, son de auxilio las conductas recogidas en
el articulo 16, ya que no determinan mediante el consejo o la influen-
cia moral, la comisién del delito, en el caso de los apartados 2.°, 3.°
5° y 6.° (46). O bien los sujetos no estan presentes en la ejecucidn,

(45) El Codigo de 1822 inaugura una tradicion ‘‘objetivista” en la esti-
macién de la conducta de complicidad, tradicién que se mantiene hasta el
momento actual. GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cdmplice en Derecho penal,
Madrid 1966, pdgs. 205-211.

(46) Art. 14: “Son cémplices: Primero: los que libre y voluntariamente
y 4 sabiendas ayudan & cooperan & la ejecucién de la culpa 6 del delito en
el acto de cometerlo. Segundo: los que, aunque no ayuden 6 cooperen & la
ejecucién de la culpa 6 del delito en el acto de cometerlo, suministren 6
proporcionen voluntariamente las armas, instrumentos é medios para ejecu-
tarlo, sabiendo que han de servir par este fin. Tercero: los que & sabiendas
y voluntariamente por sus discurso, sugestiones, consejos 6 instrucciones pro-
vocan 6 incitan directamente 4 cometer una culpa é delito, 6 ensefian 6 faci-
litan los medios de ejecutarlo, siempre que efectivamente se cometa la culpa
6 delito de resulta de dichos recursos, sugestiones, consejos & instrucciones.
Cuarto: el que libre y voluntariamente y 4 sabiendas por soborno 6 cohecho,
con dddivas & promesas, 6 por 6rdenes ¢ amenazas, 6 por medio de artificios
culpables hace cometer el delito 6 culpa que de otra manera no se cometeria.
En las promesas que constituyen el soborno 6 el cohecho se comprenden las
esperanzas de mejor fortuna ofrecidas por el sobornador al sobornado.”

Art. 15: “Los cémplices que voluntariamente y 4 sabiendas ayuden y co-
operen 4 la ejecucién de la culpa 6 delito en el acto de cometerlo, serdn cas-
tigados con la misma pena impuesta por la ley 4 los autores del delito 6 culpa.
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apartados 1.° y 4.°. Sin la concurrencia de estos sujetos el delito se
habria ejecutado igualmente. La gravedad de estos comportamientos,
mirando, sobre todo, al principio preventivo, es menor, y mereceran

A los demds complices se les rebajard de la cuarta 4 la tercera parte de la
expresada pena, salvas en ambos casos las disposiciones particulares de la
ley cuando determine otra cosa, y observindose ademds en ellos lo prescrito
en los articulos 92, 93 y 100; pero si la complicidad proviene de soborno 6
cohecho en delito que un funcionario publico cometiere como tal en el ejer-
cicio de sus funciones, no se impondrd al sobornador mds que la pena que
se impondria a cualquier persona particular que cometiere el delito del fun-
cionario con dicha rebaja de la cuarta 4 la tercera parte.”

Art. 16: “Son auxiliadores y fautores: Primero: los que voluntariamente
y 4 sabiendas conciertan entre si la ejecucién de una culpa é delito que llega -
4 tener efecto; pero que no cooperan ni ayudan 4 su perpetracién en el acto
de cometerlo, ni lo causan por ninguno de los medios expresados en el
articulo 14. Segundo: los que sin noticia ni concierto previo acerca de la
culpa 6 delito, y sin ayudar ni cooperar para su ejecucién acompafian en ella
voluntariamente y 4 sabiendas al que lo comete, y le ayudan después de come-
tido para ocultarle, ¢ encubrir el delito, 6 se aprovechan de sus consecuencias
con el reo principal. Tercero: los que habiendo ordenado, sugerido, aconse-
jado, enseflado 6 facilitado voluntariamente y 4 sabiendas la ejecucién de un
delito, é sobornado, amenazado 6 provocado para ello, son causa de que en
vez de aquel delito se cometa otro mayor é diferente por consecuencia ¢
efecto inmediato de la orden, consejo o instruccién dada, é de la sugestién,
soborno, amenaza 6 provocaciéon hecha. Cuarto: los que voluntariamente y
4 sabiendas por sus discursos, sugestiones, consejos, instrucciones, érdenes,
amenazas, U otros artificios culpables, aunque no provoquen directamente d
cometer el delito é culpa, contribuyen principalmente 4 que se cometa. Quin-
to: los que voluntariamente conciertan con alguno de los reos principales &
complices, antes de cometerse el delito, y conocimiento de éste, que recep-
tardn U ocultardn la persona de alguno de ellos, 6 las armas, instrumentos 6
utensilios de la ejecucidén, 6 alguno de los efectos en que consiste el delito,
6 que los comprardn, espenderdn é distribuirdn en todo 6 en parte. Sesto: los
que voluntariamente y 4 sabiendas sirven de espias 6 centinelas, ¢ hacen es-
paldas 4 los delincuentes para la ejecuciéon de un delito, 6 les prestan para
ello algun abrigo, noticia 6 auxilio, no llegando a incurrir en ninguno de los
casos del articulo 14, 6 les faciliten los medios de reunirse, 6 les ofrezcan
antes de la ejecucién y con conocimiento de ella proteccion, defensa, é cual-
quier otra ayuda para salvarlos 6 encubrir el delito. Los auxiliadores y fau-
tores seran castigados con la mitad 4 las dos terceras partes de la pena sefia-
lada por la Ley contra los autores del delito é culpa, 4 no ser que la misma
ley disponga espresamente otra cosa; observdndose ademads lo prescrito en los
articulos 92, 93 y 100”.

Art. 17: “Son receptadores y encubridores: Primero: los que voluntaria-
mente, sin concierto ni conocimiento anterior 4 la perpetracién del delito,
receptan 6 encubren después la persona de alguno de los autores, cémplices
6 auxiliadores, & la protegen ¢ defienden, 6 le dan auxilios & noticias para
que se precava o fuge, sabiendo que ha delinquido; 4 ocultan alguna de sus
armas, o alguno de los instrumentos & utensilios con que se cometié el delito,
& alguno de los efectos en que éste consista; 6 compran, espenden, distribu-
yen o negocian alguno de ellos, sabiendo que aquellas armas, instrumentos 6
utensilios han servido para el delito, 6 que de ¢l han provenido dichos efec-
tos. Segundo: los que voluntariamente, aunque sin conocimiento del delito
determinado que se haya cometido, acogen, receptan, protegen 6 encubren 4
los malhechores, sabiendo que lo son, & les facilitan los medios de reunirse,
6 les suministran auxilios 6 noticias para que se guarden, precavan & salven.
Los receptadores y encubridores serdn castigados con la cuarta parte 4 la
mitad de la pena que la ley prescriba contra los autores del delito respectivo,
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penas menos graves. En la misma situacién se encuentran las diversas
modalidades de receptacion.

Segun el criterio argiliido por el Proyecto, es imposible asimilar
:a la complicidad ninguna de las conductas de receptacion, ya que el
receptador no influye ni psicoldégica ni materialmente, de una manera
-directa, en la comisién del delito. Por ello, serd una conducta menos
grave que la del cémplice (47).

II.LA.c. Los actos preparatorios punibles

El tema de la conjuracién, dio lugar a una polémica que gird
-en torno a dos cuestiones fundamentales: la terminoldgica y la po-
sibilidad de incriminar o no conductas que no transcienden al ex-
‘terior. .

La confusién en cuanto a la terminologia obedece a que la con-
ducta que el Cédigo define como conjuracién se considera por el
Diccionario de mera conspiracién, reservando la conjuracién para la
conspiracién referida a delitos contra el Estado, Principe u otro Su-
perior. La Comisién, prefiere entender la conjuracién no como ese
delito especifico, sino como el general concierto o confabulacién de
individuos para cometer un delito, cualquiera que éste sea (48). Ade-
més, obligar al vinculo del juramento para estimar la conjuracién,

.escepto cuando la misma ley disponga espresamente otra cosa, observidndose
ademds lo prescrito en los articulos 92, 93 y 100.”

Art. 18: “Sin embargo de lo prevenido en los cuatro articulos ultimos, los
que voluntariamente y 4 sabiendas ayuden & cooperen con sus padres 4 otro
.ascendiente en linea recta 4 la ejecucién de un delito en el acto de cometerlo
alguno de éstos, ¢ les suministren 6 proporcionen las armas, instrumentos 6
medios para ejecutarlo, no serdn castigados como cémplices, sino como auxi-
liadores y fautores. Lo propio se observard con la mujer que en iguales casos
.ayude 4 su marido & coopere con €éL.”

(47) Los articulos que regulaban la participacién fueron aprobados en la
forma que establecia el Proyecto. Tan sélo se introdujo una rebaja de la pena
proporcional a la gravedad de las distintas conductas.

(48) “Es verdad que en el uso comun se entiende por conjuracién la
.conspiracién contra el Estado 6 el Gobierno; mds la comisién cree que no
debe entenderse asi precisamente, porque la conjuracién puede ser para tras-
tornar el Estado, para quitar la vida 4 un hombre, para cometer un robo, etc.
No ve la conjuracién sélo en ese delito especifico, sino generalmente en el
.concierto, en la confabulacién de los individuos; en el arreglo que hacen
para cometer un delito; y cualquiera que éste sea, siempre que dos ¢ mds se
.conjuren para cometerlo, hay conjuracién y no puede menos de haberla”
(CALATRAVA, DSC, II, pag. 1008). Art. 4 CP: “La conjuracién para un delito
.consiste en la resolucién tomada entre dos & mds personas para cometerlo.
No hay conjuracién en la mera proposicién para cometer un delito, que alguna
persona haga 4 otra 1i otras cuando no es aceptada por éstas.” Art. 6: La
proposicién hecha y no aceptada para cometer un delito, y la conjuracién
en que no haya llegado a haber tentativa, no serdn castigadas sino en los
.casos en que la ley lo determine espresamente.” Art. 9: “El pensamiento y
la resolucién de delinquir, cuando todavia no se ha cometido ningin acto
‘para preparar ¢ empezar la ejecucién del delito, no estdn sujetas 4 pena algu-
mna; salvo la vigilancia especial de las autoridades en los casos que determine
la ley.”
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determinaria la no consideracién como tal de concierto entre varias
personas para atentar contra el Estado, siempre que no hubiese ha-
bido juramento, quedando impune tal conducta (49). La importancia
de esta aclaracién se acentda si tenemos en cuenta que los Unicos.
delitos en que se pena la conjuracién son los de rebelién y sedicidn,
de evidente cardcter publico (50).

Por lo que se refiere a la incriminacién de estas conductas, lo
primero que se cuestiona es la necesidad de su castigo. Entre los
impugnadores se sostuvieron ambas opiniones. Para unos, es insos-
tenible el hecho de que se castigue, pese a no haber aun comienzo:
de ejecucién (51). La Comisién contesta que asi es, en principio, pues,
la punicidén sélo tiene lugar en aquellos casos extraordinarios en que.
se atenta contra la seguridad del Estado (52).

Por otra parte, se afirma, la simple proposicién no puede distin-
guirse de la tentativa, siendo un principio de ella. Por eso debe ser
castigada siempre (53). A ello se afiade que la proposicién debe ser
también castigada en los casos en que no ha sido aceptada. Pero,
como sostuvo la Comisién, a diferencia de la tentativa, en la propo-
sicién del delito no hay adn resolucién de delinquir, ya que el agente
va buscando un apoyo o colaboracién sin cuya presencia es probable:
que no llegue a incidir en la comisién del delito. Ademds, la mera
proposicién es impune, ya que con el castigo del delincuente no se
atiende sélo a la mala intencién manifestada, sino que se miran
también los resultados externos, y estos no existen en la mera pro-

(49) “Pero si atendemos d la acepcién legal que tiene desde el tiempo
de los romanos, de cuya lengua la tomamos, no se refiere & delitos para cuya
perpetracién se ligan varias personas previo juramento, sino 4 los delitos en:
que muchas personas convinieron sin necesidad de juramento” (VADILLO,
DSC, I1, pdg. 1009).

(50) “Yo le suplico otra vez que me diga si en todo el Proyecto ha visto
que se trata de castigar la conjuracién en mds casos que los de conspiracién:
y traicién, comprendidos en los cuatro primeros capitulos de la parte primera,
6 en los casos de rebelidén y sedicién contenidos en la misma parte” (CALA-
TRAVA, DSC, II, pag. 1011).

(51) “El Sr. Puchet ha dicho que la proposicién hecha y no aceptada
es mds que conjuracién, que es tentativa, y en mi concepto ni designio llega
a ser; porque el designio de cometer un delito es lo mismo que la resolucién
tomada irrevocablemente de ejecutarlo, y la proposicién hecha no supone una
resolucién mds que condicional. Por consiguiente, ni es resolucién ni es
designio, y mucho menos conjuracién & tentativa” (Rey, DSC, II, piag. 1024).

(52) “También aqui cree la comisién que no habiendo todavia resultado
dafio alguno a la sociedad, ni pasado esta resolucién del dnimo de los concer-
tados, ni empezidose ni preparddose con acto alguno exterior la ejecucién del
delito, no hay necesidad de imponer pena sino en aquellos casos graves em
que lo exija la seguridad del Estado” (CALATRAVA, DSC, II, pdg. 1023).

(53) “Acaso serd esto porque es un punto indivisible que no se puede
comprender, aquél en que el hombre acaba de resolver, y aquél en que em-
pieza a obrar; pero sea por lo que fuere, cuando un hombre, v. g., se ha
resuelto 4 cometer un delito de los que exigen cémplices, (no serd el primer
acto exterior para cometerlo el proporcionarse estos cémplices para la ejecu-
cién? Y, (cémo se los proporciona? Haciéndoles primero la propuesta y des-
pués, si es necesario, persuadiéndolos. Luego la simple proposicién es una
verdadera tentativa” (PucHiT, DSC, II, pdg. 1024).
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posicion, ni aun en la conspiracién. Por eso no se castigan siempre,.
como ocurre con la tentativa (54).

Un segundo aspecto de este mismo problema es el de la posible-
contradiccién entre los articulos 6.° y 9.°, ya que mientras el articu--
lo 9.° establece el principio de que los pensamientos no se penan,
el 6.°, al castigar la conspiracién y la proposicién, sanciona los pen--
samientos en que aquéllas consisten. La Comisién defiende los ar-
ticulos, volviéndose a apoyar en el cardcter excepcional de la incri--
minacién de tales conductas. El argumento aducido en contra tendria
sentido si el articulo 6.° castigase siempre esas conductas, pero al no-
ser asi, el principio establecido en el articulo 9.° no se desvirtiia (55).
Tampoco hay contradiccién entre los dos pérrafos del articulo 9.°,
pues, mientras las conductas a que se refiere el articulo 6.° determi-
nan la imposicién de una pena, los pensamientos del articulo 9.° sélo
son objeto de mera vigilancia, 1o que en terminologia moderna llama--
riamos “medidas de seguidad” (56).

En su Comentario a estos articulos, el autor del Informe anénimo-
sefiala tres problemas, de los cuales dos coinciden con el criterio de-
la oposicidn.

Con la oposicién coincide en la conveniencia de sustituir el tér--

(54) *“EIl Sr. Puchet ha dicho que la proposicién hecha y no aceptada es-
mds que conjuracién, que es tentativa... Ha dicho S. S. que si la proposicién
hecha y no aceptada es delito, también lo serd la aceptada, porque se acepte-
6 no se acepte, la misma malicia hay de parte del que la ha hecho. Yo digo
que hay mucha diferencia entre uno y otro caso; porque el Sr. Gil de Linares
sabe muy bien que los delitos, no hablo de los morales sino de los civiles,
no se miden por las malicias solamente; se atiende 4 otras bases, cuales son-
los dafios que causan, el escdndalo, el trastorno del orden piiblico, etc.” (REY,
DSC, II, pdg. 1024).

(55) *“Tampoco hallo la contradiccién que se ha dicho entre este articulo:
y el 9.°0.. Dice el Sr. Puchet que con esta salvedad vendrd 4 castigarse em
algliin caso el pensamiento de delinquir y que esto es contradictorio con lo-
que se dice aqui de que la proposicién hecha y no aceptada no serd castigada
generalmente. Si la comisién dijese absolutamente que la proposicién no-
aceptada nunca se castigaria, entonces vendria el caso de esta objecién; pero
la comisién dice que en ciertos casos se castigard, y quizd con penas muy-
graves. Asi que yo no veo que haya contradiccién entre estos articulos” (REY,
DSC, II, pdg. 1025).

(56) “La impugnacién del Sr. La Llave vendria bien cuando la comisién:
propusiese en alguna parte que se aplicard esta pena al pensamiento ¢ d la
resolucién de delinquir; pero he dicho, y S. S. convendrd conmigo en esto,
que la comisién no propone en ningin articulo que se castigue el pensamiento-
6 la resolucién de delinquir con la pena de sujecién a la vigilancia de las-
autoridades; lo unico que propone es que quede a salvo esta sujecién en los
casos que determine la ley. He dicho también la razén por qué la comisién
cree utilisimo que se deje esa salvedad; porque en otros reglamentos que hay
que reformar todavia, tal vez convendrd establecer que una resolucién de-
delinquir siendo ya conocida, se vigile por las autoridades, para evitar que
aquel individuo se precipite a cometer el delito. Considerada la cosa como-
corresponde, no se me podrd negar que es un bien para la sociedad y para el
mismo individuo el que si la autoridad conoce que estd resuelto a delinquir-
le ponga con su vigilancia un freno saludable para que no se pierda; pero
repito que la comisién no ha llegado a usar de este freno en ningin articulo:
de su proyecto” (CALATRAVA, DSC, II, pag. 1045).
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‘mino conjuracion por el mis adecuado de conspiracion: “conjugacién
(se dice en el articulo 3.°, y mejor se dirfa conspiracion)”.

También estd de acuerdo con ella en estimar una contradiccion
-entre los articulos 6.° y 9.°: “...por el articulo 6.° se previene gue
-esta conjuracién..., en algunos casos, serd castigada... Pues ;cdémo
se aviene esta determinacién con el articulo 9.° en que se declara
‘sablamente, que la resolucién de delinquir, mientras no se ejecuta
‘ningln acto para ello, no estd sujeta a pena alguna?”.

El Gltimo problema que analiza el autor anénimo es el de la posi-
‘bilidad de que se castigue con la misma pena al proponente de la
-conjuracién que a quien se limita a asentir a la propuesta hecha por
otro. Del tenor literal del articulo sélo se deduce que ambos seran
-castigados, pero no se dice nada sobre la determinacién de la pena.
Por tratarse de una disposicién preliminar, es necesario ver la sancién
especifica de cada delito en particular. Y asi vemos que, al tratar de
Ta rebelién y la sedicién, se establece una clasificacién de los parti-
«cipes en el delito. Alli puede observarse que no se castiga de la misma
‘manera a los inspiradores y a los meros participes. Cuando en las
-disposiciones comunes a ambos delitos se hace referencia a la con-
juracién y a la proposicién, no se distingue entre el proponente y el
-aceptante. Pero de la clasificacién anterior cabe deducir que el Juez
se ver4 obligado a distinguir entre estas dos categorias, matizando
1a sancién de uno y de otro en la medida que lo permite la ley;
-entre seis meses y cuatro aflos de reclusién o prisién en la sedicién;
-0 entre cuatro y dieciocho en la rebelién. Ademads, el hecho de que
la proposicién sin conjuracién pueda ser castigada, en los casos que
indica la ley, es otra muestra de que para el Proyecto no merecen
la misma pena el proponente y el mero aceptante (57).

II.LB. La TEORfA DE LOS FINES DE LA PENA

No vamos a acometer un estudio global de los fines de la pena en
€]l Cédigo de 1822 o en la Filosofia de la Ilustracién, pues ello escapa
-a nuestras posibilidades (58). Ahora sélo tratamos de ver cémo aqué-
llos transcienden en los articulos, del Proyecto, que hemos estu-
-diado. .

Preguntarse por los fines de la pena es preguntarse por el fun-
damento del Derecho penal. Es un hecho incontrovertible que la bis-

(57) Sobre las diferencias entre la regulacién de esta materia en el Cé-
.digo de 1822 y el vigente, ver mi articulo, “La Jurisprudencia del Tribunal
Supremo scbre los actos preparatorios punibles: conspiracién, proposicién y
provocacién”, nota (60), en ANUARIO, 1976, fasc. III.

(58) Es de resaltar en este extremo la tarea llevada a cabo por ANTON
‘ONECA que con sus ya citados articulos (“Los fines de la pena segin los pena-
listas de la Ilustracién”, en REP aflo 1964, pdgs. 415 y ss.; ‘“Historia del
‘Cédigo penal de 1822”, en ANUARIO afio 1965, pdgs. 263 y ss.; “El Derecho
penal de la Ilustracién”, en REP .afio 1966, pdgs. 597 y ss.) ha contribuido
en gran manera a conocer el Derecho penal de esta época tan apasionante de
mnuestra Historia.
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-queda de dicho fundamento es siempre una reflexién “a posteriori”.
Nadie pone en duda la necesidad que toda sociedad organizada tiene
de un sistema de penas con las que incriminar conductas que, en
los esquemas de esa sociedad, se consideran peligrosas para la con-
vivencia. El fundamento de la pena, o del Derecho penal es, por tanto,
la necesidad de asegurar la convivencia (59).

El inicio del proceso codificador en nuestra patria se produce en
€l momento de que triunfan, aunque sea en un corto periodo de
tiempo, las ideas Ilustradas, implantindose un sistema politico de
cuno liberal. Asi, pues, las ideas liberales impulsan el movimiento
codificador. Sin embargo, la permanencia de ideas y la alternancia con
momentos politicos de marcado caricter reaccionario, van a deter-
minar de una manera peculiar aquel proceso. Este especial fenémeno
va a tefir de matices la imposicién en nuestro pafs de las ideas del
nuevo sistema de pensamiento, constituyendo factor diferencial de
reformas semejantes ocurridas en el resto de Europa. Por lo que
hace al Derecho penal pocos de sus sectores son tan sensibles a per-
cibir tales vaivenes como el de la teorfa de los fines de la pena.
Vemos algunos casos donde este fenémeno se evidencia.

En relacidén con la teoria de los fines de la pena la idea funda-
mental de los autores del Proyecto de Cddigo penal de 1822 es la
prevencion general. Precisamente en la discusién del articulo 28, que
regula la responsabilidad patrimonial de quienes tienen a su cargo
a determinadas personas, dice CALATRAVA: “... lo que debe tener
presente el legislador, observando la mdxima de que vale mds pre-
venir los delitos que castigarlos, y la otra igualmente cierta de que
uno de los medios mds eficaces y seguros de prevenir los delitos
-es el aumentar el nimero de personas responsables” (60).

La imposicién de una pena no va a encontrar su justificacién en
la idea de expiacién por el delito cometido; expiacién deseada, en
primer lugar, por el reo, ya que le va a permitir su reconciliacién
con Dios, consigo mismo y con la Sociedad. Por el contrario, la Fi-
losofia del Contrato Social incorpora la idea de que a la sociedad le
interesa sélo la parte de libertad que el hombre ha depuesto en ella
para permitir una vida de relacién pacifica con los demds hom-
bres (61). Una manifestaciéon del abandono de dicha concepcién
retribucionista nos la ofrece el mismo CALATRAvA al hablar de la
fuga: “Jamds creeremos que debe castigarse a quien nada mads hace
‘que huir. Su delito empieza desde que emplea para conseguirlo me-
dios criminales que las leyes deben determinar.”

Depurada la pena de esos caracteres que la acompaifiaban en una

(59) Véase por todos, WELzEL, H., Derecho penal, Parte General, Trad.
FoNTAN BALESTRA, Buenos Aires, 1956, pdgs. 233 ss.

(60) CaLaTRAVA, DSC, 11, pdg. 1321.

(61) Sobre la importancia de la Ftlosofia del Contrato Social en las ideas
reformistas, de BECCARIA, véase ANTON ANECA, Los fines de la pena..., pd-
ginas 419-421.
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época anterior, su finalidad se ha de hacer depender de nuevos prin-
cipios, derivados directamente de la Filosofia del Contrato Social.
El fin principal de la pena, como se dijo explicitamente en las Cortes,
es el de la prevencién general: “No todas las penas tienen por obje-
to la enmienda del- delincuente, ni éste es el principal de las penas
que le tienen por objeto. Digo que no todas las penas tienen por ob-
jeto la enmienda del delincuente, por que de lo contrario no podria
imponerse la pena de muerte; y digo que tampoco es el objeto prin-
cipal la enmienda del delincuente, sino el escarmiento de los demdés.
y el precaver los delitos” (62).

Esta ‘““declaracidn programdtica” sirve de punto de partida para
el andlisis del juego de los Principios. Si nos limitamos a los de
naturaleza material, que son los de prevencién general, prevencién
especial y principio de proporcionalidad entre delito y pena, podemos
decir que el Principio de prevencién general va a implicar grandes
atentados contra los otros dos, de prevencién especial y proporcio-
nalidad.

Por lo que se refiere a la infraccién del Principio de prevencién
especial, resulta palmaria en las penas de muerte e infamia, en las
que, evidentemente, no se persigue una finalidad correcional. La fi-
nalidad de la pena en estos casos es Uunica y exclusivamente el “es-
carmiento de terceros”, en definitiva, la prevencidon general (63).

La pervivencia de estas pena, como asimismo las caracteristicas
que acompafian a la ejecucién de las mismas (64) implican despojar
al hombre de la dignidad que las nuevas Ideas habian logrado atri-

(62) REy, DSC, 11, pag. 1337.

(63) Sobre la importancia de la prevencidén general en los penalistas de-
la Ilustracidn, véase ANTON ONECA, Los fines de la pena..., pigs. 420-424

(64) De los numerosos articulos en que puede observarse la crueldad y
atencion a criterios prevencionistas del Proyecto de Cdédigo de 1822 (32, 35,
40, 41, 44, 45, etc.) reproducimos sélo los arts. 39 y 40. Art. 39: “La eje-
cucién serd siempre publica, entre once y doce de la mafiana; y no podrd
verificarse nunca en domingo ni dia feriado, ni en fiesta nacional, ni en el
dia de regocijo de todo el pueblo. La pena se ejecutard sobre un cadalso
de madera o mamposteria, pintado de negro, sin adorno ni colgadura alguna
en ningin caso, y colocada fuera de la poblacién; pero en sitio inmediato
a ella, y proporcionado para muchos espectadores”. Art. 40: “El reo sera
conducido desde la cdrcel al suplicio con tinica y gorro negros, atadas las
manos y en un mula, llevada del diestro por el ejecutor de la justicia, siempre
que no haya incurrido en pena de infamia. Si se le hubiere impuesto esta
pena con la de muerte, llevard descubierta la cabeza, y serd conducido por un
jumento en los términos espresados. Sin embargo el condenado 4 muerte
por traidor llevard atadas las manos 4 la espalda, descubierta y sin cabello
la cabeza, y una soga de esparto al cuello. El asesino llevard la tdinica blanca
con scga de esparto al cuello. El parricida llevard igual tinica que el asesino,
descubierta y sin cabello la cabeza, atadas las manos 4 la espalda y con una
cadena de hierro al cuello, llevando un estremo de ésta al ejecutor de la
justicia, que deberd preceder cabalgando en una mula. Los reos sacerdotes
que no hubieren sido previamente degradados llevardn siempre cubierta la:
corona con un gorro negro.”
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buirle. El de'incuente, en algunos casos, deja de ser considerado como
persona. CALATRAVA, refiriéndose al parricidio llega a decir: El reo
que merezca esta pena es peor para m{ que un esclavo, y peor que
un irracional. En mi concepto deberia llevdrsela al cadalso con todas
las apariencias mismas que si se condujera a un tigre” (65).

En este punto se ponen de manifiesto las contradicciones de la
Comisidn, que tantas muestras de liberalismo habia dado. Siendo,
por ello, muy criticada por los impugnadores. Para CALATRAVA, la
ejecucién forma parte de la pena, porque a ésta se la acompana de
ciertas formas y circunstancias, que, seglin él, van a tener una efi-
cacia preventiva fundamental. El rapado de cabeza, la soga al cuello
y la no ejecucién hasta pasadas cuarenta y ocho horas de la notifi-
cacion de la condena a muerte, son circunstancias que rodean a la
pena de un terror de positiva influencia sobre terceros (66). La
principal objecidn, por parte de los impugnadores, es que la ejecucién
se lleva a tales extremos de crueldad que no produce los efectos de
terror que se proponen los redactores del Proyecto, sino el sarcasmo
y la ridiculez, innecesarios. E! Diputado PUIGBLANCH estimé que tales
“formas” sélo provocan efectos contrarios a los pretendidos (67). Al
tratar de la soga al cuello, afirma: “...pena que no puede tener
lugar, ...bajo un sistema de legislacién que ha restablecido al hombre
en su dignidad, cual es el constitucional. No debe, pues, adoptarse
este signo contrario al espiritu de la Constitucién” (68).

El autor del Informe anénimo es también partidario de suprimir
tales ‘““formalidades”, en base al criterio préictico, de prevencién ge-
neral, de su falta de utilidad: “La ridiculez disminuye el terror”.
También invoca criterios de humanidad y respeto a la dignidad del
delincuente: “En un Cddigo donde brillan tantas muestras de huma-
nidad, no debiera fijarse cuarenta y ocho horas de anticipacién para
notificar la sentencia de muerte.”

Por lo que se refiere al principio de proporcionalidad, sdlo va-
mos a detenernos en un ejemplo de los muchos que el Proyecto
ofrece, en que sus exigencias son conculcadas. Y ello en favor de la
idea de prevencién general. Concretamente hablamos de la autoria
y la participacién. Como vefamos en la redaccién original del Pro-
yecto, la conducta de complicidad aparecfa penalmente equiparada a
la de autor, siendo asi que aquélla parece menos grave que la de
autorfa. La finalidad que persiguié la Comisién en la regulacién de
esta materia estuvo guiada por principios de marcado cardcter de-
fensista. Segin ella, la extensién mdas amplia posible del dmbito de

(65) CavraTrava, DSC, 11, pdg. 1374.
(66) CaLATRAVA, DSC, 11, pdg. 1374.
(67) PuigBLaNcH, DSC, II, pag. 1373.
{68) PuigBLANCH, DSC, 11, pag. 1374
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personas responsables de los delitos es lo que mejor se ajusta a la
finalidad preventiva seguida. El principio de proporcionalidad cede
ante el de prevencion general, con un efecto negativo sobre este
ultimo, ya que castigando de igual manera la conducta del cdmplice
y la del autor, aquél no tendrad inconveniente en ser el ejecutor ma-
terial del delito (69), pues la consecuencia que se va a derivar de su
conducta, la pena, va a ser siempre la misma (70).

{69) Ver supra, II.A.b.

(70) Es cierto que nuestras conclusiones son el producto de un andlisis
parcial del Proyecto y Cédigo penal de 1822. No obstante, un andlisis total
como el realizado por CasaB6 Ruiz en su Tesis doctoral llega a resultados
muy semejantes: “El Cédigo penal espafiol de 1822 recoge y regula ambos
fines de la pena: prevencién y correccién. No obstante, creemos puede afir-
marse que el fin de prevencién resulta dominante a lo largo de los distintos
preceptos legales” (CasaBé Ruiz, J. R., El Cdédigo penal..., pag. 367).



