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I. INTRODUCCION

Como es de sobra conocido, una buena parte de la fructifera inves-
tigacion histérica de Tomas y Valiente giré sobre el Derecho penal. Por
eso, me ha parecido que la mejor forma de corresponder a la amable invi-
tacion del profesor TORRES DEL MORAL para colaborar en el homenaje
a nuestro llorado ex-Presidente del Tribunal Constitucional, era remitirle
este estudio histdrico sobre el principio de legalidad penal, avanzadilla de
un trabajo mas amplio que preparo sobre dicho principio en la Constitucion
espafola. Se advertira que me apoyo reiteradamente en la autoridad de
TOMAS Y VALIENTE para defender mis tesis. Quizéds no sea superfluo
sefalar aqui que el trabajo —salvo las inevitables correcciones estilisti-
cas— estaba terminado antes del aciago 14 de febrero, por lo que sus citas
no estan buscadas como un homenaje péstumo a su figura, sino como un
sélido apoyo a una opinién tan modesta como la mia. Lo mismo es plena-
mente aplicable para la Unica ocasioén en que me aparto, no sin temor, de
su opinién.
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Il. OJEADA A LOS ORIGENES DEL PRINCIPIO

En el afio 534 el Digesto de Justiniano (recogido de ULPIANO) esta-
blecia: «poena non irrogatur, nisi quae quogque lege vel quo alio iure specia-
liter huic delicto imposita est», no se establezca mas pena que la impuesta
especialmente por una ley u otro derecho para cada delito'. En 1215 la
Magna Charta Libertatum del Rey Juan sin Tierra ordenaba en su articulo 29
que «nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut dissa siatur aut utlega-
tur aut exuletur aut aliguo modo destruatur nec super eum ibimus nec super
eum mittemus nisi per legalem iudicium parium suorum vel per legem
terrae»; ningin hombre libre sera detenido, ni preso, ni privado de su pro-
piedad, de sus libertades o libres usos, ni puesto fuera de la ley, ni deste-
rrado, ni molestado de manera alguna, y Nos no pondremos ni haremos
poner mano sobre él, a no ser en virtud de un juicio legal de sus pares y
seguln la ley del pais2.

Estos textos han dado lugar a una interesante polémica doctrinal. Asi,
para algunos el del Digesto es «la primera formulacién legislativa» 2 del prin-
cipio de legalidad penal, mientras que para otros la Carta Magna le otorga a
Inglaterra el honroso titulo de «patria del principio de legalidad» *. Si se quie-
re avivar la polémica se pueden afadir otros textos como los Fueros de Ara-
gén de 1247 y la Charta Magna leonesa otorgada por don Alfonso, rey de
Ledn y Galicia, en las Cortes de Ledn del afo 1188, que «no sélo supera en
antigliedad a la inglesa, sino en sentido democratico, como se diria en pala-
bras de hoy"S.

Con ser importantes estas disposiciones, en cuanto manifiestan el
deseo consciente de evitar el poder tiranico de los gobernantes, debemos
precavernos de lo que PARETO denominé el prejuicio de los origenes: la
busqueda obsesiva en el pasado de los embriones de las modernas catego-

' Digesto, 50.16.131.1.

2 La Carta Magna puede consultarse en Jorge DE ESTEBAN (comp.), Constituciones
espafiolas y extranjeras, 2.2 ed., Taurus, Madrid, 1979, Vol Il, p4g. 108 y ss., de donde tomamos
la traduccién.

3 César CaMARGO HERNANDEZ, Introduccion al estudio del Derecho penal, Bosch, Barcelo-
na, 1964, pag. 126 y la extensa bibliografia alli citada.

4 Edmund MezGeR, Tratado de Derecho penal, (trad. de J.A Rodriguez Mufioz), Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, Vol. |, pag. 132.

5 Luis JIMENEZ DE AsUaA, Tratado de Derecho penal, 3.2 ed., Losada, Buenos Aires, 1964,
Tomo 1l, pag. 386.
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rias. Por eso, nos parece muy acertada la opinion de JIMENEZ DE ASUA
gue pone sordina a las voces que buscan en la noche de los tiempos el ori-
gen del principio de legalidad: «estos supuestos antecedentes, aunque ten-
gan aparente parentesco con el problema que se estudia, responden a con-
cepciones tan distintas y a vivencias tan diferentes que no podemos en
verdad hallar en ellos el auténtico origen del problema gue nos ocupa» ©.

Algo parecido sucede en el plano teérico: se pueden rastrear los pre-
cedentes del principio de legalidad penal en BACON, como ha sefialado
LOPEZ DE ONATE 7, HOBBES, -como defienden SCHMITT Y BOBBIO®, en
los tedlogos renacentistas espanoles, muy especialmente en ALFONSO DE
CASTRO, como durante buena parte del siglo XX ha querido un importante
grupo de autores patrios®, y en tantos otros pensadores preocupados por la

8  Luis JIMENEZ DE ASUA, op. cit, Tomo Il, pag. 383. Con caracter general, también se puede
traer aqui a colacién la opinién de Eduardo GARrcia DE ENTERRIA sobre el cambio semantico de las
palabras tras la Revolucién francesa: «La lengua de los derechos debe explicarse, pues, no como
una simple aparicién de nuevos términos, en un piano estrictamente técnico de analisis iéxico o sin-
tactico, sino como la expresién de un nuevo discurso juridico que ofrece un nuevo modelo de rela-
cién entre los hombres» [La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico europeo tras
la Revolucion Francesa, Alianza, Madrid, 1994, pag. 37).

7 Flavio Lopez ORATE, La certezza del diritto, Nuova edizione, in aggiunta saggi di Capo-
grassi, Calamandrei, Carnelutti e Fedele, a cura di Guido Astuti, Appendice di M . Corsale, Giuffre,
Milén, 1968, (1.2 ed. en 1942), pag. 50, 67 y 124.

& Ambos citados por Gonzalo RobriGuEz MouRruLLO, «Legalidad (Principio de)», en Nueva
Enciclopedia Juridica, Tomo XV, Seix, Barcelona, 1978, pdg. 883. De la dificultad para leer el prin-
cipio de legalidad en el Leviatan da idea de que mientras el creador de la teoria decisionista consi-
dera que Hobbes admite integramente la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege, el iusfiléso-
fo italiano piensa que s6lo admite nulfum crimen sine lege. A nuestro juicio, aungue es verdad que
en el capitulo XXVIl puede leerse que «ninguna ley que haya sido formulada después de que un
hecho se ha cometido puede hacer de ese hecho delito», también es cierto que en el parrafo previo
a esa idea Hobbes afirma tajantemente: «Si dicha pena ha sido ya determinada por la ley, el trans-
gresor estara sujeto a ella; si no ha sido determinada, al transgresor se le castigara arbitrariamente».
Es mas en el capitulo XVIill se encuentra otro parrafo en el que admite que la ey no tiene el mono-
polio punitivo: «Al soberano le corresponde el poder de premiar con riquezas u honor, y de castigar
con penas corporales 0 pecuniarias, 0 con ignominia, a todo subito suyo, de acuerdo con la ley que
haya sido previamente establecida; y si no se ha hecho ninguna ley actuard como le parezca més
conveniente para dar a los hombres-un incentivo que los haga servir al Estado, o para disuadirlos de
que dafen al mismo» [Thomas HoBBES, Leviatdn (1651), trad. de Carlos Mellizo, Alianza, Madrid,
1989, pag. 151, las citas anteriores en las pags. 237 y 236, respectivamente].

9 Cfr. Eloy BuLLon Y FERNANDEZ, Alfonso de Castro y la ciencia penal, Madrid, 1900 y Mar-
celino RobriGUEZ MoLINERO, Origen espafiol de la Ciencia del Derecho Penal. Alfonso de Castro y su
sistema penal, Cisneros, Madrid, 1959, in totum y en especial pags. 6-23. En la actualidad mas que
de auténtico fundador del Derecho Penal moderno se prefiere calificar al autor de De potestate legis
poenalis de precursor, tal y como argumenté Hingjosa a finales del XIX. RODRIGUEZ MOLINERO utiliza
ampliamente la autoridad de Hinojosa para avalar su reivindicacion de Alfonso de Castro, sin embar-
go silencia una de sus conclusiones fundamentales: «En resolucion: la influencia de los teélogos
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arbitrariedad de los jueces (SANTO TOMAS DE AQUINO, SUAREZ, GRO-
CIlO, PUFFENDORF, etc). Sin embargo, lo cierto es que el principio de lega-
lidad, tal como lo concebimos hoy, no tiene su origen hasta la llustracion ',
sélo entonces se le afiade a la idea de que el juez debe estar sujeto a la ley,
la idea de que esta /ey no puede ser otra que la aprobada exclusivamente
por un poder legislativo que represente a los ciudadanos. De épocas ante-
riores al «Siglo de las luces» no es dificil encontrar testimonios sobre la pre-
ocupacién social por las penas desproporcionadas y la arbitrariedad judicial;
pero, aunque forzaramos las categorias y cometiéramos el anacronismo de
aplicarlas al Estado absoluto, s6lo encontrariamos una vertiente del principio
de legalidad, la seguridad juridica, la necesidad de normas ciertas que exclu-
yan la arbitrariedad de su aplicacion '', pero no su ratio essendi, que no es
otra que la divisién de poderes, el principio democratico'? para determinar lo
gue debe ser sancionado. Por decirlo parafraseando unos términos habitua-
les de los especialistas del Derecho europeo: antes de la llustracién habia
una honda preocupacién por la fase descendente del principio de legalidad
penal, pero no se planteé su fase ascendente.

espafioles en el Derecho penal y procesal me parece haber consistido mas bien que en introducir y
acreditar instituciones nuevas, de los cual no podria encontrarse quiza ni un solo ejemplo, en haber
contribuido a consolidar y arraigar las precedentes del Derecho romano y canénico, aclimatadas en
nuestro suelo merced a la accién mas directa y eficaz de los jurisconsultos, especialmente de los ita-
lianos comentadores de las fuentes del Derecho justinianeo» (Eduardo beE HiNoJOSA, «influencia que
tuvieron en el Derecho Publico de su Patria y singularmente en el Derecho Penal los filosofos y te6-
logos esparioles anteriores a nuestro siglo», (1889) en Obras, Vol. |, CSIC, Madrid, 1948, pag. 137).

1 Cfr, por toda la doctrina mayoritaria de Derecho Penal, Gonzalo RODRIGUEZ MOURULLO,
«Legalidad (Principio de)», cit., pag. 883. Para los historiadores del Derecho, cfr. FRANCISCO TOMAS ¥
VALENTE, El Derecho penal de la Monarquia Absoluta, 2.2 ed., Tecnos, Madrid, 1992, pag. 94 y ss.
(en las paginas previas puede leerse una agudisima critica a la tesis que considera a Alfonso de Cas-
tro el fundador del DP, en la pag. 92 se concluye que «Alfonso de Castro tampoco fue un penalista
en el sentido actual del término, sino un filésofo del Derecho penal preocupado de servir a la Monar-
quia y a la religién dotando de un sélido soporte teoldgico a la ley penal y al ius puniendi real»).

" Cfr. la impresionante recopilacién de opiniones clasicas (comenzando por Aristételes y
Cicerén) que hace Flavio LOPEz OE ONATE, La certezza del diritto, cit., in totumy, en especial, pag. 45
y ss. Aungue en este libro nada se dice sobre la elaboracién democratica de la ley, se trata de una
obra que es «una esaltazione della legalita contro gli abusi dello stato totalitario, un importante stru-
mento di quella resistenza che i giuristi di ispirazione democratica conducevano, in nome dei postu-
lati de! giusposi tivismo, contro I' arbitrio dei detentori del potere» (Massimo CoRrsaLe «ll problema
della certezza del diritto in Italia dopo il 1950», en el «Appendice» a La certezza..., pag. 290).

2 Aunque no se nos escapa la diferencia que explicara Ortega entre el liberalismo, que
s6lo pretende limitar el poder, y la democracia que pretende participar en él, hacemos aqui sinénimo
divisién de poderes y democracia en cuanto el principio de legalidad supone privar al Rey del ius
puniendiy atribuirselo a una Asamblea, que por muy censitaria que sea, siempre expresa una volun-
tad més «democratica» que la voluntad unipersonal del Rey. En este sentido comparativo, y un tanto
simplificador, emplearemos en las préximas paginas la expresién «democracia» y sus derivados.
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Como muestra de esos testimonios preilustrados, preocupados por la
certeza del Derecho, perc no por su produccién por un érgano democratico,
nos permitimos traer a colacion un texto que no hemos visto citado antes en
la batalla de los precedentes y en el que se advierte con gran claridad lo que
afirmamos: la peticién 34 que hacen los procuradores de las Cortes caste-
llanas de 1598. Asi reza esta peticion: «en las demas personas fuera de los
nobles los jueces han tomado licencia de dalles tormento sin guardar la
orden del Derecho, asi en el sustanciar el pleito como en dalles traslado de
los indicios, y también en atormentallos con nuevos géneros de tormentos
exquisitos, y que por ser tan cruelles y extraordinarios que nunca jamas los
imagind la ley, de que se han seguido grandes inconvenientes, y que los
reos forzados con la demasia y rigor de los tormentos y desesperados de
sufrirlos, se hayan levantado testimonios a si mismos, y culpado a otros fal-
samente; suplicamos a Vuestra Magestad se sirva de mandar que de aqui
adelante, para dar tormento a cualquier persona, guarden jos jueces pun-
tualmente la forma del Derecho. Y que en en la calidad de los tormentos no
los puedan dar por nuevas ni exquisitas maneras de tormento, sino en la
forma que Ia ley lo tiene ordenado, pues mucho mas justo es que el juez, rin-
diendo su entendimiento a la ley, yerre por ella, que no que procure acertar
por su parecer, porque no puede haber buen gobierno en la republica sino
cuando el juez executa puntualmente lo que manda la ley» *3.

El principio de legalidad penal con sus dos vertientes, la de elabora-
cion democratica y la de seguridad juridica en su aplicacion, sélo da sus pri-
meros pasos dentro del Estado liberal porque es, en buena parte, un epife-
némeno del principio de divisién de poderes *. Por eso, las primeras
referencias modernas al principio de legalidad las hizo MONTESQUIEU en
1748, cuando publicé su imperecedero Del espiritu de las Jeyes. En él por
primera vez se sefala la directa, directisima, conexion que hay entre la liber-
tad de los ciudadanos, la divisién de poderes y el principio de legalidad: «En
los estados despdticos no hay leyes: el juez es su propia regla. En los Esta-
dos monarqguicos hay una ley que el juez aplica en los casos en que es ter-
minante; en los que no lo es, busca su espiritu. En el Gobierno republicano
es propio de la naturaleza de la constitucién que los jueces sigan la letra de

3 Actas de las Cortes de Castilla, XV| Cortes de 1592-1598, pag. 646, peticion 34. Los
subrayados son nuestros.

4 Pero, como muy bien advirti6 GRasso (en contra de una opinién muy difundida) no es
una condicién sine qua non para lograr un Estado de Derecho ya que en el los paises anglosajones
y en los escandinavos se ha obtenido éste sin tener aquel [Pietro GiusserPe GRASSO, /I principio
«nullum crimen sine lege» nella costituzione italiana, Giuffré, Mildn, 1972, p4g. 49].
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la ley. No hay ciudadano contra el cual se pueda interpretar ninguna ley
cuando se trata de sus bienes, de su honor o de su vida» '°. Si recordamos
que, para CHARLES-LOUIS DE SECONDAT, el gobierno republicano es
aquel «en que el pueblo entero, o parte del pueblo tiene el poder soberano»
y que en él «sélo el pueblo debe hacer las leyes», veremos que en la frase
transcrita se encuentra los dos elementos esenciales del principio de legali-
dad: a) sdlo el poder legislativo, representante del pueblo, puede determinar
los delitos y las penas y b) los jueces deben aplicar estrictamente las leyes
penales, excluyendo la analogia y las interpretaciones contra reo.

Pero el mérito principal de poner los cimientos del Derecho penal liberal
y de haber fijado expresamente el principio de legalidad se debe a CESARE
BONESANA, Marqués de Beccaria, y a su famosisimo Deij delitti e delle pene
publicado an6énimamente en Livorno en 1764 y rapidamente difundido por
toda la Europa culta '®. En él, se fundamenta el jus puniendi del Estado en el
contrato social y se argumenta en favor de que unicamente pueda ejercerse
por el poder legislativo. El mejor resumen que puede hacerse de esta obra
lo hizo el mismo BECCARIA de manera excepcional, al terminar su libro de
esta brillante forma: «De cuanto hasta aqui se ha dicho puede sacarse un
teorema general muy util, pero poco conforme al uso, legislador ordinario de
las naciones, esto es: para que toda pena no sea violencia de uno o de
muchos contra un particular ciudadano, debe esencialmente ser publica,
pronta, necesaria, la mas pequefa de las posibles en las circunstancias
actuales, proporcionada a los delitos, dictada por las leyes» 1.

Este teorema pas6 a ser un objetivo fundamental de los partidarios de
reformar el Antiguo Régimen; donde destacé con luz propia VOLTAIRE que

'S De l'esprit des lois (trad. de Mercedes Blazquez y Pedro de Vega), Sarpe, Madrid, 1984,
Libro VI, Cap. Ill, pag . 100. Otra ideas penales de Montesquieu son: la proporcién de la pena con la
gravedad del delito, 1a prohibicion de la tortura, el dafio como medida para establecer la pena, la des-
penalizacion de los «delitos contra la religién», etc. Cfr., el detenido estudio de Giovanni TARELLO,
Storia della cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione del diritto, Il Mulino, Bolonia, 1993
(reedicion, a en 1976), pag. 415y ss.

'®  En Espafa lo tradujo en 1774 Juan Antonio de las Casas, en una traduccion tan correcta
que todavia se sigue reeditando. Véase ia cuidada edicién de Juan Antonio DeLVAL, con la inclusion del
«Comentario a! libro 'De los delitos y de las penas'» de VoLTAIRE, Alianza, Madrid, 1982 y un estudio de
DEeLvaL sobre «Beccaria en Espafia». También es muy conocida la impecable traduccién de Franciso
TomAs v VALIENTE, Aguilar, Madrid, 1974, con introduccién y notas del traductor (esta trad. esta hecha
sobre la 6.2 edicién, que fue corregida por el propio Beccaria aceptando la nueva estructuracion en 42
capitulos que hizo su traductor francés, mientras que la de Casas es de la 1.2 ed. y tiene 47 capitulos).

7 QOp. cit. (trad. de Casas), pdg. 112. Para la inmensa bibliografia sobre Beccaria cfr. la
seleccion que realiza TOMAS Y VALIENTE en su «Introduccién» cit. pags. 54-58.
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escribi6é un elogioso Commentaire sur le livre «Des délits et des peines». En
Espafia, lo hicieron suyo —normalmente orillando sus posturas mas radica-
les— Lardizabal, Meléndez Valdés, Jovellanos, Cabarris, Sempere y Guari- -
nos, etc. '8, Poco a poco en los dmbitos ilustrados espafioles (como en la de
sus correligionarios de otros paises) se fue difundiendo la idea de que la
lucha por el principio de legalidad era una lucha por el Estado de Derecho,
el Unico capaz de garantizar los derechos individuales y, desde luego, el
unico Estado con el que se podia lograr el gran objetivo juridico de la bur-
guesia: la seguridad juridica, indispensable para el trafico mercantil '°, Por
eso, el principio de legalidad se concebia no tanto como un instrumento de
técnica juridica neutral, sino como una herramienta politica, de lucha contra
el Antiguo Régimen; de ahi que se le considerase un postulado de rango
constitucional. El principio de legalidad penal se encuentra en algunas
Declaraciones de Derechos de los nuevos Estados americanos, como en la
de Delawere de 1776 y en la Masachusettes de 1780 2°. Pero la férmula
canénica para la Europa continental es la Declaraciéon de Derechos del Hom-
bre y el Ciudadano de 1789, cuyo articulo 8 dispone: «La loi ne doit établir

'8 Sobre la influencia de Beccaria en Espafia vid., ademas de los trabajos de DELVAL Y TOMAS
v VALIENTE que acompaiian a sus ediciones de De los delitos, José ANTON ONECA, «Los fines de la pena
segun los penalistas de la llustracion», REPen, nim. 174, julio-septiembre de 1964, pags. 6 y ss.

9 Cfr. Domenico CorRaDINI, Garantismo estatualismo. Le codificazioni civilistiche del Otto-
cento, Giuffré, Milan, 1984 (red 1.2 en 1971), segtin el cual «in lotta contro lo stato assoluto e contro
il sistema pluralistico delle fonti ereditato dal medioevo e dal diritto romano valido come diritto comu-
ne, la borghesia, che ha messo profonde radici nel mondo economico, torna a reclamare con insis-
tenza il valore della certeza legale e a scorgervi un requisito irrinunciabile per lo sviluppo dei traffici»
(pdg. 31). Cfr., también, Carlos be CaBO MARTiN, Teoria Histdrica def Estado y def Derecho Constitu-
cional, Vol. Il, Estado y Derecho en Ia transicion al capitalismo: el desarrollo constitucional, PPU, Bar-
celona, 1993, pag. 269 y ss.; en especial pag. 274 donde se afirma que en la nueva sociedad capi-
talista «e! sujeto de derecho se configura como 'auténomo' que demanda una exigencia de certeza
sobre el ambito de esa autonomia, sus limites y procedimientos para desarrollarla» . Ha resaltado la
idea de «seguridad juridica» del Estado liberal como una continuacién, «no ya como hecho, sino
como ideologia», de la misma idea en el Estado absoluto Gregorio PEces-Barsa, Derecho y derechos
fundamentales, CEC, Madrid, 1993, pag. 264 y ss.

2 E) articulo 11 de la primera establecia «Que las leyes retroactivas que castigan delitos
cometidos antes de la existencia de dichas leyes son opresivas e injustas y no deben dictarse». Por
su parte, el articulo 24 de la Declaracién de Derechos de Masachusettes decia: «Las leyes dictadas
para castigar acciones realizadas con anterioridad a la existencia de dichas leyes y que no hayan
sido declaradas delito por leyes precedentes, son injustas, opresivas e inconsistentes con los princi-
pios fundamentales de un gobierno libre» [Apud Miguel ARToLA, Los derechos del hombre, Alianza,
Madrid, 1986, pags. 57 y 58]. La Constitucion federal de 1787 hace una declaracion menos tajante:
«No se aplicaran bill of attainder ni leyes expost facto. Sobre la evolucién del PL en EE.UU. (con inte-
resantes referencias al Reino Unido) vid. Francisco Javier MeLERO, «Codificacion e interpretacion
judicial en el Derecho penal (introduccién al estudio del Derecho sustantivo anglo-americano)»,
ADPCP, tomo XLVII, Fasciculo Il, mayo-agosto de 1994, pag. 88 y ss.
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que les peines strictement et évidemment nécessaires et nul ne peut etre
puni g'en vertu d'une loi établie et promulgée antérieu rement au délit et 1éga-
lement appliquée».

ill.  EL DERECHO PENAL EN EL ESTADO ABSOLUTO

Ya hemos visto diversos precedentes del principio de legalidad de
nuestro Derecho Histérico como la Charta Magna leonesa, los Fueros de Ara-
gon y la peticién de los procuradores en las Cortes castellanas en 1598. Pero
lo cierto es que el Derecho penal del Antiguo Régimen no estaba imbuido ni
mucho menos por este principium. Y no s6lo, evidentemente, en la faceta que
hemos denominado politica, de elaboracién democratica de la /ex, sino en su
faceta puramente técnica: las definiciones de muchos delitos eran insuficien-
tes, las penas se fijaban vagamente, la analogia estaba a la orden del dia,
etc, etc. Veamos, si no, como caracteriza TOMAS Y VALIENTE el proceso
penal castellano en su exhaustivo —e insuperado— trabajo sobre el Derecho
penal de la Monarquia Absoluta?":

1. Falta de imparcialidad del juez, debido a dos motivos: a) que casi
siempre el juez que falla el proceso es el mismo que lo ha investigado; b)
que tiene un interés personal en el resultado del proceso, porque participa
en el reparto de las penas pecuniarias.

2. El sistema de pruebas se orienta contra el reo. En cuanto hay el
mas leve indicio opera el principio de culpabilidad. Asi que en lugar de afir-
marse que todo hombre es inocente mientras no se demuestre suficiente-
mente su culpabilidad, la teoria de los indicios apunta hacia la presunta cul-
pabilidad del sospechoso como reflejo juridico del refrdn «piensa mal y
acertaras».

3. El reo se encuentra en una inferioridad procesal, no sélo por el
secreto parcial de las actuaciones procesales como por la distinta valoracién
de las pruebas; asi una confesion de culpabilidad bajo tortura sera conside-
rada una prueba decisiva, pero el torturado que negase su culpabilidad no
por ello sera absuelto.

21 Fl Derecho penal... cit., la primera edicién es de 1969, aqui fo citamos por la 2.2 de 1992
(que es, en verdad, una reedicién), pag. 199.
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4. Las garantias procesales probatorias de la culpabilidad se redu-
cen para facilitar la persecucién y el castigo de ciertos delitos.

5. El excesivo margen de arbitrio judicial que redundaba en: a) la
consiguiente indeterminacion de las penas, pues aun las que legalmente
estuvieran bien determinadas, podian ser sustituidas por otras «arbitrarias»,
segun la apreciacion del juez; b) que las sentencias no fueran motivadas por-
que en la parte dispositiva de las sentencias falta su justificacion y esta siem-
pre exenta de referencias al Derecho vigente; ¢) la incontrolada libertad de
interpretacion y de aplicacion del Derecho, lo cual se traducia en la aplica-
cién judicial de la doctrina o de la practica curial local.

6. La confusa estructuracién de las instituciones de administracién
de justicia penal; los érganos de las diversas jurisdicciones penales se entor-
pecian mutuamente y dificultaban no sélo la persecucién de los delincuen-
tes sino su efectiva y justa punicién.

Como un ejemplo vale mas que mil palabras, nos permitimos repro-
ducir sucintamente aqui un caso que muestra la aplicaciéon de la justicia en
el Estado Absoluto y su completa ignorancia del principio de legalidad y sus
garantias. La mayoria de los tratadistas suelen recoger alguno de los famo-
sos casos franceses de Robert Damiens (que hiri6 a Luis XV en 1757), Jean
Calas 2 y del caballero de la Barre (ajusticiado en 1766 por no quitarse el
sombrero a treinta pasos de una procesién). Pero nosotros, movidos por el
mismo espiritu patriético que nos ha hecho citar mas arriba las demandas de
justicia castellanas de 1598, nos hace preferir ahora un ejemplo hispano: la
ejecucion de Juan de Cafamas (loco, probablemente) en Barcelona en 1493
por haber atentado contra Fernando el Catélico. Asi lo cuenta ANDRES
BERNALDEZ

«El traidor fue condenado por la justicia de la ciudad a muy cruelisima muer-
te; fue puesto en un carro y traido por toda la ciudad, y primeramente le corta-
ron la mano con que le di6 al Rey, y luego con tenazas de hierro ardiente le
sacaron una teta, y después le sacaron un ojo, y después le cortaron la otra
mano, y luego le sacaron el otro 0jo, y luego la otra teta, y luego las narices, y
todo el cuerpo y le abocadaron los herreros con tenazas ardiendo, e fuéronle

2 Como es sabido, la injusta condena a muerte en 1762 de este comerciante protestante,
acusado de haber asesinado a su hijo, supuestamente convertido al catolicismo, fue el leit motiv del
Traité sur la tolérance de VOLTAIRE. Cfr. Montserrat NEBRERA, «De la libertad ideolégica poco antes
de la Revolucién francesa (su construccion desde la critica a la intolerancia en Voltaire)», REP, num.
88, abril-junio de 1995, pags. 257-272.

2 Andrés BerNALDEZ, Historia de los Reyes Catdlicos don Fernando y dofia Isabel, Biblio-
teca de Autores Esparfioles, Tomo LXX, Madrid, 1953, pags. 655-656.
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cortando los pies, y después que todos los miembros le fueron cortados, saca-
ronle el corazdn por las espaldas y echaronlo fuera de la ciudad, lo apedrearon
e lo quemaron en fuego e aventaron la ceniza al viento: llAmabase este traidor
Juan de Cafiamas».

Descanse en paz Juan de Cafamas, él y sus verdugos. Durante siglos
no faltaron los defensores de esta justicia inhumana, como el canénigo sevi-
llano PEDRO DE CASTRO que en 1778 publicé una Defensa de la tortura, el
mismo afio en que el llustre Colegio de Abogados de Madrid se mostrd parti-
dario de mantener esta institucion. Pero contra ella se movilizaron en Espaia
hombre de la valia de GASPAR DE JOVELLANOS (Representacion a Carlos
IV sobre lo que era el Tribunal de la Inquisicion), VALENTIN DE FORONDA
(Cartas sobre los asuntos mas exquisitos de la Economia Politica y sobre las
leyes criminales), MANUEL LARDIZABAL (que con su Discurso sobre las
penas podriamos llamar el Beccaria espafiol 2%, etc.

IV. LA CONSTITUCION DE CADIZ Y LA FALTA DE UNA
DECLARACION EXPRESA SOBRE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Gracias a esa labor de los ilustrados, las ideas reformistas estaban
ampliamente difundidas en Espana a finales del Siglo XVIil; tanto que Car-
los 11l encargé en 1776 «la formacién de un Cédigo Criminal, en que se reco-
pilen todas las leyes penales, omitiendo las que no estén en uso, evitando la
perplejidad que en las mismas leyes producen por su contrariedad, obscuri-
dad, o variacién de costumbres, segun la diferencia de tiempo'» 2. Sin

24 E titulo completo es Discurso sobre las penas contraido a las leyes criminales de Espa-
Aa, para facilitar su reforma, Madrid 1782 (hay una reedicién con excelente estudio preliminar de José
ANTON ONECA, REPen, 1967). Salvando las distancias, el éxito de este libro en Espaia fue similar al
de Beccaria en Europa, del que es evidentemente deudor, si bien rechazé las propuestas mas avan-
zadas (como la prohibicién de la pena de muerte) del italiano. Una idea de su influencia se aprecia,
por ejemplo, viendo cémo Marcos GUTIERREZ se apoya en su autoridad para publicar una obra que
«demuestra la necesidad de corregir algunas leyes con el fin laudable de que se corrijan» (Joseph
Marcos GUTIERREZ, Prdctica criminal de Espafia, Madrid, 1804, pags. V-VII).

% También pedia que «se trate y reflexione sobre el uso de la qiiestion del tormento» y que
«se considere si la pena capital, que se va ya desterrando en algunos paises cultos, se pudiera con-
mutar en otro castigo de duracién para que fuese mas permanente el exemplo» [Apud Juan SEMPERE
Y GUARINOS, Ensayo de una biblioteca espafiola de los mejores escritores del reynado de Carlos /i,
Madrid, 1785-1789, Tomo |li, pags. 172-174]. Sobre los intentos de elaborar un Cédigo penal en el
reinado de Carlos !l vid. José Ramén Casas0, «Los origenes de la codificacion penal en Espaiia: el
plan de Cédigo criminal de 1787», ADPCP, 1969, pag. 313 y ss.
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embargo, el proyecto —redactado por Lardizabal— nunca veria la luz, sin
duda porque el Derecho penal era una pieza del gobierno de la Monarquia
Absoluta, que no podia ser reformado al margen de ésta. Pero la sustitucién
del Antiguo Régimen no era una tarea para los reformadores ilustrados y
tuvo que esperar a que lo intentaran las Cortes de Cadiz.

Para no alargarnos excesivamente citando hechos y circunstancias
bien conocidas, nada diremos aqui del atormentado y glorioso periodo que
comenzo con el levantamiento del pueblo de Madrid el 2 de mayo de 1808
contra las tropas francesas y que culminé en Cadiz con la aprobacién el 19
de marzo de 1812 de la Constitucién politica de la Monarquia espafiola®.
Tampoco nos detendremos en las caracteristicas generales de este texto:
proclamacién de la soberania nacional, rigida division de poderes, mandato
representativo, liberalismo exaltado, inexistencia de una expresa declaracién
de derechos, etc.?’. Nos limitaremos a sefialar los aspectos directamente ati-
nentes a nuestro tema. Para comenzar, el Discurso preliminar, elaborado por
AGUSTIN DE ARGUELLES, recoge las opiniones penales de Montesquieu
y Beccaria, envueltas siempre en la apelacion a las antiguas leyes del reino,
por lo cual se consideraba muy urgente la elaboraciéon de un Cédigo penal
«que represente la imagen de dulzura, de liberalidad y beneficencia que
corresponde a la generosidad y grandeza de la nacién espafiola» 28

Sin embargo, la Constitucién misma no contiene una afirmacién tan
expresa como la del articulo 8 de la Declaracion francesa de 1789, lo que le
hace decir a Tomas y Valiente que las solemnes y abstractas declaraciones
del Discurso preliminar apenas se reflejan en el articulado del texto gaditano
porque falta «una enunciacién inequivoca del caracter de legalidad previa
que debiera tener toda figura delictiva y toda pena» y «se reduce a la
enunciacion de declaraciones vagas y enfaticas casi nunca traducidas en

2 Cfr., por toda la inmensa historiografia, Miguel ARToLA, Los origenes de la Esparia con-
temporédnea, |EP, Madrid, 1975, sobre el «levantamiento nacional» vid. Tomo |, pag. 123 y ss.

27 Cfr. Joaquin VARELA SUANCES-CARPEGNA, La teoria del Estado en los origenes del constitu-
cionalismo hispanico (las Cortes de Céadiz), Madrid, 1983. Manuel MaARTINEZ SOSPEDRA, La Constitu-
ciénde 1812y el primer liberalismo espafol, Catedra FadriqueFurioCeriol, Valencia, 1978; Francisco
FERNANDEZ SEGADO, Las constituciones histéricas espafiolas, 4.2 ed., Civitas, Madrid, 1986, p4g.65 y ss.

2 Agustin be ARGUELLES, Discurso preliminar a la Constitucion de 1812, (edicion e introduc-
cion de Luis SANcHEZ AcesTa), CEC, Madrid, 1981, pag. 110. La apelacién constante a la tradicién his-
panica que hacian los liberales gaditanos se puede apreciar en esta misma péagina: «Las reglas que
establece la Comision como principios que han de guiar a las Cortes sucesivas en la formacién y refor-
ma de cédigo criminal se recomiendan por si mismas. No son teorias ni seductoras ilusiones de filéso-
fos aislados o novadores. Muchas de ellas estan sacadas de las leyes criminales de Aragén y Castilla».
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preceptos constitucionales propiamente dichos» 2°. Sin animo de ser irreve-
rentes, como demuestra que hasta ahora venimos siguiendo al gran maes-
tro ad pedem literae, nos permitimos apartarnos de su opinién en este punto
concreto, aun a sabiendas de que posiblemente nosotros seamos los equi-
vocados, dada no sélo su excepcional capacidad como iushistoriador sino su
«apasionada inclinacion por la época y por la obra legislativa de Cadiz».

En nuestra opinion, el severo juicio que hace sobre este punto con-
creto de la Constituciéon Tomas y Valiente, se podria dulcificar haciendo un
esfuerzo hermenéutico porque en el articulado de la Pepa hay suficientes
mimbres como para tejer el cesto del principio de legalidad:

a) El Capitulo Ill del Titulo Il instituye la divisién de poderes, que es
el substrato previo para que pueda existir el principio de legalidad, de tal
forma que la potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey %
(art. 15), la potestad de ejecutarlas reside en el Rey (art. 16) y la potestad de
aplicar las leyes en las causas civiles y criminales reside en los tribunales
establecidos por la ley (art. 17).

b) Las garantias criminal y penal como reserva de ley para fijar los
delitos y las penas se puede deducir de esta estricta division de poderes. En
la misma direccion apunta tanto el articulo 287, cuando ordena que «ningan
espafiol podra ser preso sin que preceda informacién sumaria del hecho, por
el que merezca segun la ley ser castigado» como el 258 que establece que
«El Cédigo civil y criminal y el de comercio seran uno mismo para toda la
Monarquia» . La reserva de ley penal se deduce también, a contrario sensu,
de los articulos 172 y 245; el primero incluye entre las «restricciones de la
autoridad del Rey» la siguiente: «no puede privar a ningin individuo de su
libertad, ni imponerle por si pena alguna»; el segundo determina que «los tri-
bunales no podran ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer que se
ejecute lo juzgado» (art. 245).

c) La prohibicién de la creacién judicial de delitos y penas, la arbi-
trariedad judicial tan criticada por los ilustrados y que —como vimos mas

2 Francisco ToMAS Y VALIENTE, Manual de Historia del Derecho Espariol, Tecnos, Madrid,
1979, péag. 531. La referencia que enseguida hacemos sobre su inclinacién por la Constitucién de
1812 la tomamos de su prélogo a MARTA LORENTE SARINENA, Las infracciones a la Constitucién de
1812, CEC, Madrid, 1988, pag. 13.

3 Téngase en cuenta que el desarrollo de este principio en los articulos 132-152 rompe, a
favor de las Cortes, la sensacién de paridad que da esta afirmacion cfr. Joaquin Tomds VILLARROYA,
Breve historia del constitucionalismo espafiol. 2.2 ed., CEC, Madrid, 1982, pags. 22-23.
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arriba— llev6 a BECCARIA a negar a los jueces la capacidad de interpretar
las leyes, estd mas que lograda en la Constitucion de 1812: «los tribunales
no podran ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute
lo juzgado» (art. 245); «tampoco podran suspender la ejecucion de las leyes,
ni hacer reglamento alguno para la administracién de justicia» (art. 246). Al
«Supremo Tribunal de Justicia» le corresponde la funcién de «oir las dudas
de los demas tribunales sobre la inteligencia de alguna ley, y consultar sobre
ellas al Rey con los fundamentos que hubiere, para que promueva la con-
veniente declaracion en las Cortes» (art. 261.10.9).

d) EI monopolio judicial para juzgar los delitos (que es la mitad de la
garantia jurisdiccional del principio de legalidad) apuntado en el articulo 16,
se ratifica en el Titulo V, en sus dos vertientes, activa y pasiva. En la prime-
ra, el articulo 242 afirma contundentemente: «La potestad de aplicar las
leyes en las causas civiles y criminales pertenece exclusivamente a los tri-
bunales» . En la segunda, el articulo 243 prohibe tanto a las Cortes como al
Rey que ejerzan funciones judiciales, y detalla mas: ni «avocar causas pen-
dientes, ni mandar abrir juicios fenecidos».

e) La otra mitad de la garantia jurisdiccional, el procedimiento legal-
mente establecido ante juez competente, estd determinado por partida
doble: el articulo 244 ordena que «las leyes sefialaran el orden y las forma-
lidades del proceso, que seran uniformes en todos los tribunales; y ni las
Cortes ni el Rey podran dispensarlas»; por su parte, el articulo 247 determi-
na que «nhingln espafol podra ser juzgado en causas civiles ni criminales
por ninguna comisién, sino por el tribunal competente determinado con ante-
rioridad por la ley».

Estas disposiciones constitucionales serian suficientes por si solas
para haber derribado el Derecho penal absolutista y cumplir los objetivos
del principio de legalidad de garantizar la seguridad juridica y la libertad
de los ciudadanos. Pero la piqueta demoledora del Antiguo Régimen no
se detenia aqui: se terminaba con los privilegios nobiliarios en materia de
Derecho penal y se abolia el entramado de jurisdicciones de los siglos
anteriores (arts. 248), se creaba un nuevo edificio judicial basado en la
independencia de los tribunales y en la reserva de ley (arts. 252-279), se
extremaban las garantias de los detenidos (arts. 286-300), se ordenaba
la publicidad de los juicios (art. 302), se prohibia la tortura (art. 303), etc,
etc.

Asi las cosas, es verdad que no hay una solemne declaracién del prin-
cipio nullum crimen sine lege, una afirmacién tajante de que «nadie puede ser
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castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad
al delito y legalmente aplicada» (segun la formula candnica de la Declaracién
de Derechos del Hombre y del Ciudadano); pero esa laguna estd mas que
salvada por el conjunto de articulos de la Constitucién que afectan al jus
puniendi estatal®'. No nos parece, por tanto, demasiado justa la idea de que,
en lo concerniente al Derecho penal y a su codificacion, el texto gaditano se
redujese a afirmaciones vagas con poca transcendencia en normas constitu-
cionales concretas. Antes al contrario, nos atrevemos a afirmar que, en su
conjunto, la Constitucion de Cadiz era una hija fiel del pensamiento ilustrado
sobre el particular, de tal forma que supo traducir Dei delith al ordenamiento
juridico espafiiol. Es mas, en perfecta coherencia con la division de poderes y
con el principio de legalidad Unicamente los jueces podian imponer sancio-
nes, con lo que no existia nada parecido a la potestad sancionadora de la
Administracion: el articulo 172 determinaba que el Rey (titular del poder eje-
cutivo) «no puede privar a ningun individuo de su libertad, ni imponerle por si
pena alguna». Y es que, como ha sefialado Parada, la Constitucion pretendia
que lo que hoy consideramos funciones represoras no penales estuvieran
encomendadas sin excepciones a los jueces *,

Lastima que la vuelta de Fernando Vil, el deseado, en 1814 no inau-
gurase un periodo constitucional ordinario sino un absolutismo renovado.
Por eso, la Comisién designada por las Cortes de Céadiz en abril de 1814
para redactar un Cédigo penal no tuvo tiempo de traspasar los mandamien-
tos constitucionales a la legislacion ordinaria * y su trabajo fue extirpado de
raiz cuando Fernando VII disolvié las Cortes y declaré en el famoso Mani-
fiesto de 4 de mayo de 1814 «aquella Constitucion y tales decretos nulos y

3 Lo que si se ha perdido completamente en la Constitucién de Cadiz (y serd una constan-
te en todo nuestro constitucionalismo) es el principio de proporcionalidad, la primera parte del articulo
8 de la Declaracion: «La ley no podra establecer mas que penas estrictas y evidentemente necesarias».

% José Ramén Parapa VAzauez, «El poder sancionador en la Administracion y la crisis del
sistema judicial penal», R4P, num. 67, 1972, pag. 68-69. Pero el Decreto de 23 de junio de 1813 ya
rompié esté monopolio jurisdiccional. al atribuir al Jefe politico ejecutar gubernativamente las penas
impuesta por las leyes de policia y buen gobierno e "imponer y exigir multas a los que le desobe-
dezcan o falten el respeto, y a los que turben el orden o el sosiego publico». Por eso, ParaDA afirma
que: «en pocas materias resultard, como en ésta, tan significativa la contradiccién entre la norma
constitucional y la ley ordinaria, e incluso el simple reglamento, y més clara la prueba de nominalis-
mo de nuestras constituciones, de su inoperancia para ser guia y criterio de la redaccion de las nor-
mas realmente operantes en el comportamiento politico y social» (pag. 69).

33 En contra de nuestra opinién; Bartolomé CLAVERO mantiene que «se ultimaron y promul-
garon, entre 1804 y 1810, Cdédigos de las partes mas sustantivas del Derecho: un Cédigo civil, un
diferenciado Cédigo de comercio o mercantil, y un Cédigo Penal» (Evolucion historica del constitu-
cionalismo espafiol, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 24).
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de ningdn valor ni efecto, ahora ni en tiempo alguno, como si no hubiesen
pasado jamas tales actos, y se quitasen del medio del tiempo» 34,

V. LA CONSOLIDACION DEL ESTADO LIBERAL Y
LOS PRIMEROS CODIGOS PENALES

En marzo de 1820, gracias al levantamiento de Riego, Espafia volvié
a la senda constitucionaly, con ella, a los principios penales de la llustracion,
que esta vez si que pudieron plasmarse en un texto normativo: en 1822 se
aprob6 el primer Cédigo penal espafiol, de cortisima existencia, que Pache-
co califico de «cientifico» y «digno del siglo» 3. El Cédigo recogia expresa-
mente lo que hemos visto que se podia deducir con facilidad de la Constitu-
cién que le daba amparo: el principio de legalidad se consagraba en el
articulo 3 donde se establecia que «a ningun delito ni culpa se impondra
nunca otra pena que la que sefale alguna ley promulgada antes de su per-
petracion» ¢, Pero se aparta de un desarrollo estricto de la Constitucion (que
en el articulo 172 impedia al Rey imponer «penas») para admitir la capaci-
dad sancionadora de la Administracién; asi, sefialaba en su articulo 239 que
el Jefe politico «no sélo podra hacer efectivas gubernativamente las penas
impuesta por las leyes de policia y bandos de buen gobierno, sino que tendra
facultad para imponer y exigir multas que no pasen de mil reales a los que le

3 Apud Ramén Sainz DE VARANDA, Colecciones de Leyes fundamentales, Acribia, Zarago-
za, 1957, pag. 123. A pesar de los términos tajantes del Decreto, preferimos hablar de un absolutis-
mo renovado porque el golpe de estado de Fernando VII no restablecié algunas instituciones del Anti-
guo Régimen como la tortura, los derechos jurisdiccionales de los nobles y los monopolios
comerciales. Hemos tratado varias de estas instituciones en Agustin Ruiz RosLEDO, «La abolicién de
los sefiorios», RDP, nim. 20, invierno 1983-84, pag. 134 y ss. Mucho mejor que nosotros, con carac-
ter general, Miguel ARTOLA, La burguesia revolucionaria, Alianza, Madrid, 1977, pag. 41y ss. Para el
caso concreto de las instituciones penales que abolieron las Cortes de Cadiz y no restablecié Fer-
nando VI (otra prueba de gue no todo fueron solemnes declaraciones sin transcendencia practica),
vid. Juan Francisco Lasso GAITE, Crdnica de la Constitucion espanola. 5 Codificacion Penal, Vol |,
Ministerio de Justicia, Madrid, s.f. (sobre 1986), pag. 37-39.

% La cita completa es: «El Codigo de 1822 es un Cdédigo cientifico. La ciencia del Derecho
y la buena filosofia inspiran la mayor parte de sus disposiciones. Digno del siglo, mejoraba inmensa-
mente la situacion penal de la nacién. Pero a veces es demasiado duro; transige demasiado con anti-
guas preocupaciones esparolas... Hay en él algo del Fuero Juzgoy de las Partidas, envuelto con el
cardcter del Codigo de Napoledn» [Apud Francisco TOMAs Y VALIENTE, Manual... cit. pag. 532}

% También son expresién del principio de legalidad los arts. 1y 2. El CP de 1822 (al igual
que todos los posteriores) lo hemos consultado en Jacobo LoPez BARJA DE QUIROGA et alii, Codigos
penales espafioles, Akal, Madrid, 1988, pag. 13 vy ss.
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desobedezcan o le falten el respeto y a los que turben el orden o el sosiego
publico, no cometiendo culpas y delitos sobre los cuales se deba formar
causa, por tener una pena sefialada terminantemente en el Cédigo penal».

De esta forma, el primer Cddigo Penal configuraba las dos caras del
ius puniendi del Estado de una manera que se convertiria en prototipica:

a) Reserva absoluta de ley para los delitos y las penas, cuya apli-
cacion, siguiendo un procedimiento formal, correspondia, en exclusiva a los
jueces y tribunales; estos también tenian el monopolio para juzgar las faltas
tipificadas en el Codigo penai.

b) Los reglamentos generales y locales podian tipificar faltas y san-
cionarlas con muitas correspondiendo imponerlas a los Alcaldes y Jefes poli-
ticos, que podian proceder sin atenerse a las reglas del procedimiento judi-
cial formal %,

El regreso triunfal del Absolutismo en 1823, de la mano francesa de
los cien mil hijos de San Luis, supuso otra vez la abolicién de la Constitucion
y la vuelta al viejo Derecho penal del Antiguo Régimen. Poco alterd esta
situacién el Estatuto Real de 1834, concebido como una Carta otorgada que
pretendia estar equidistante tanto del Absolutismo de la Década ominosa
como del liberalismo doceafiista, con el fin de ganar para la causa isabelina
a los liberales mas moderados y a las clases altas. Para eso, lo mas urgen-
te no era tanto garantizar los derechos fundamentales como imponer un sis-
tema representativo censitario que sirviese para que «la nacién legal se
identificase con la de los propietarios» %,

Asi, hubo que esperar a que el motin de la Granja de agosto de 1836
proclamase de nuevo la Constitucién de Cadiz para que volviese, al menos
a nivel constitucional, el Estado de Derecho y el principio de legalidad. Las
Cortes emanadas de la convocatoria electoral se aprestaron a reformar ia
Constitucion —considerada por la mayoria demasiado exaltada— y elabora-
ron una Lex legum que con palabras de hoy llamariamos transaccional entre

37 Cfr. Alejandro NieTo, Derecho Administrativo Sancionador, cit. pag. 50. Una opinién dis-
tinta es la mantenida por José Ramén Paraoa VAzQuEez, si bien este autor nada dice sobre los térmi-
nos indubitados del articulo 239 (que hemos transcrito en el texto) y se limita a negar la potestad san-
cionadora de la Administracién argumentando que el articulo 138 no establecia una previsién de esta
potestad, sino que estaba referido a las jurisdicciones militar y eclesiastica («EIl poder sancionador...»
cit,, pag. 70). )

% Joaquin TomAs VILLARROYA, El sistema politico del Estatuto Real (1834-1836), IEP,
Madrid, 1968, pags. 127 y (sobre el sistema electoral) 427 y ss.
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las dos ramas de liberalismo (moderados y radicales): se atenua el principio
de soberania nacional (que sélo aparece en el Preambulo), se instaura el
bicameralismo, desaparecen algunos derechos, etc. .

En el aspecto que a nosotros mas interesa, los principios constitucio-
nales del Derecho penal, esta Norma normarum mantuvo las garantias de la
de 1812: divisiéon de poderes, reserva a los tribunales de la aplicacion de las
leyes criminales «sin que puedan ejercer otras funciones que las de juzgary
hacer que se ejecute lo juzgado» (art. 63), unidad de Cédigos y de fueros
para todos los espafioles (art. 4), publicidad de los juicios criminales (art. 65),
independencia y responsabilidad de la Justicia (arts. 66-67), etc. La Unica
ausencia relevante que se advierte es el mandato del articulo 261 de la
Constitucién de Cadiz, que obligaba a los tribunales a presentar las dudas
que tuvieren sobre « la inteligencia de alguna ley» para que éste instara la
«conveniente declaracién de las Cortes». Sin duda, la experiencia de otros
Estados liberales europeos convenci6 a los constituyentes de lo impractica-
ble que era prohibir a los tribunales la interpretacion de las leyes. En fin, lo
que si contenia fa Constitucién de 1837 era una expresa afirmacion del prin-
cipio nullum crimen sine lege: «Ningun espafiol puede ser procesado ni sen-
tenciado sino por el Juez o Tribunal competente, en virtud de leyes anterio-
res al delito y en la forma que estas prescriban» (art. 9).

La muy moderada Constitucién de 1845 (que tanto templ6 a la ya de por
si templada Constitucion de 1837) mantuvo intacto el principio de legalidad,
tanto que no cambid ni una coma del articulo 9 y mantuvo todas sus garanti-
as conexas *°. Y es que a esas alturas del siglo XIX, se trataba de un dogma

3 Cfr. Antonio CoLoMER VIADEL, Ef sistema politico de la Constitucién espafiola de 1837,
Congreso de los Diputados, Madrid, 1989.

4 Para ser exactos, abrié una pequefia brecha en la separacién de poderes y en el mono-
polio juzgador de los tribunales: el articulo 19 atribuyé al Senado la capacidad de juzgar a sus miem-
bros, a los ministros y a los autores de «delitos graves contra la persona o dignidad del Rey, o contra
la seguridad del Estado, conforme a lo que establezcan las leyes». Sin embargo, Alejandro NIETo pien-
sa que la Constitucién de 1845 «ya no insiste en la divisién de poderes, degrada el Poder Judicial a
simple aparato de 'la administracién de la justicia' y acepta con normalidad (no como excepcion) las
potestades sancionadoras de la Administracién». Es muy dificil compartir esta opinién ya que si bien
es verdad que en la Constitucion de 1837 el Titulo X se denomina «Del Poder Judicial» mientras que
en la del 45 se llamara «De la Administracién de Justicia» (como la muy separadora de poderes de
1812), lo cierto es que ambos titulos tienen siete articulos completamente idénticos. Lo mismo pode-
mos decir de las competencias del Rey: la Constitucién de 1845 sigue punto por punto a la de 1837,
por lo que no lliegamos a imaginarnos como puede ser que teniendo el mismo articulado, de una se
derive un poder administrativo sancionador normal y de la otra excepcional. Una comparacién deta-
llada entre las dos Constituciones, que aceptamos plenamente, es la de Antonio TORRES DEL MORAL,
Constitucionalismo histérico espanol, 3.2 ed, Atomo, Madrid, 1990, pag. 84 y ss.
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que habia pasado a ser un acervo comun de todas las tendencias politicas: el
Estado Absoluto habia fenecido y con él la arbitrariedad del Derecho Penal.
Bajo esta Constitucion moderada se aprob6 un nuevo Cédigo penal, el de
1848. Los especialistas de Derecho penal suelen resaltar que se trata de un
cbdigo muy técnico, tanto que su estructura ha pasado a todos los posteriores,
gue comparado con el de 1822 es mas severo, si bien volvia a consagrar en
términos indubitados, el principio de legalidad penal (arts. 1, 2, 19y 87).

Sin embargo, desde el punto del vista del Derecho constitucional, la
diferencia mas importante que debemos sefalar radica en su forma de elabo-
racion: mientras el Cédigo de 1822 fue «decretado» por las Cortes, partiendo
de un proyecto elaborado por una Comisién del érgano legislativo (en la que
Calatrava y Martinez Marina tuvieron el protagonismo); el de 1848 partié del
poder ejecutivo, que casi monopolizdé su elaboracion y aprobacién. Asi en
agosto 1843, sélo un mes después de la caida de Espartero, el nuevo Gobier-
no conservador cred la Comisién General de Codificacion, que se dividié en
cuatro secciones (civil, penal, procesal civil y procesal criminal) para elaborar
los respectivos proyectos legislativos; la penal, bajo la presidencia de Seijas
Lozano, redacté un proyecto de Cddigo penal que elevd al Gobierno el 24 de
diciembre de 1845; alli languidecié hasta que éste lo presenté el 13 de febre-
ro de 1847 al Senado, con la idea de que se aprobase mediante una ley de
autorizacion; pero fue un nuevo Gobierno (presidido por el muy autoritario
general Narvaez) el que activaria su tramitacion y entonces no se planteé sola-
mente que las Cortes autorizardn el Cédigo remitido por el Gobierno 4, sino
que ademas la ley de autorizacion incluyera un articulo para que el gobiermo
hiciera «por si cualquiera reforma, si fuere urgente, dando cuenta 4 las Cortes
tan pronto como sea posible» 4. Al amparo de esta delegacién genérica, el

41 Si se nos pemite el anacronismo, el procedimiento recuerda el actual iter de lectura tnica:
las Cortes, a la vista del proyecto de CP, debieron decidir si lo aprobaban o rechazaban in totum renun-
ciando a debatir articulo por articulo, para evitar —segun razond la Comision del Senado— que «la dis-
cusion completa del proyecto destruya con enmiendas incoherentes la unidad y armonfa del Cédigo».
A esta argumentacion sélo se opuso el senador José Alonso «por ser indelegables las atribuciones par-
lamentarias y porque si no son aptos para discutir el Cédigo o sus bases, tampoco lo seran para dar la
autorizacién para que ese Cddigo se plantee». Una exhaustiva exposicién de la tramitacién, que aqui
apenas esbozamos, puede verse en Juan Francisco LAsso GAITE, Crénica de la codificacion... cit, pags.
251-390 (las citas que realizamos son, respectivamente, de las pags. 310 y 313).

42 Articulo 3 de la Ley de 19 de marzo de 1848. El mismo dia se aprobé el Real Decreto
con el Cédigo Penal. El Gobierno empled abundantemente la autorizacion genérica para reformar et
Codigo. Asi en el mismo afio 1848 aprob6 el RD de 21 de septiembre sobre reforma de varios articu-
los del CP, el RD de 22 de septiembre «por el que se aclaran dudas en algunos articulos del CP», el
RD de 30 de octubre dejando en suspenso el articulo 183 CP, etc. Cfr., Juan Francisco LAsso GAITE,
Cronica de la codificacion espafiola, cit, Vol. li, pag. 1128.
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Gobierno redacté un nuevo Cdédigo en 1850, que ya sélo se presentd a las
Cortes a posteriori, sin que éstas lo votasen %, y que contenia un articulo que
evaporaba una de las garantias del principio de legalidad, la garantia penal, la
reserva de ley para fijar las penas: «No sera castigado ningun delito, ni las fal-
tas de que solo pueden conocer los Tribunales, con pena gue no se halle esta-
blecida previamente por ley, ordenanza 6 mandato de Autoridad & la cual estu-
viere concedida esta facultad» (art. 19).

Incluso olvidandonos de este uitimo articulo, el hecho de que el
Gobierno elaborase, material y formalmente, el Cédigo penal contradecia
por completo la clésica construccién teérica del principio de legalidad, que
concebia la reserva de ley como reserva de Parlamento, sin posibilidad de
delegacion de la potestad legislativa en el ejecutivo (facultad por lo demas
no prevista en la Constitucion de 1845), tal y como se habia respetado
escrupulosamente en 1822. Un cuarto de siglo después, en 1848 y —sobre
todo— en 1850, el principio de legalidad penal quedaba reducido a una
reserva de norma escrita, a una exclusiéon del derecho consuetudinario de
las fuentes del derecho penal. El cambio de 1822 a 1850 se hizo a pesar de
que en la Constitucién de 1845 habia una mencién expresa a la reserva de
ley penal (ausente en la de 1812) y a que el Cadigo estaba repleto de refe-
rencias a la «ley». Por eso, esta transformacién ha sido invisible para
muchos investigadores #, que no han advertido que detras de las solemnes
declaraciones de ambos textos, la Constitucién y el Cédigo, latia la realidad
de un Derecho penal elaborado por el Gobierno.

4 Lasso GaiTe sefala que el Real Decreto de 7 de junio de 1850 se dict6é al amparo del
articulo 2 de la Ley de 19 de marzo de 1848 que ordenaba que «El Gobierno propondra 4 las Cértes
dentro de tres afios, 6 antes si lo estimare conveniente, las reformas ¢ mejoras que deban hacerse
en el Cédigo, acompaiiando las observaciones que anualmente por lo menos deberan dirigirle los Tri-
bunales» [Juan Francisco Lasso GaiTe, Crénica de la codificacion... cit, Vol. |, p4g. 318]. Nos permi-
timos discrepar de este documentadisimo trabajo ya que, si bien es verdad que el gobierno recibié
numerosas sugerencias de los tribunales, no propuso el Cédigo (tal y como ordenaba ese art. 2), sino
que lo aprobé directamente dando cuenta luego a las Cortes (tal y como se lee tanto en la exposi-
cién de motivos del RD como en el art. 3 de la Ley). No hubo aqui, por tanto, nada parecido a un pro-
cedimiento de lectura tnica y si una pura y simple deslegalizacion.

4 Cfr., por ejemplo, un trabajo de excepcional calidad como el de José M.2 Bafo LEON, Los
limites constitucionales de la potestad reglamentaria (Remision normativa y Reglamento indepen-
diente en la Constitucién de 1978), Civitas, Madrid, 1991, en el se afirma que «Se observa en el con-
junto del ordenamiento espaiiol del siglo XIX que todas las normas referente a libertades o derechos
fundamentales tienen como referencia bdsica una ley. Las Asociaciones, la libertad de imprenta, la
organizacion de los Tribunales, los sucesivos Cddigos tanto penales como mercantiles, el Cédigo
Civil, las normas sanitarias y un largo etcétera se regulan por ley» (pag. 79). Evidentemente, si que
no le pasé inadvertido el nuevo método para elaborar los Cédigos a Francisco TOMAS Y VALIENTE,
Cadigos y Constituciones (1808-1978), Alianza, Madrid, 1989, pags. 20 y ss.
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Sin duda, esta nueva forma de concebir el principio de legalidad (pro-
piciada por la falta de normatividad de la Constitucion %) puede basarse en
las razones de funcionamiento que entonces se dieron, la superioridad de un
pequefio grupo de expertos sobre una gran Asamblea, incapacitada para
elaborar y discutir una «legislacién cientifica» . Sin embargo, nos parece
que hay otra razén mas profunda, extrajuridica: en 1812 y 1822 entender el
principio de legalidad como reserva de Parlamento suponia que la burgue-
sia revolucionaria se reservaba para si misma un instrumento nada despre-
ciable de la lucha politica, quitandoselo al Rey, que todavia conservaba en
la Lex legum de 1812 el poder ejecutivo; pero en la década moderada de
1843-54 ese antagonismo entre los poderes habfa desaparecido, la jovenci-
sima Isabel Il no estaba preocupada, precisamente, por gobernar y su Gabi-
nete (a pesar de la inestabilidad endémica) estaba controlado por la misma
fuerza social que dominaba la Cortes: la alianza entre nobleza y burguesia
conservadora. Precisamente, no puede ser casual que el articulo tres de la
Ley de autorizacién (permitiendo que el Gobierno reformase el Codigo sin
intervencién previa de las Cortes) se introdujera a instancias del muy autori-
tario General Narvaez, que de esa forma ponia en manos del Gobierno con-
servador un rapido instrumento para punir las conductas contrarias a sus

4 Siempre que aceptemos que las Constituciones decimondnicas establecian auténticas
reservas de ley, cuestién sobre la que existe una tradicional polémica doctrinal. Cfr. a favor, Lorenzo
MagTIN RETORTILLO, «La doctrina de las materias reservada a la ley y Ia reciente jurisprudencia del
Tribunal Supremo», RAP, nim. 39, 1962, pag. 292 y ss. En contra, Alfredo GALLEGO ANABITARTE, Ley
y reglamento en el Derecho Publico occidental, Madrid, 1971, pags. 33 y ss.

46 Ademas de las citas del DSC de la nota 41 puede recordarse ahora el preambulo del
Decreto del Gobierno provisional de 19 de agosto de 1843 creando la Comisién General de Codifi-
cacién: «preocupado el animo de los gobernantes y de los cuerpos colegisladores con las amargas
vicisitudes de la guerra civil y la agitacion de las cuestiones politicas, poco ha adelantado hasta ahora
en la grande obra de la codificacién, atraso lamentable y en gran parte debido al sistema empleado
en los trabajos preparatorios». Desde luego —y siguiendo la tradicién espafola de inmortalidad de
las decisiones provisionales— la idea no ha debido ser especialmente equivocada dado que fa Comi-
sion General de Codificacion ha sobrevivido hasta la fecha. Por su parte, los Reglamentos parla-
mentarios decimonodnicos también reconocieron la especialidad de los Cédigos e idearon normas
particulares para su tramitacién legislativa. Asi, por ejemplo, los proyectos de Cédigos podian dar
lugar a «varias discusiones generales sobre los diversos libros o titulos que comprendan» (art. 101
del RC de 14 de febrero, que copiaron todos los posteriores) y eran los tinicos que no decaian al ter-
minar la legislatura o {(en la expresién histérica) «diputacién» (art. 92 del RC de 4 de mayo de 1847
y RR siguientes). En el plano doctrinal, en 1836 PacHEco defendié que los Cédigos debian ser obra
de especialistas porque «unos cuerpos nUMerosos como nuestras camaras son los menos aptos
para la formacion de semejantes leyes» [Estudios de legislacion y jurisprudencia, Madrid, 1843, pag.
25]. Una cita mas completa de esta idea de Pacheco, con agudos comentarios, puede verse en Fran-
cisco TOMAs Y VALIENTE, «Estudio preliminar» a Joaquin Francisco PACHECO, Lecciones de Derecho
politico, CEC, Madrid, 1984, pag. XXXI! y ss.
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intereses, como se advirti6 en la reforma de 1850 en la que se castigaba con
mas severidad ciertos delitos politicos, muy especialmente la conspiracién 7.

En fin, en la misma linea de aumentar la capacidad represora de las
autoridades administrativas, el mismo Codigo penal de 1850 reconocia
expresamente en su articulo 505 la potestad sancionadora de las Adminis-
traciones publicas:

«En las ordenanzas municipales y demas reglamentos generales 6 parti-
culares de la Administracién que se publicaren en lo sucesivo, no se estable-
cerdn mayores penas que las sefialadas en este libro {«De las faltas»], aun
cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones gubernativas a no ser
que se determine otra cosa por leyes especiales. Conforme a este principio,
las disposiciones de este libro no excluyen ni limitan las atribuciones que por
las leyes de 8 de enero, 2 de abril de 1845 y cualesquiera otras especiales
competan a los agentes de la Administracidn para dictar bandos de policia y
buen gobierno y para corregir gubernativamente las faitas en los casos en que
su represion les esté encomendada por las mismas leyes» .

De esta forma, no es del todo cierto la idea tan difundida en la doctrina
de que en 1850 se consolida un sistema bipunitivo caracterizado por la estricta
reserva de ley para las sanciones penales, mientras se admite que las adminis-
trativas puedan recogerse en los reglamentos, siempre que tuviesen cobertura
legal o justificacién necesaria®®. Tanto el grueso de las normas penales como el
de las administrativas lo realizaba el Gobiemno, con la diferencia de que en el pri-
mer caso los Decretos que las aprobaban se denominaban «Cédigo penal» y
en el segundo «Reglamentos» %°. Por eso, puestos a buscar diferencias segin
los érganos estatales implicades, el sistema bipunitivo del siglo XIX no se puede
diferenciar tanto por los 6rganos productores, como por los aplicadores: lo
caracteristico del Derecho penal consistia en que el monopolio de su aplicacién

47 Cfr. una opinién similar (aunque sin referirse al principio de legalidad) en Francisco
TomAs Y VALIENTE, Manual... cit, pag. 535.

6 Citamos por Jacobo Barua DE QUIROGA et alii, Cddigos penales espafioles, cit., pag. 448.
Sobre la peripecia de este articulo 505, cfr. José Ramén Casas6 Ruiz, «La capacidad sancionadora
de la Administracion en el proyecto de Cédigo penal» en VVAA La reforma penal y penitenciaria,
1980, pags. 277 y ss.

4 Cfr., por toda la doctrina, Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, cit., pag.
52 y ss. Si que seguimos plenamente a este autor en su opinidn sobre los conflictos de jurisdiccion
entre los 6rganos sancionadores administrativos y los penales (pag. 56 y ss.), a los que enseguida
nos referiremos en el texto.

%0 Las Cortes aparte de la Ley de autorizacién de 1848 (y otras que veremos enseguida)
también intervinieron en el Derecho penal mediante las Leyes especiales. En el caso de la potestad
administrativa sancionadora el Gobierno no tenia su monopolio dado que también se le reconocia
profusamente esta capacidad a los Ayuntamientos.
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estaba integramente en manos de los jueces y tribunales, si bien es verdad que
abundaron los conflictos entre la Administracién y los Tribunales, dado que el
Cadigo penal y los reglamentos tenian muchos tipos coincidentes.

VI. DE LA GLORIOSA A LA Il REPUBLICA

La técnica de constitucionalizar el principio de legalidad y luego permitir
por via legislativa que el Gobiemo elaborara y aprobara el Cddigo penal fue ya
una constan te de nuestra Historia constitucional. Asi, cuando la Gloriosa ter-
miné con la época moderada y se redacté la Constitucién de 1869, la primera
auténticamente democratica (instaurd el sufragio universal masculino), con su
generosa declaracion de derechos, na da innovo en relacion con el principio de
legalidad. Lo Unico que hizo fue darle una redaccién ligeramente mas confusa
que la establecida en 1837, sin duda movido por la intencion de establecer cla-
ramente en un mismo articulo tanto una reserva de ley penal como de ley pro-
cesal: «Ningun espafol podra ser procesado ni sentenciado sino por el Juez o
Tribunal a quien, en virtud de leyes anteriores al delito, competa el conocimiento
y en la forma que éstas prescriban». igualmente, se sigue la practica de 1848
y las propias Cortes Constituyentes autorizaron en la Ley de 17 de junio de
1870 al Gobiemo para que elaborase un nuevo Cddigo penal, donde se vuel-
ven a recoger las distintas garantias del principio de legalidad 5'.

51 Laforma de elaborar este Cédigo fue muy similar a la de 1848: la Comision de Codificacion
preparé un proyecto que el 30 de mayo de 1870 fue elevado a las Cortes para que lo aprobase median-
te una ley de autorizacion, técnica que tenia cierto apoyo en el articulo 52 de la Constitucion, que excep-
ciona a los Caodigos de votarse articulo por articulo, si bien afiade tajante: «pero, aun en este caso, los
respectivos proyectos se someteran integros a las Cortes». Por eso, y también como en 1848, se alzé
alguna voz —como fa del diputado de la Unién Liberal Gonzalez Marrén— impugnando el procedimien-
to «porque era anticonstitucional el sistema de autorizaciones legislativas, tan criticado por miembros del
Gobiemo desde la oposicidn en afios anteriores». Quizas para soslayar este tipo de critica el Cédigo se
planted como una «ley provisional». Vid. Juan Francisco Lasso GAITE, Crénica de la codificacion espa-
Aola, cit., Vol |, pag. 459. Aunque por este procedimiento de la autorizacion se hurtase a las Cortes un
debate articulo por articulo del Cédigo, no cabe duda de que sus autores tenfan la intencién de sustituir
el muy conservador CP por otro mas respetuoso con los derechos individuales y el Estado de Derecho.
La superioridad sobre el de 1848 lo reconocieron incluso su propios detractores en las Cortes Constitu-
yentes, como Silvela y Sanchez Ruano. Por el contenido que a nosotros interesa debemos sefialar que,
ademas de recoger las garantias tradicionales del PL (arts. 1, 2 y 22), establecia en el art. 23 por vez pri-
mera el principio de retroactividad de la ley sancionadora favorable. Otra caracteristica importante de este
Cédigo era el detalle con el que reguiaba la concrecién de las penas, que dejaba a los jueces casi sin
margen para individualizaras. Sin duda, esa «aritmética penal» respondia a una concepcién del princi-
pio de legalidad como garantia frente a la arbitrariedad de los juzgadores; cfr. Manuel Coso et alii, Con-
memoracion del centenario de la Ley Provisional sobre organizacién del poder judicial y del Cédigo penal
de 1870, Madrid, 1970. Una critica doctrinal al «reducido arbitrio judicial» puede encontrarse en José
ANTON ONECA, «El Cédigo penal de 1870n, ADPCP, 1970, pag. 250.
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Por su parte, la Constitucién de 1876, que tantos derechos generosa-
mente proclamados por la de 1869 cercené %2, no introdujo ningin cambio en
¢l principio de legalidad, salvo en la forma, pues siguié a la Constitucién de
1837, de tal manera que hizo desaparecer cualquier duda sobre la lex proevia
penal: «Ningin espafiol puede ser procesado ni sentenciado sino por el Juez
o Tribunal competente, en virtud de leyes anteriores al delito, y en la forma que
éstas prescribieran» (art. 16). En el ambito legal no modificé substancialmen-
te el Cadigo de 1870, que se mantuvo con la leve reforma de la Ley de 17 de
julio de 1876 hasta que la Dictadura de Primo de Rivera, fiel al principio de que
cada régimen politico necesita su propio Cédigo penal, lo sustituyé en 1928
por otro de caracter autoritario. Este, muy criticado tanto por la excepcional
severidad de sus penas como por algunos defectos técnicos, tampoco modifi-
¢0 el principio de legalidad (arts. 1, 2y 7), y recibié el beneplacito de la doctri-
na en un punto concreto: incorpora al Derecho penal espafiol las medidas de
seguridad, «mas confiadas que las penas al arbitrio judicial, que la mas exac-
ta individualizacién y apreciacién de las causas de inimputabilidad y de justifi-
cacién, de las circunstancias de las infracciones y de las condiciones de los
infractores, indica como de notoria conveniencia» .

Ahora bien, por mucho que formalmente el Cédigo de 1928 consagra-
se el principio nullum crimen, nullum poena sine proevia lege, incluso con la
prohibicion expresa de la interpretacién extensiva®, lo cierto es que le falta-
ba el presupuesto basico del principio de legalidad: el Estado de Derecho y la
divisién de poderes, sin que ni siquiera se pueda incluir dentro de la version
atenuada que venimos viendo, de una autorizacién previa de una Cortes mas
0 menos representativas, ya que fue aprobado por el Real Decreto-Ley de 8
de septiembre (posteriormente corregido por otro de 10 de diciembre) 5.

%2 Lo hizo, basicamente, por la técnica de diferir su eficacia hasta la aprobacién de las
leyes de desarrollo: «Las leyes dictaran las reglas oportunas para asegurar a los espanoles en el res-
peto reciproco de los derechos que este titulo les reconoce, sin menoscabo de los derechos de ia
Nacién, ni de los atributos esenciales del Poder publico» (art. 14); cfr. Remedio SANCHEZ FERRIZ, La
Restauracion y su Constitucion politica, Universidad de Valencia, 1984, pags. 238 y ss.

5 De la Exposicion de Motivos, que hemos consultado en Jacobo LoPEz BARJA DE QUIROGA
et alii, Cédigos penales espaiioles, cit., pag. 681. Quien criticé con excepcional dureza este «engen-
dro de fa dictadura» fue Luis JIMENEZ DE AsUa, Tratado de Derecho penal, cit., Tomo |, pég. 726 y ss.

54 «Art. 2° No se admitira [a interpretacion extensiva, ni tampoco la analogia o semejanza,
para definir delitos o faltas, o agravar penas».

5 El sistema de elaboracién fue, a grandes rasgos, el siguiente: La «Comisién de codigos»
elaboré un proyecto de CP que el Gobierno envio en noviembre de 1927 a la «<Asamblea Nacional»
para que lo dictaminara, lo que hizo su «Seccion 5.2 », que terminé su trabajo en marzo de 1928.
Posteriormente, el Ministro de Gracia y Justicia Galo Ponte con el asesoramiento de los catedraticos
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El 14 de abril de 1931 se proclamé la |l Republica espafiola. Al dia
siguiente, el Gobierno provisional presidido por don Niceto Alcalad-Zamora
publicé un decreto anulando (y no simplemente, derogando) el Cddigo penal
de 1928 por lo que entr6 en vigor el antiguo Codigo penal de 1870 %. En un
momento en que no existian todavia Cortes, el principio de legalidad, siem-
pre presente en la conciencia juridica moderna, causé el siguiente dilema:
para punir en 1931 la mayoria de los delitos contra la seguridad del Estado,
que en el Cédigo de 1870 se referian a la Monarquia, habia que elegir entre
dos violaciones del principio de legalidad: o aplicar la analogia (en contra de
la lex certa) o modificar el Cédigo por Decreto (en contra de la reserva de ley
formal). Con buen criterio, y el inteligente asesoramiento de Jiménez de
Asla, el Gobierno eligié la menos nociva: por Decreto de 2 de mayo de 1931
introdujo las reformas necesarias para republicanizar el Cédigo de 1870 y
hacerlo compatible con la nueva forma de Gobierno®.

La elaboracién de la Constitucion de 1931 no fue, precisamente, un
modelo de consenso y muy pocos articulos pasaron sin controversia por las
Cortes Constituyentes. Pues bien, uno de éstos articulos que podriamos lla-
mar —empleando un anacronismo— de consenso fue el 28, que recogia el
principio de legalidad, tanto es asi que su tramitacién no dio lugar a enmienda
alguna y —segun cuenta LUIS JIMENEZ DE ASUA— se aprobé sin debate 5.

Cuello Caldn y Jiménez Vicente modificé el proyecto, que fue presentado al Consejo de Ministro el
25 de agosto y publicado el 8 de septiembre para que entrara en vigor el 1 de septiembre de 1929
[Cfr., una vez mas, el exhaustivo trabajo de Juan Francisco Lasso GaTe, Cronica de la codificacién
espafiola, cit., Vol |, pags. 657-716). No es ocioso sefialar, como nueva prueba de la particular forma
de entender el PL que tenia la dictadura, que el Decreto aprobando el CP autorizé al Ministro de Jus-
ticia a dictar «cuantos Reales decretos, Reales 6rdenes, Reglamentos y demas disposiciones sean
convenientes para la ejecucion de las penas que en dicho Cuerpo legal se establecen y para el mas
exacto y facil cumplimiento de cuantos preceptos contiene el mismo» (art. 2).

5 El Decreto anulé el CP de 1928 «Por haber sido uno de los mayores desafueros dictatoria-
les, contrario a los principios basicos de cultura juridica, el uso y abuso sistematico de las Ordenanzas
penales, absolutamente nulas, el Gobierno de la Republica, recogiendo las protestas casi unanimes que
contra ese atentado a la libertad y a los principios juridicos habian formulado la opinion publica y las
colectividades profesionales, decreta los siguiente: Art. 1 Queda anulado, sin ningun valor ni efecto, el
titulado Cédigo penal de 1928. Igual declaracién de nulidad se extiende a todos los titulados Decretos-
Leyes de la Dictadura, que establecieron o modificaron definicién de delitos o fijacion de penas».

57 Sobre esta forma de republicanizar el CP de 1870 y, en general, sobre la legislacién
penal de la Republica, cfr. ademdas del inevitable Juan Francisco Lasso GAITE (op. cit., T. |, pags. 750
y ss.), el testimonio directo de uno de sus maximos autores, Luis JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Dere-
cho penal, cit., T. |, pag. 730 y ss.

"~ % Luis JIMENEZ DE ASUA, Proceso historico de la Constitucion de la Republica Espafiola,
Reus, Madrid, 1932, pag. 223. Su texto es el siguiente: «S6lo se castigardn los hechos declarados
punibles por ley anterior a su perpetracion. Nadie sera juzgado sino por juez competente y conforme
a los tramites legales».
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Por eso, extrafia sobremanera la &cida critica que en 1936 le dedicé don
NICETO ALCALA-ZAMORA:

«El articulo 16 de la Constitucion de 1876 tenia concision lapidaria, texto
clarisimo, garantia suprema, total, triple: de orden penal, exigiendo ia ley pre-
via para apreciar el delito; de organizacién judicial, el juez o tribunal compe-
tente, de tramites procesales. No cabia decir mas con menos y mejores pala-
bras; [...] Se desechb la redaccion porque figura en la Constitucién de 1876 y
sucedié lo que sucede siempre que se retoca una férmula que constituye
hallazgo de acierto insuperable: que fue mucho méas largo, menos preciso,
peor redactado, con distinta inferior claridad, y a la vez elegancia, el articulo
28 de la Constitucién vigente. [...] con toda la valia mental y oratoria de Olé6-
zoga, de Cénovas y de los colaboradores de uno y otro, todos ellos juntos, y
dicho sea sin agravio y sin adulacién, sabian mucho menos derecho penal que
el insigne profesor presidente de la Comisién dictaminadora en 1931 [Jiménez
de Aslia). Pero como la meta del acierto estaba alcanzada, y habia que sepa-
rarse de ella por figurar en la Constitucion de 1876, el resultado era inevitable,
aun con toda esa superioridad de preparacion y saber: quedarse atras, con
una redaccion peor» 59,

En nuestra modesta opinién, y faltos de apoyos sélidos, nos atreve-
mos a especular que la redaccion que recibié el principio de legalidad en
1931 se debidé, como ya habia sucedido en la Constitucién de 1869, al
deseo de que quedaran claramente expresadas tanto la reserva de ley
penal como la reserva de ley procesal, por lo que se optd por escindir en
dos frases lo que anteriormente se decia en una sola. Si no se puede admi-
tir, sin mas, la opinién de Alcala-Zamora de que se actlio asi para separar-
se de la Constitucion de 1876 (se trata de un articulo que fue propuesto por
la Comisidon Juridica Asesora y no por Jiménez de Asla) si que hay que
estar de acuerdo con su opinidn de que el principio de legalidad quedé peor
redactado en el texto de 1931 que en el de 1876 (copia del de 1837), sobre

% Niceto ALCALA-ZAMORA, Los defectos de la Constitucion de 1931, cit, pags. 59-60. Don
Niceto parece echar la culpa de la redaccion definitiva a la Comisién (con la que se enfrenté en mas
de una ocasion en los debates constituyentes, como recogen tanto él mismo como Jiménez de Asta
en el libro citado en la nota anterior); pero en verdad el texto lo habia propuesto la Comisién Juridica
Asesora, a la que el Ex-presidente de la Republica, lejos de atribuir ningn deseo de apartarse de los
precedentes conservadores, dedica grandes elogios (pags. 38-39). Asi, Nicolds PEREz SERRANO escri-
bi6 que el art. 28 «es transcripcion del que figuraba como 13 en el Anteproyecto». Don Nicolés no olvi-
dé una certera critica en sus Comentarios a aigo con mas transcendencia: «resuita mas doforoso que
una Ley grave, como la de 21 de octubre de 1931 [la Ley de Defensa de la Republica), no siga el cri-
terio clasico de la definicién precisa de los hechos punibles» (La Constitucion espafiola, Editorial de
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1932, pag. 145). Vid. también la critica que de esta ley y de su
sucesora, la Ley de orden Publico de 1933, hace José Ramon PARADA VAZQuez, «Evolucién y consti-
tucionalizacién de las infracciones administrativas», PJ, nim. 4, septiembre de 1982, pags. 21-22.
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el que Unicamente cabia hacer la mejora apreciable de sustituir «espafol»
por «persona».

En fin, con mejor o peor estilo, lo cierto es que la Constitucién de 1931
volvié a consagrar el principio de legalidad y a su cobijo en 1932 se pens6
en la elaboracién de un nuevo Cédigo penal, lo que se plante6 en dos eta-
pas: una primera de reforma del Cédigo de 1870 y, posteriormente, una
segunda de elaboracién de un nuevo texto. Los avatares de la Il Republica
originaron que no se pasara de la primera fase, que se encargé a la Subco-
mision de Leyes Penales de la Comision Juridica Asesora del Gobierno, pre-
sidida por Luis Jiménez de Asua, a la sazén diputado socialista y catedrati-
co de Derecho Penal. La reforma, materialmente, no afecté al principio de
legalidad (que se mantuvo en los arts. 1y 22) y se limité a adaptar el Cédi-
go a la Constitucién republicana suprimiendo algunos delitos que ya no teni-
an razoén de ser (como el de usurpacion de titulos nobiliarios) y humanizan-
do las penas (supresién de la pena de muerte). Ahora bien, desde la
perspectiva formal debemos resaltar que la reserva de ley volvié a enten-
derse de una manera relativa: como una reserva de parlamento que éste
podia delegar en el Gobierno. En efecto, las Cortes aprobaron un proyecto
de Ley de Bases, que se discutié en una tnica y veloz sesion, el 6 de sep-
tiembre de 1932 y el Gobierno aprob6 el correspondiente decreto con el
texto articulado el 5 de noviembre de 1932, que entré en vigor el 1 de diciem-
bre del mismo afo.

Ahora bien, si en ocasiones anteriores, la intervencién del Gobierno
se habia realizado al margen de la Constitucién, no sucedié asi en la Il
Republica porque su Norma normarum habia recogido expresamente la
posibilidad de que las Cortés autorizaran al Poder Ejecutivo para que «éste
legisle por decreto, acordado en Consejo de Ministros, sobre materias
reservadas a la competencia del Poder legislativo» (art. 61). Debemos rati-
ficar aqui la opinién que venimos manifestando sobre el porqué de no con-
siderar el principio de legalidad como una estricta reserva de Parlamento:
tanto este principio como la rigurosa divisién de poderes tienen especial
razén de ser en el Estado liberal clasico, la monarquia constitucional,
cuando el poder legislativo se sustentaba en una legitimidad distinta (la
eleccién) de la que tenia el poder ejecutivo (que se residenciaba en el
Rey), pero se atenlan en la monarquia parlamentaria, cuando el Rey pasa
a ser Unicamente el Jefe del Estado y el Gobierno es responsable ante el
Parlamento. Solamente se excluird esta posibilidad de delegacién cuando
el principio de legalidad, y en general cualquier reserva de ley, pase a con-
cebirse no tanto una técnica de relacion entre los poderes estatales como
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una estricta garantia de los ciudadanos (lo que sucede en la Constitucion
de 1978) %,

Si el principio de legalidad se concebia sélo como un instrumento de
lucha de las Asambleas frente al Monarca, todavia tendra menos sentido que
en la Monarquia parlamentaria en un Estado de partidos, tal como era el repu-
blicano, donde la contienda politica se producia entre el Gobierno y la Oposi-
cién. Esta contraposicion, unida a la nueva complejidad de la actividad esta-
tal, transforma las relaciones de enfrentamiento entre los poderes en unas
relaciones de colaboracién, con predominio del Ejecutivo, como muy bien
supo ver en aquella misma época Mirkine-Guetzevitch 8'. Ademas, en 1932
se le podia afadir una razén de tipo estrictamente politica: en una época de
grandes reformas (y no menores enfrentamientos) sociales, un nuevo Cédigo
penal no pasaba de ser un objetivo muy secundario en las preferencias de los
470 diputados y mas de 20 partidos con representacion en las Cortes 2. Una
buena prueba de esa preferencia parlamentarias es que la segunda fase de
la reforma, un Cédigo mas pausado, nunca se llevase a efecto.

% La razon reside en el procedimiento legislativo, que es el Unico en el que se producen
debates plenamente contradictorios y una amplia publicidad, por 1o que es el que mejor garantiza los
derechos de los ciudadanos; idea esta que fue defendida por M. GASTON JEZE en la reunién del Ins-
tituto Internacional de Derecho publico de 1929 («Les libertés individuelles», Annuaire de l'nstitut
International de Droit public, Paris, 1929, pags. 162 y ss.). Para la doctrina actual, cfr. Francisco Rur-
8I0 LLORENTE, «La ley como garantia de los derechos de los ciudadanos» en La forma del poder
(Estudios sobre la Constitucién), CEC, Madrid, 1993, pag. 377 y ss.

& «Las indicaciones [sic] complicadas de la vida actual transforman las relaciones entre el
Legislativo y el Ejecutivo. Es el periodo en que lucha la democracia con el Poder real; el centro de gra-
vedad radicaba en el control del Parlamento: la lucha del Parlamento contra el Poder real. Pero en una
democracia esta lucha no existe; el verdadero sentido del régimen democratico exige el fortalecimien-
to del Ejecutivo [...] La vida actual es tan completa que, de un lado, muchos problemas de la vida social
deben recibir una reglamentacién administrativa y no legislativa,y, por otra parte, es el Ejecutivo quien
juega predominante papel en el procedimiento legislativo. [...] Para redactar la inmortal Declaracion de
derechos, no se precisaba recurrir a los técnicos; pero para confeccionar una ley de seguros sociales
sobre la proteccion a la matemidad o un cédigo viario, se precisa constante mente la colaboracién de
técnicos de los que dispone con facilidad unicamente el Gobierno» [B. MIRKINE-GUETZEVITCH, Modernas
tendencias del Derecho constitucional (trad. de Sabino Alvarez Gendin), Reus, Madrid, 1934, pag. 202).

52 Estas preferencias politicas es la Gnica explicaciéon que encontramos a una actitud que
llama la atencién de Lasso: «La discusién en las Cortes fue tan breve, que mas bien resplandece
la falta de interés general por la reforma del Cédigo; sélo ocup6 una parte reducida de una sesion
vespertina. Desde el banco azul, ni una sola intervencién del Ministro. Las contestaciones a Osorio
y Gallardo, sobre la pena de muerte, asi como a Eduardo Ortega y Gasset y a Clara Campoamor,
sobre las prisas, corrieron, como la defensa del dictamen, a cargo de Jiménez AsUa que se intere-
saba amorosamente del Proyecto» [Crénica de la codificacién, cit, T. I, pdg. 777]. Sobre el sistema
de partidos, la composicién de las Cortes y su funcionamiento en la | Republica, cir. por toda la
inmensa bibliografia, Joan OLIVER ARAuJO, El sistema politico de la Constitucién espanola de 1931,
Universitat de les llles Balears, Palma, 1991, pag. 97 y ss.
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Vil.  EL FRANQUISMO

Como en tantas otras cosas, la conculcacién del principio de legalidad
gue hizo la Dictadura de Primo de Rivera parecié una levisima falta a la vista
de lo que sucedi6 en el verano de 1936: la «justicia penal de guerra civil»
que se inicio con el bando de 28 de julio de 1936 cred un rosario de normas
ajenas por completo a lo teorizado por Beccaria, Lardizdbal y tantos otros:
La ley (si se puede llamar asi una norma no elaborada por ningun érgano
representativo) de 5 de julio de 1938, que restablecié la pena de muerte para
los delitos de parricidio, asesinato y robo con homicidio; la Ley de responsa-
bilidades politicas de 9 de febrero de 1939, que dio cobertura legal a la
represion de la posguerra, la ley de represién de la masoneria y el comunis-
mo de 1 de marzo de 1940, la ley de seguridad del Estado de 29 de marzo
de 1941, etc. Lo mds benévolo que se puede decir de esta legislacion es que
«las necesidades del Nuevo Estado reclamaban una politica de autodefen-
sa [...] Para satisfacerlas se dieron leyes represivas con efectos retroactivos
varias de ellas, caracterizadas por la severidad de sus sanciones y por estar
encomendada su aplicacion a tribunales especiales, formados algunos de
ellos por generales, autoridades de Falange y algin Magistrado» 3,

La progresiva institucionalizacion del régimen franquista ® supuso el
abandono paulatino de sus rasgos mas dictatoriales y una apariencia de
Estado de Derecho (la «democracia organica») que tuvo repercusion en el
ambito del Derecho Penal: en 1944 se aborda la sustitucion del Codigo de
1932 siguiendo aparentemente el tradicional sistema de la cobertura legal: la
Ley de 19 de Julio de 1944 fija las bases y el Decreto de 23 de Diciembre de
1944 «aprueba y promulga el 'Cadigo penal, texto refundido de 1944'» . Pero
el texto resultante, a pesar de que mantiene el principio de legalidad (art. 1
y 23) se encuentra muy lejos de un Cédigo penal democratico: no ya solo por
su evidente origen, carente de legitimidad, sino por su contenido, repleto de
delitos politicos (»la propaganda ilegal», «contra la Religion Catdlica», «con-
tra la forma de Estado», asociaciones y manifestaciones ilicitas, etc.).

83 José ANTON ONECA, «El Derecho Penal de la postguerra» en VVAA, Problemas actuales
de Derecho Penal y Procesal, Universidad de Salamanca, 1971, pag. 165.

8  Sobre las etapas del régimen franquista, cfr., por todos los autores, Gregorio CAMARA
ViLLAR, «Analizar el franquismo: interpretaciones sobre su naturaleza», en VV.AA. Politica y socie-
dad. Estudios en homenaje a Francisco Murillo Ferrol, CIS-CEC, Madrid, 1987, pag. 645-672. Sobre
su «fraude constitucional» vid. Bartolomé CLAVERO, Evolucion histérica..., cit, pag. 143 y ss. Sobre la
elaboracién del CP de 1944 y de sus posteriores reformas (hasta la de 1985), Juan Francisco Lasso
GAITE, Crénica de la codificacion, cit, T. |, pag. 796-920.
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En la labor cosmética de parecerse a un Estado liberal el franquismo
se daria una Leyes Fundamentales, en una de las cuales (la del Fuero de los
Espafioles de 17 de julio de 1945) se recogia el principio de legalidad: «Nadie
podra ser condenado sino en virtud de Ley anterior al delito, mediante sen-
tencia del Tribunal competente y previa audiencia y defensa del interesado»
(art. 19). También en dos ocasiones posteriores modernizaria el franquismo
el Cédigo: en 1963 se aprobéd un «texto revisado» y en 1973 un «texto refun-
dido». En las dos ocasiones se sigui6 la misma técnica de una ley de bases
(79/1961, de 23 de diciembre y 44/1971, de 1 5 de noviembre) y posterior
decreto con el texto articulado (de 28 de marzo de 1963 y 3096/1973, de 14
de septiembre). Sin duda, ambas fueron en la linea de equiparar el Derecho
penal espanol con el del resto del continente, pero debajo de su mayor o
menor técnica -—que es cuestion que discute la doctrina, y ahora no nos inte-
resa— siempre mantuvo inalterados dos rasgos diferenciadores: a) no era
producto de una voluntad general, no lo habian elaborado los representantes
libremente elegidos por los ciudadanos: b) —y consecuencia directa de lo
anterior— mantenia unos delitos de opinién ajenos a la democracia.

Por eso, el principio nullum crimen nulla poena sine lege podia man-
tenerse en el articulo 23 del Cédigo penal y servir para impedir la interpreta-
cién analdgica y cualquier otra técnica interpretativa in malam partem, como
sefialaba la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SS 2-3-1946 y 5-12-1959,
por ejemplo); pero, a poco que se levante la vista y se mire mas alla de su
articulado, se debera sefalar que el Cédigo penal en si mismo negaba los
postulados esenciales del principio de legalidad: si éste —siguiendo a Bec-
caria— implica que sélo el legislador, «que representa a toda la sociedad
unida por el contrato social», puede establecer los delitos y las penas con la
finalidad de punir a los que ataguen «el vinculo necesario para tener unidos
los intereses particulares», entonces la concentraciéon del poder legislativo
en unas pocas manos {(en Gltimo término sélo en dos: en las de Franco, que
incluso juridicamente mantuvo siempre las competencias de las Leyes de
prerrogativa de 1938 y 1939) y la punicion de las conductas contrarias a los
intereses de los que asi gobernaban (los delitos politicos y de opinién) con-
culcaban el principio de legalidad, rectamente entendido .

% De aqui se colige que una de las primera leyes que se aprobaron para recomponer el
pacto social y acabar con la dictadura fuera la Ley 23/1976, de 19 de julio, sobre modificacion de
determinados articulos del Céodigo Penal relativos a los derechos de reunién, asociacion, expresion
de las ideas y libertad de trabajo. Sobre la transicion cfr. Ramén CoTARELO (comp.), Transicién poli-
tica y consolidacion democrética. Espaia (1975-1986), CIS, Madrid, 1992, y la bibliografia alli citada.
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VIil. RECAPITULACION

El principio de legalidad penal no tiene su origen hasta la llustracién por-
gue solo entonces se concibe como monopolio del poder legislativo —repre-
sentante de los ciudadanos— para establecer los delitos y las penas estric-
tamente necesarias para la conservacion de la sociedad. Los precedentes
habituaimente citados (las Cartas Magnas inglesa y leonesa, los Fueros de
Aragén) y otros que hemos espigado en la Historia (Peticién de los procura-
dores castellanos de 1598) no son, hablando estrictamente, los origenes ya
que se produjeron en un mundo completamente diferente, ajeno al Estado
de Derecho y la division de poderes. En el plano juridico hay que esperar
hasta la Declaracion de Delawere de 1776 para verlo expresado. Su formu-
lacion clasica es el articulo 8 de la Declaracion de Derechos del Hombre y el
ciudadano de 1789. Iguaimente sucede en el plano teérico: cualquier alega-
cién a favor de Bacon, Hobbes, Alfonso de Castro, Grocio, etc., como crea-
dores del principio de legalidad fuerza las categorias (y levanta la conse-
cuente polémica) porque no hay un planteamiento claro y expreso del
problema hasta el Siglo de las Luces. MONTESQUIEU desbrozé el camino
que recorreria luego brillantemente CESARE BECCARIA.

Todas las Constituciones histéricas espafolas recogen el principio de
legalidad penal. La Unica que no lo hace expresamente es la de Cadiz, pero
—en contra de cierto sector doctrinal— creemos que se puede deducir de su
interpretacion sistematica; incluso se puede afirmar que la Constitucién de
1812 es la mas rigurosa porque al basarse en la estricta divisién de poderes
crea una reserva de Parlamento para la aprobacién del Cédigo penal, tal y
como se demuestra porque sélo el Codigo de 1822 se elabord y aprob6 inte-
gramente por las Cortes. Mas todavia, en cuanto concibe el ius puniendi
como un todo indivisible que se atribuye exclusivamente a los tribunales,
desconoce la potestad sancionadora de la Administracién.

En su conjunto, y sélo con pequefas diferencias de detalle, las Cons-
tituciones histéricas esparfiolas consagran el principio de legalidad con sus
cuatro garantias clasicas, guardando silencio sobre el principio de propor-
cionalidad y sobre la potestad sancionadora de la Administracién, que luego
le fue reconocida en textos subconstitucionales. Ahora bien, y esto es aigo
que no suele senalar la doctrina, cuando se redactaron los distintos Cédigos
no se mantuvo el monopolio absoluto de las Cortes en su elaboracion, sino
que se hizo unas veces segun la técnica de la autorizacién (las Cortes auto-
rizaban la publicacién de un proyecto que previamente le habia presentado
el Gobierno) y otras con la de la delegacion (las Cortes aprobaban una ley
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de bases que posteriormente el Gobierno desarrollaba en un Decreto). La
Unica Constitucion que impide ambas técnicas y establece una auténtica
reserva de Parlamento es la que mas criticas doctrinales ha recibido: la de
1978. Pero esa es otra historia, que no podemos contar ahora.
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