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Resumen

Este articulo indaga la situacidn previa a la
Constitucién de Cddiz de 1812, sus bases fi-
loséficas iluministas y su proyeccién en el
derecho penal de la época, concretamente,
su influencia en el Cédigo Penal de 1822, en
pleno “trienio liberal”, que constituye el na-
cimiento de la codificacién penal en Espafia.
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Abstract

This article investigates the situation leading
up to the C4diz Constitution of 1812, its Enli-
ghtenment philosophical foundations and its
impactin the Criminal Law of the time, speci-
fically its influence on the Penal Code of 1822,
during the “Liberal Triennium”, which marks
the birth of criminal codification in Spain.
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1. La Constitucion de 1812

ucho se ha escrito acerca de la

primera Constitucién espafiola,

la del ano 1812, que se promulgd

en un clima muy extrafio: en nombre de un
monarca absolutista (Fernando VII) exiliado
en ese momento en Francia, por unas Cortes
generales refugiadas en el dltimo rincdén de la
peninsula ibérica (C4diz), cuando el resto del
territorio estaba en manos de un monarca im-
puesto por el propio Napoledn, su hermano
José Primero Bonaparte (mds conocido como
“Pepe Botella”), y mientras el reino de Espafia
se desmembraba por las guerras de indepen-
dencia, fundamentalmente en América Lati-
na. Unrey legitimo pero ausente, un monarca
no deseado, un vacio de poder del que derivé
la eleccidén de unas cortes extraordinarias en
Cédiz, en las que estuvieron representadas
las provincias no ocupadas por los franceses.!
Lo primero que hizo Fernando VII al re-
cuperar la corona y regresar a Espaiia (1814)
fue intentar recuperar todo el poder politico
restaurando el absolutismo, por lo cual proce-
di6 a derogar la Constitucion promulgada en
su nombre (Decreto del 4 de mayo de 1814).
Todo ello denota las vicisitudes de la corta

1 Cfr. Francisco Tomds y Valiente, Manual de
historia del Derecho espaifiol, 42 ed., Madrid,
Tecnos, 2016, p. 437.
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existencia de este texto constitucional y el
cardcter nefasto y patético de este monarca
espafiol. Sin embargo, es un referente juridi-
co histérico de enorme magnitud, porque su-
pone un avance contra el absolutismo —de
alli el deseo mondrquico de derogarla— al
mismo tiempo que incorpora, cual caballo de
Troya, muchas ideas liberales de la Ilustra-
cién que llegaron para quedarse en las leyes
posteriores. El sistema penal pudo, en alguna
medida, resultar beneficiado por los cambios
filoséficos e ideoldgicos que se materializa-
ron con el tiempo.

La Constitucion fue sancionada en Cé-
diz el dia 19 de marzo de 1812, festividad de
San José, padre de Jesus, por lo que el humor
gaditano la bautizé inmediatamente como
“La Pepa”, ya que en Espafia a todos quienes
se llaman José se les apoda “Pepe”. El pueblo
expreso su jubilo en las calles al conocido gri-
to de “jjViva la Pepall”. Se festejaba un gran
triunfo politico: el poner limites al poder ab-
soluto de lamonarquia. Esta es una expresion
que aun se utiliza hoy en otros contextos, he-
redados del hecho histdrico, pero en sintonia
con €l. jViva la Pepal, es sobreponerse al caos,
es saltarse las normas, es el descontrol en to-
dos sus términos.

En su texto, se incorporan importantes
reformas y principios. Se limita el poder del
monarca, que ya no es un rey absoluto sino
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constitucional.* Se consagra la division de
poderes: las Cortes hacen las leyes (arts. 15
y 131), el rey las hace ejecutar (art. 16) y los
tribunales las juzgan (art. 17). A través de la
Constitucién también se intenta organizar
territorialmente un Estado que estaba, recor-
demos, en descomposicidn.

Es una Constitucién profundamente
confesional, que se promulga expresamente
“[e]n el nombre de Dios Todopoderoso, Padre,
Hijo y Espiritu Santo, autor y supremo legisla-
dor de la sociedad”.? Afiade su articulo 12 que
“[1]a religién de la Nacién espafiola es y serd
perpetuamente la catdlica, apostdlica, roma-
na, Unica verdadera. La Nacidn la protege por
leyes sabias y justas, y prohibe el ejercicio de
cualquiera otra”.# En sintesis, ha sido caracte-
rizada por su confesionalismo militante y por
la misoginia: una Constitucién redactada por
hombres, sin dar papel relevante alguno a la
mujer.s Nada extrafio para aquella época.

El pensamiento ilustrado en materia pe-
nal, que venia expandiéndose por toda Europa
—a partir de la obra de Beccaria y particular-
mente en Espafia, de la obra de Lardizdbal—
debia tener reflejo en esta constitucion li-
beral. Sin embargo, “La Pepa” no consagra
expresamente un catdlogo de derechos de los
ciudadanos ni de principios penales, aunque
algunos derechos se incorporan dentro de la

2 Cfr. Ibidem, p. 439.

Constitucién Politica de la Monarquia Espa-
fiola, Espafia, Cddiz, 1812, fol. 1.

4 Ibidem, art. 12.

5  Cfr. Maria Acale Sdnchez, “Mujer, Constitu-
cién de 1812 y Derecho Penal”, en Juan Te-
rradillos Basoco (coord.), Politica criminal de
La Pepa. El Derecho penal de la cotidianeidad,
Cddiz, Universidad de Cadiz, 2012, p. 14.
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regulacién de la administracién de justicia.®
Como sostiene Juan Terradillos Basoco,” Lar-
dizdbal defendia con tibieza principios pe-
nales como el de legalidad. Un pensamiento
ilustrado, pero al mismo tiempo descafeinado
pudo llevar a no dar el paso de la consagra-
cidn expresa de estos principios y derechos,
que fueron aceptados muy lentamente en Es-
pafia.

La Constitucién de 1812 ha sido consi-
derada como una importante heredera de la
Constitucidn Francesa de 1791 y, en general,
del pensamiento ilustrado, con los matices
propios de su componente hispdnico.?

2. Aspectos penales 'y
penitenciarios de “La Pepa”

La primera pregunta que surge exige cono-
cer, a grandes rasgos, como era el derecho
penal espafiol anterior a “La Pepa”. Las pe-
nas eran draconianas, terribles, despropor-
cionadas, como la pena de muerte prevista
para el delito de hurto. Adviértase que esta
sancién fue impuesta por el propio monarca

6  Cfr. Tomds y Valiente, op. cit., p. 440.

Juan Terradillos Basoco, “Constitucién de
1812 y sistema penal: jun ensayo garantis-
ta?”, en Juan Terradillos Basoco (coord..), La
Constitucion de 1812: reflexiones juridicas en la
vispera del bicentenario, Cadiz, Universidad de
Cédiz, 2006, p. 111.

8 Cfr. David Delgado Ramos, “La Constitu-
cién de 1812 y el Cédigo Penal de 1822: de la
revolucién constitucional a la revolucién del
Derecho penal”, en Gregorio Maria Callejo
Hernanz, Victor Martinez Patén (coords.),
Estudios sobre el Codigo Penal de 1822 en su bi-
centenario, Madrid, Boletin Oficial del Esta-
do, 2022, p. 105.
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Carlos III, un rey ilustrado, de quien se dice
que procurd dotar de proporcionalidad a las
penas. El dispuso por Cédula de 17 de octu-
bre de 1769: “Ordeno y mando, que, desde
ahora en adelante todo hurto, aunque sea el
primero, cometido contra los colonos de las
nuevas poblaciones con violencia en las per-
sonas o en sus casas, sea castigado con pena
de muerte”.?

Asi las cosas, el sucesor de Carlos III,
Carlos 1V, hizo todo lo posible, a partir de
1788, por endurecer las penas intentando
evitar que se reprodujera en Espaiia lo que
acontecfa en Francia con su Revolucion de
1789. Desde una perspectiva penal, la Cons-
titucion de Cadiz de 1812 e incluso el propio
Cddigo Penal de 1822 deben entenderse como
excepcionales, pues el panorama penal ante-
rior, intermedio y posterior fue muy distinto
a los principios filoséficos y penales ilustra-
dos que, de una u otra forma, defendian di-
chas normas.” Fueron auténticas islas en el
mar del absolutismo hispano de la época.

La Constitucién de 1812 recibié la influen-
cia liberal de la Ilustracién en materia penal y
penitenciaria. Desde la perspectiva penal, esta
influenciallegé de la mano de Beccariay de su
trascendental obra, De los delitos y de las Penas,
de 1764.* Entre sus aportaciones mds rele-

9  Novisima Recopilacion de las leyes de Espafia.
Libro XII: De los delitos y sus penas y de los
juicios criminales, titulo XV: “De los robos y
fuerzas”, ley XI, Espafia, 1805.

10 Cfr. Gonzalo Quintero Olivares, “De las Cor-
tes de Cddiz al cp de 1822”, en Gregorio Ma-
ria Callejo Hernanz y Victor Martinez Patén
(coords.), Estudios sobre el Cddigo Penal de
1822 en su bicentenario, Madrid, Boletin Ofi-
cial del Estado, 2022, p. 35.

11 Cfr. Maria Acale Sanchez, op. cit., p. 17.
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vantes, destaca la abolicién del tormento, los
azotes, la horca, la confiscacién y el Tribunal
del Santo Oficio.”

En cuanto al Santo Oficio, la Inquisicién
perseguia la herejia, un concepto mutable o
elastico, que le permitia investigar lo eviden-
te y también lo escondido o secreto. Como
recuerda Maria José Collantes de Terdn de la
Hera: “Blasfemia, sacrilegio, bigamia, solici-
tacion, hechiceria, brujeria, quebrantamien-
to del ayuno y de la abstinencia, la lectura de
libros prohibidos, etc., son delitos que que-
daron, por este motivo, bajo la jurisdiccién
del Santo Oficio y que, segun los tratadistas,
sabian a herejia”.3

Eliminar la Inquisicién hubiera sido un
enorme avance, sin duda, perseguido desde
la Tlustracién. Su desaparicion se habia con-
vertido en un deseo generalizado en toda la
sociedad, en defensa de la dignidad de los
ciudadanos, pero no se logré a través de La
Pepa. Si lo hizo el decreto de 22 de febrero de
1813. Sin embargo, Fernando VII restablecié
la inquisicidn en 1814 a su regreso, aunque
yano volvi a funcionar como antes y fue de-
cayendo paulatinamente. Cuando Fernando
VII retornd al poder, procedié a la abolicién
de practicamente todos los avances liberales,
sin embargo, mantuvo el decreto que prohi-
biala tortura.

12 Cfr. José Antén Oneca, “Historia del Cddigo
Penal de 1822”, Anuario de Derecho penal y
Ciencias Penales, tomo 18, fasc./mes 2,1965, p.
265.

13 Maria José Collantes de Terdn de la Hera, “La
mujer en el proceso inquisitorial: hechicerfa,
bigamia y solicitacion”, Anuario de Historia
del Derecho Espafiol, num. 87, 2017, p. 60.

14 Cfr. Lola Lozano Salado, “A la sombra de la
libertad. Pobres, delincuentes, esclavos y
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En la Constitucién de 1812 ni siquiera
se planted o discutié acerca de una posible
prohibicién de la pena de muerte, una ins-
titucién globalmente aceptada por todos,
incluso por los liberales, que limitaban sus
criticas al modo de ejecucidn, por las cuales
Se propuso, como un gran avance, cambiar
por razones humanitarias, el garrote vil por
la horca, lo que no fue incorporado finalmen-
te en el texto constitucional.’s

Por una parte, existian restricciones a
la autoridad del Rey, que se concretaron en
el apartado undécimo del articulo 172: “No
puede el Rey privar a ningun individuo de su
libertad, ni imponerle por si pena alguna”.*

Particular interés presenta el Titulo V
de la Constitucidn, y mds concretamente, su
Capitulo III: “De la administracién de justi-
cia en lo criminal”. En esta regulacién desta-
can algunas normas juridicas fundamenta-
les, como el articulo 303 que establece: “No
se usard nunca del tormento ni de los apre-
mios”,” lo que supone un notable avance,
que abole estas crueles manifestaciones de
castigo (humanizacién de las penas). Tam-
bién es importante el articulo 304, que eli-
mina “la pena de confiscacidn de bienes”, y
el articulo 305, que consagra el principio de
personalidad de las penas: “Ninguna pena
que se imponga, por cualquier delito que
sea, ha de ser trascendental por término nin-

otros excluidos de la sociedad”, en Juan Ma-
ria Terradillos Basoco, Marginalidad, cdrcel,
las “otras creencias”: primeros desarrollos juridi-
cos de “La Pepa”, Cédiz, Universidad de Cédiz,
2008, p. 26.

15 Cfr. Ibidem, p. 27.

16 Constitucidn Politica de la Monarquia Espa-
fiola, Espaifia, Cddiz, 1812, fols. 48-49.

17  Ibidem, fol. 77.
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guno a la familia del que la sufre, sino que
tendrd todo su efecto precisamente sobre el
que la merecié”.® La pena no se trasladarfa
ala familia.

La problemdtica que se presentaba,
y contra la que intentd luchar la Constitu-
cion de 1812, fue la arbitrariedad judicial a
la hora de aplicar las penas. Por ese motivo,
se fueron contemplando algunas garantias,
fruto del pensamiento iluminista, entre las
que destacan:

Art. 287. Ningun espaiiol podra ser preso sin
que preceda informacién sumaria del hecho
por el que merezca, segun la ley, ser castiga-
do con pena corporal, y asimismo un man-
damiento del juez por escrito, que se le noti-

ficard en el acto mismo de la prisién.

[.]

Art. 300. Dentro de las veinticuatro horas se
manifestara al tratado como reo la causa de
su prisidn, y el nombre de su acusador, si lo

hubiere.

Art. 301. Al tomar la confesidn al tratado
como reo, se le leerdn integramente todos los
documentos y las declaraciones de los testi-
gos, con los nombres de éstos; y si por ellos
no los conociere, se le dardn cuantas noticias
pida para venir en conocimiento de quiénes

son.
Art. 302. El proceso, de alli en adelante, serd

publico en el modo y forma que determinen

las leyes.

[.]

18 Idem.
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Art. 306. No podrd ser allanada la casa de
ningun espafiol, sino en los casos que deter-
mine la ley para el buen orden y seguridad
del Estado.”

Como nos recuerda acertadamente Juan
Terradillos Basoco, el principal penalista es-
pafiol de la época, Manuel de Lardizdbal y
Uribe, escribe en su principal obra, el “Dis-
curso sobre las penas”, sobre una base ilumi-
nista opuesta a la de Beccaria y su obra (para
quien el delito proviene de la naturaleza y el
pacto social). Mientras la ilustracién france-
sa defiende el laicismo, la espafiola se asienta
sobre la religién catdlica (el delito proviene
del pecado).>

La Constitucién de 1812 también tomd
partido por temas penitenciarios. Con la in-
fluencia evidente de la obra de Howard, El
estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, de
1776, abogé por la humanizacién de las pri-
siones.” El pensamiento penal ilustrado hizo
mucho hincapié sobre el sistema de penasy
su necesaria transformacién. La situacién
precedente en Espafia era bastante dram4-
tica, con un abusivo uso de la prisién pro-
visional, cdrceles en pésimas condiciones,
trabajos degradantes y muy malas practicas
penitenciarias.”

19 Ibidem, fols. 74y 77-78.

20 Juan Terradillos Basoco, “La tutela penal de
las, asi llamadas, buenas costumbres”, en
Juan Terradillos Basoco (coord..), Politica cri-
minal de La Pepa. El Derecho penal de la coti-
dianeidad, Cddiz, Universidad de Cddiz, 2012,
pp- 133y sig.

21 Cfr. Marfa Acale Sdnchez, op. cit., p. 17.

22, Cfr. Ricardo M. Mata y Martin, “La privacién
penal de libertad en la Constitucién de 1812.
La cdrcel en los debates y en la norma funda-
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Se establecieron una serie de requisi-
tos procesales que procuraron la celeridad
del procedimiento, para que este fuera “for-
mado con brevedad y sin vicios, a fin de que
los delitos sean prontamente castigados”.®
Todo ello para evitar el uso abusivo de la pri-
sidn provisional. Se cubrian todas las forma-
lidades para impedir abusos, y asi:

Si se resolviere que al arrestado se le ponga
en la cdrcel, o que permanezca en ella en ca-
lidad de preso, se proveerd auto motivado, y
de él se entregard copia al alcaide para que la
inserte en el libro de presos, sin cuyo requi-
sito no admitird el alcaide a ningun preso en
calidad de tal, bajo la mds estrecha respon-
sabilidad.>

En lo estrictamente penitenciario, se es-
tablecié que:

Se dispondrédn las cdrceles de manera que
sirvan para asegurar, y no para molestar alos
presos; asi, el alcaide tendrd a éstos en buena
custodia, y separados los que el juez mande
tener sin comunicacidén; pero nunca en cala-

bozos subterrdneos ni malsanos.>

En otras palabras, se propusieron cdrce-
les de aseguramiento y no de castigo, en las
que se cuidaran las condiciones del encierro,
en una previsiéon humanitarista propia de la
Ilustracién.*

mental de C4diz”, Revista Penal México, nim.
b )

13, 2017, . 50.

23 Constitucién Politica..., op. cit., art. 286, fol.
74

24 Ibidem, art. 293, fol. 7s.

25 Ibidem, art. 297, fol. 76.

26 Cfr. Ricardo M. Mata y Martin, op. cit., p. 55.
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3. El Cédigo Penal de 1822

La Constitucién de 1812 incorpora, por vez
primera, laidea de unanecesaria codificacién
en Espafia, para superar la cadtica normati-
va que generaban las previas recopilaciones
legislativas, totalmente dispersas. El Cédigo
Penal de 1822, el primero auténticamente
espafiol, fue directamente influenciado por
“La Pepa”, y supuso, como destacd José An-
tén Oneca, un “palenque en que lucharon las
ideas del antiguo régimen con las reformistas
aportadas por la filosofia de la Ilustracién”.”
Fue una situacién compleja basada en dos
corrientes de pensamiento bastante distan-
tes, una muy conservadora (que propugna-
ba crear nuevos delitos contra el suicidio, la
herejia, el sacrilegio, la sodomia, el incesto,
etc.) y otra mds progresista, que, entre mu-
chas propuestas, propugnaba la supresion de
la pena de marca, sancién infamante prevista
en el articulo 48 del Proyecto: “El reo conde-
nado a trabajos perpetuos serd marcado pu-
blicamente en la espalda por el ejecutor de la
justicia con un hierro ardiente”.”®

El factor religioso fue muy importante,
pues los delitos contra la religién se consi-
deraban como delitos politicos o contra el
Estado.” El de 1822 fue un cédigo con buen
nivel cientifico para su época, ilustrado y hu-
manista, aunque seguia siendo duro en sus

27 José Antdn Oneca, op. cit., p. 263.

28 Ibidem, p.268.

29 Cfr. Luis Prieto Sanchis, “Religién y politica
(a propdsito del Estado laico)”, en Juan Te-
rradillos Basoco (coord..), La Constitucion de
1812: reflexiones juridicas en la vispera del bicen-
tenario, Cadiz, Universidad de Cadiz, 2006, p.
8s.
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previsiones punitivas.3® Se le ha calificado
como uno de los textos juridicos mds intere-
santes de la historia reciente de Espaiia, que
nacio en un periodo convulso, en el conocido
como “trienio liberal” de 1820-1823, encajado
entre dos periodos absolutistas.*

a) La religion

El posicionamiento en favor de determinadas
creencias religiosas es evidente en “La Pepa”.
Si bien elimina los tribunales inquisitoriales,
seidentifica totalmente lo espafiol y lo catdli-
co, de lo que deriva el Cédigo Penal de 1822y
su intolerancia religiosa.?* En otros términos,
la Tustracion no logré incorporar uno de sus
principales postulados en este texto constitu-
cional: el laicismo. El articulo 227 prevé pena
de muerte para todo aquel que conspire para
establecer “otrareligion en las Espafias, o que
lanacién espafiola deje de profesar la religién
catdlica, apostélica y romana”.33 Se contem-
plan una serie de delitos contra la religion del

30 Cfr.José Antén Oneca, op. cit., p. 2776.

31 Cfr. Mercedes Garcia Ardn, “Los fines de la
pena en el Cdédigo Penal espafiol de 1822:
tradicién y modernidad”, en Gregorio Ma-
ria Callejo Hernanz y Victor Martinez Patén
(coords.), Estudios sobre el Cddigo Penal de
1822 en su bicentenario, Madrid, Boletin Ofi-
cial del Estado, 2022, p. 127.

32 Cfr. Juan Terradillos Basoco, “Ideologfa y va-
lores religiosos en la Constitucién de Céddiz:
proteccion juridico penal”, en Juan Terradi-
llos Basoco (coord..), Marginalidad, cdrcel, las
“otras creencias”: primeros desarrollos juridicos
de “La Pepa”, Cédiz, Universidad de Cddiz,
2008, p. 164 y “La tutela penal de las, asi lla-
madas, buenas costumbres”, op. cit., p. 137.

33 Cfr.José Antdn Oneca, op. cit., p. 274.
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Estado. Particulares penas sufrian los apds-
tatas. Segun el articulo 233:

El espafiol que apostatare de la religion ca-
télica apostdlica romana perderd todos los
empleos, sueldos y honores que tuviere en el
reino, y sera considerado como no espaifiol;
pero si volviere voluntariamente al seno de
la Iglesia, recobrard su consideracién y ho-
nores, y podrd obtener otra vez sus empleos
y sueldos si el Gobierno quisiere conferirse-

los.3

b) El sexo

Las diferencias, a la hora de tratar juridica-
mente a los sexos, eran muy notables. Si se
habla del uxoricidio, la pena era minima
para el hombre, mdxima para la mujer. Dice
el articulo 619 del Cédigo Penal de 1822, que
regula el uxoricidio honoris causa, que:

El homicidio voluntario que alguno come-
ta en la persona de su hija, nieta o descen-
diente en linea recta, o en la de su mujer,
cuando la sorprenda en acto carnal con
un hombre, o el que cometa entonces en
elhombre que yace con ellas, serd castigado
con un arresto de seis meses a dos afios, y
con un destierro de dos a seis afios del lugar
en que ejecutase el delito y veinte leguas en
contorno. Sila sorpresano fuere en acto car-

nal, sino en otro deshonesto y aproximado

34 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodriguez
Ramos y Lourdes Ruiz de Gordejuela Lépez,
“Cddigo penal de 1822”, en Cddigos penales
espaiioles. Recopilacion y concordancias, tomo
1, Madrid, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, 2022, p. 64.
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o preparatorio del primero, serd la pena de
uno a cuatro afios de reclusidn, y de cuatro a
ocho de destierro en los mismos términos.3

Y el articulo 620 afiade:

El que incurra en igual delito con respecto a
una hermana suya, o a su nuera o entenada,
o al que encuentre yaciendo o en acto des-
honesto con alguna de ellas, sufrird en el
primer caso del articulo precedente una re-
clusién de dos a cinco afios, y un destierro
de cuatro a ocho en los términos expresados;
y en el segundo, una reclusion de cuatro a
ocho afios, y un destierro de seis 4 diez, como
queda prevenido.3®

En sentido inverso, el homicidio del
hombre por parte de la mujer conduce al ar-
ticulo 605 del cp: “Los que maten a otra per-
sona voluntariamente, con premeditacién, y
con intencién de matarla, no siendo por or-
den de autoridad legitima, sufrirdn la pena de
muerte”.3” No existe para ellas la figura honoris
causa.

Como destaca Acale, superando incluso
esta regulacién desigual, los Cddigos Penales
posteriores beneficiardan al marido que, en el
caso de homicidio o lesiones graves, recibird
la mera pena de destierro y si produce lesio-
nes no tan graves, no recibe pena alguna.s®

35 Ibidem, p.144.

36 Idem.

37 Ibidem, p.140.

38 Cfr. Maria Acale Sanchez, op. cit., p. 26.
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¢) Los delitos de luxuria

Lujuriay pecado se entrelazaban, tal como se
confundian pecado y delito, moralidad y re-
ligién. La licitud en el sexo quedaba circuns-
crita al matrimonio y a la procreacion, por lo

que

eran delictivos el incesto, la sodomia, el

bestialismo y el adulterio.

ala

El tratamiento del adulterio se sujetaba
defensa del honor del marido. Dice el ar-

ticulo 683:

La mujer casada que cometa adulterio per-
derd todos los derechos de la sociedad con-
yugal, y sufrird una reclusién por el tiempo
que quiera el marido, con tal que no pase de
diez afios. Si el marido muriere sin haber pe-
dido la soltura, y faltare mds de un afio para
cumplirse el término de la reclusién, perma-
necerd en ella la mujer un afio después de la
muerte del marido; y si faltare menos tiem-
po, acabard de cumplirlo. El complice en el
adulterio sufrird igual tiempo de reclusién
que la mujer, y serd desterrado del pueblo
mientras viva el marido, a no ser que este

consienta lo contrario.?®

Anade el art. 684 que:

El marido de la adultera, que es el unico que
puede acusar el adulterio, no podrd hacerlo
en ninguno de los casos siguientes: Primero:
si ha consentido a sabiendas el trato ilicito
de su mujer con el adultero. Segundo: si vo-
luntaria y arbitrariamente separa de su lado
y habitacidn ala mujer contra la voluntad de

esta, o la abandona del mismo modo. Terce-

39 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodriguez
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ro: si tiene manceba dentro de la misma casa

en que habite con su mujer.*°

El engafio a la mujer debia tener entidad

suficiente y ser efectivo. La prostituta tam-

bién resultaba protegida, pero en menor me-
dida.# Dice el articulo 688:

El que abuse deshonestamente de una mujer
no ramera conocida como tal, engafidndola
real y efectivamente por medio de un matri-
monio fingido y celebrado con las aparien-
cias de verdadero, sufrird la pena de ocho a
doce afios de obras publicas, con igual des-
tierro mientras viva la ofendida. Si la enga-
fiada fuere mujer publica, conocida como
tal, sufrird el reo de matrimonio fingido tres
a seis aflos de obras publicas, y cuatro mds
de destierro del pueblo donde cometiere el
delito.

d) Publicidad de la ejecucion
de la pena de muerte

El Cédigo determinaba que la pena de muer-

te se ejecutaria por garrote, sin tortura ni
otras mortificaciones previas (art. 38). Pero
quedaba claro su aspecto ejemplarizante.
Dice el articulo 39 que:

40

Idem.

Cfr. Maria José Collantes de Terdn de la Hera,
“De los raptos, fuerzas y violencias contra las
personas... del adulterio y del estupro alevo-
so (Latinoamérica)”, en Juan Terradillos Ba-
soco, Politica criminal de La Pepa. El Derecho
penal de la cotidianeidad, Cadiz, Universidad
de Cddiz, 2012, p. 64.
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La ejecucidn serd siempre publica, entre once
y doce de la mafiana; y no podré verificarse
nunca en domingo ni dia feriado, ni en fies-
tanacional, ni en el dia de regocijo de todo el
pueblo. La pena se ejecutard sobre un cadalso
de madera o de mamposteria, pintado de ne-
gro, sin adorno ni colgadura alguna en nin-
gun caso, y colocado fuera de la poblacidn;
pero en sitio inmediato a ella, y proporciona-

do para muchos espectadores.*

Los articulos siguientes detallan los pa-
sos para la ejecucién al mds minimo detalle:
conducido “con tunica y gorro negros, atadas
las manos y en una mula” (art. 40). “En to-
dos los casos llevara el reo en el pecho y en
la espalda un cartel que con letras grandes
anuncie su delito de traidor, homicida, asesino,
reincidente en tal crimen, etc. Le acompafiardn
siempre dos sacerdotes, el escribano y algua-
ciles enlutados, y la escolta correspondiente”
(art. 41). “Ejecutada la sentencia, permane-
cerd el caddver expuesto al publico en el mis-
mo sitio hasta puesto el sol [...]” (art. 46).4

e) Charlatanes y curanderos

El Capitulo I del Titulo IV se ocupa “De los
que, sin estar aprobados, ejercen la medicina,
cirugfa, farmacia, arte obstetricia o fleboto-
mia”. Indica el articulo 363 que aquel que:

[...] sin legal aprobacién, conforme a los re-
glamentos respectivos, ejerciere la medicina,
cirugia, farmacia, arte obstetricia o la flebo-

42 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodriguez
Ramos y Lourdes Ruiz de Gordejuela Lopez,
op. cit., p. 27.

43 Ibidem, pp. 27-28.

Juan Carlos Ferré Olivé

pp- 215 ® 230

tomia, pagard una multa de veinte y cinco a
doscientos duros, y sufrird una reclusién de
uno a seis meses, si por su impericia no se
hubieren seguido males de consideracién a
los pacientes a quienes asistié o suministré
remedios. Pero si se hubieren verificado es-
tos males, acreditados en debida forma, la
reclusidn serd de uno a seis afios, ademds del
pago de la multa, y sin perjuicio de la mayor
pena que le correspondiere, si hubiere usado
de titulo falso [...].#4

Afiade el articulo 365 que:

En conformidad de la disposicidn del articu-
lo 363, y con sujecidén a las penas estableci-
das en él, por ningiin motivo ni bajo pretexto
o denominacidon alguna se permitirdn cu-
randeros o charlatanes, ya sea en la ocupa-
cién de asistir a enfermos, o ya en la de dar
o vender remedios simples o compuestos de
ninguna especie. Cualquiera persona que sin
autorizacion competente venda o suministre
remedios simples o compuestos de cualquie-
ra especie, aunque se titulen preservativos o
de otra cualquier manera, serd también casti-
gada con arreglo al articulo 363.%

f) Otras instituciones polémicas

El Cddigo Penal de 1822 consagraba otra se-
rie de soluciones que hoy serian totalmente
inaceptables, pero incluso entonces no deja-
ban de ser sorprendentes. Asi, por ejemplo,
se encuentra el sorteo de la pena de muerte
en caso de varios codelincuentes. Dispone el
articulo 103:

44 Ibidem,p.91.
45 Ibidem, p. 92.
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Cuando la ley imponga pena fija y determi-
nada se impondr4 esta irremisiblemente, sin
necesidad de distinguir el grado del delito.
Pero se declara que cuando por una misma
causa o por un mismo juicio incurrieren en
pena de muerte mds de tres reos, no todos
deberan sufrirla, aunque todos deberdn ser
condenados en la sentencia. Si no llegaren a
diez, la sufrirdn tres solos. Sillegaren a diez,
cuatro; sillegaren a veinte, cinco; y asi sucesi-
vamente, aumentdndose por cada diez, uno.
A este fin serdn sorteados todos los compren-
didos en la sentencia; y aquellos a quienes no
tocare la suerte, serdn destinados a trabajos
perpetuos después de ver ejecutar la pena
capital en sus compaifieros. Sin embargo, si
entre los reos sentenciados a muerte hubiere
alguno de mds gravedad que los otros, sufri-
ra la pena sin entrar en el sorteo, y se verifi-
card este entre los demds hasta completar el
resto de los que deban morir, sin que exce-
dan unos y otros del numero prescrito en el
parrafo precedente; entendiéndose por reos
de mds gravedad para excluirlos del sorteo
en la misma sentencia solo los que siguen:
Primero: los que hubieren sido condenados
a muerte como jefes, cabezas o directores de
los otros reos sentenciados a la misma pena.
Segundo: los que lo hubiesen sido como au-
tores del delito, no teniendo los demds reos
sentenciados a muerte mas cardcter que el
de cémplices, auxiliadores o encubridores.
Tercero: los que hayan incurrido en la pena
capital por un delito més que los otros sen-
tenciados a la propia pena. Cuarto: los que
tengan contra si la circunstancia particular,
que no concurra respecto de los demds con-
denados a muerte, de incurrir también en
pena de infamia, o haberse libertado otra
vez del suplicio por la suerte o por indulto, o
haberse fugado de algun establecimiento de

castigo, queddndole por cumplir otra conde-
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na, o hallarse sentenciados a la pena capital
como reincidentes.*¢

Se ha entendido este como un criterio

que, hasta cierto punto, demostraba huma-
nitarismo.+*

La pena de ver ejecutar una sentencia de

muerte estd prevista en el articulo 62:

El reo condenado a ver ejecutar la sentencia
de muerte impuesta a otro, serd conducido
con el reo principal, en pos de él y en igual
cabalgadura; pero con sus propias vestidu-
ras, descubierta la cabeza y atadas las ma-
nos. Llevard también en el pecho y espalda
un cartel que anuncie su delito de cémplice,
auxiliador, encubridor, etc., y serd compren-
dido en los pregones, permaneciendo al pie
del cadalso o tablado mientras se ejecuta el
castigo principal.

No todo era negativo. El cédigo consagra

el derecho penal del hecho, ya que segun el
articulo 9, el pensamiento no delinque, y consi-
dera excepcional el castigo de los actos prepa-
ratorios en su articulo 6.4 Pero las contradic-

ciones son evidentes. El articulo 1, al mismo
tiempo que consagra principios como el de
legalidad penal, los viola creando una pre-
suncién de dolo contra el reo:

46
47
48

Comete delito el que libre y voluntariamen-
te y con malicia hace u omite lo que la ley
prohibe o manda bajo alguna pena. En toda
infraccidn libre de la ley se entendera haber

Ibidem, pp. 38y 39.

Cfr. Mercedes Garcia Ardn, op. cit., p. 135.
Cfr. Juan Terradillos Basoco, “Constitucién
de 1812 y sistema penal”, op. cit., pp. 121y sig.
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voluntad y malicia, mientas que el infractor
no pruebe o no resulte claramente lo con-

trario.*

El articulo 3 consagra la irretroactividad:
“A ningun delito ni culpa se impondra nunca
otra pena que la que le sefiale alguna ley pro-
mulgada antes de su perpetracién”.s° Este C6-
digo incorpora, por vez primera, como sefiala
Garcia Aran,® criterios asociados alos fines de
la pena, a través de la retribucién (como limi-
te superador de la arbitrariedad) que se veri-
fica en la incorporacién de reglas de métrica
penal —matemdticas— para individualizar
la pena, modelo distintivo en el futuro de las
leyes penales espafiolas. La puesta en escena
parala ejecucién de la pena de muerte iba, sin
duda, dirigida a la intimidacién, como forma
de prevencién general.

4+ Influencia de la Constituciéon de
1812 en los territorios de ultramar

En esos afios, el Reino de Espafia se encontra-
ba inmerso en la guerra de la independencia,
desatada en los virreinatos de ultramar. Mu-
chas provincias se iban proclamando como
republicas soberanas. Sin embargo, el recha-
zo a la dominacién napolednica las aproxi-
maba mds a Cddiz, por lo que muchos re-
presentantes de las provincias ultramarinas
participaron en las Cortes constituyentes de

49 Jacobo Barja de Quiroga, Luis Rodriguez
Ramos y Lourdes Ruiz de Gordejuela Lopez,
op. cit., p. 19.

50 Idem.

51 Mercedes Garcia Ardn, op. cit., pp. 133 y sig.

Juan Carlos Ferré Olivé
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C4diz, es decir, un nimero importante de
diputados americanos colaboré en la elabo-
raciény sancién de “La Pepa”.

Estos diputados americanos, en total
52, defendieron distintas posiciones politi-
cas: reaccionarias, conservadoras, liberales
moderadas o liberales progresistas. Entre
sus preocupaciones se encontraba la defen-
sa de principios liberales, como la libertad
ylaigualdad. Como destaca Antonio Annino,
la Constitucién de Cadiz “se aplicé en Nueva
Espafia, Centroamérica, Perd, Quito, Cuba y
en una parte de Colombia. Lo que equivale
m4ds o menos al 70 % de la poblacién de la
América hispdnica”.5* En su texto, la igualdad
ante la ley fue uno de los criterios liberales
que predominaron; una igualdad relativa,
pues se privé a mulatos y negros de la ciu-
dadania espafiola y ni siquiera hubo un pro-
nunciamiento sobre esclavos e indigenas.s

Las provincias unidas del Rio de la Pla-
ta no reconocieron la Constitucion de Cadiz,
pero la tomaron como modelo constitucio-
nal y legal. De alli resulta la preeminencia de
la religién catdlica y distintas disposiciones
sobre la organizacidon de los poderes publi-
cos.>* Puede apreciarse, como lo hace Luis
Fernando Nifio, que en el Rio de la Plata se
debatian, en el afio 1811, los proyectos cons-
titucionales que se tratarian en Cadiz el afio

52 Antonio Annino, “La americanizacién de la
Pepa”, Teoria & Derecho. Revista de pensamien-
to juridico, nim. 10, 2011, p. 121.

53 Cfr. Abelardo Levaggi, “Constitucién de 1812:
presencia latinoamericana”, en Juan Terradi-
llos Basoco (coord..), La Constitucién de 1812:
reflexiones juridicas en la vispera del bicentena-
rio, Cddiz, Universidad de Cadiz, 2006, pp. 62
y sig.

54 Ibidem, 76y sig.
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siguiente, lo que influyd, ya desde entonces,
en la futura organizacidn institucional ar-
gentina.ss

5. Conclusidn. Principales legados
politico-criminales de “La Pepa”

Como destacara acertadamente Francisco
Tomds y Valiente, la Constitucién de 1812
se enmarcé en un proceso constituyente
desarrollado entre 1808 y 1812, que, como
todo suceso de esta naturaleza, abarcé dos
fases: la ruptura del orden anterior (fase
negativa o destructiva) y la creacién de uno
nuevo (fase positiva o constructiva). Esto en
el plano puramente tedrico, pues una carac-
terizacidn supuestamente tan clara resultd
confusa en los hechos: ni la ruptura con lo
anterior fue tan positiva, ni el nuevo orden
que se pretendia crear estaria exento de la
fuerte carga ideoldgica, social y politica del
régimen anterior.

“La Pepa” ha aportado tibiamente algu-
nos avances liberales respecto de la dignidad
de las personas y la separacién de poderes
—para limitar el poder absoluto del monar-

55 Cfr. Luis Fernando Nifio, “Los delitos contra
la moral y las buenas costumbres en la Amé-
rica hispana desde la Conquista hasta nues-
tros dias. Influencia de la Constitucion de
1812 en tal materia”, en Juan Terradillos Ba-
soco (coord..), Politica criminal de La Pepa. El
Derecho penal de la cotidianeidad, Cddiz, Uni-
versidad de Cddiz, 2012, pp.86 y sig.

56 Francisco Tomds y Valiente, “Génesis de la
Constitucién de 1812: I. De muchas leyes fun-
damentales a una sola Constitucién”, Anua-
rio de Historia del Derecho Espafiol, nim. 65,

1995, pp- 56 y sig.
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ca—. Seguramente no se podia hacer mds en
su época, en la que existian millones de mar-
ginados por motivos raciales, econémicos,
religiosos y por un pasado criminal. Pero,
sin duda alguna, marcé una linea de transito
entre el Antiguo Régimen y el Estado liberal.s”
Sin embargo, no puede negarse que fue
un texto juridico signado por las contradic-
ciones, o incluso por la esquizofrenia. Era dificil
o imposible conciliar absolutismo e ilustra-
cidn, los dos grandes pugiles que se enfrenta-
ron en la Revolucidn francesa. Aqui tenemos
un texto que defiende profundamente y con
exclusividad una confesionalidad catdlica ra-
dical, pero que simultdneamente suprime la
Inquisicién y permite la libertad ideoldgica
en su articulo 371: “Todos los espafioles tie-
nen la libertad de escribir, imprimir y publi-
car sus ideas politicas sin necesidad de licen-
cia, revision o aprobacidn alguna anterior a la
publicacién, bajo las restricciones y res-
ponsabilidad que establezcan las leyes”.s®
Como destaca Llamazares,* esto contradice el
articulo 12 cuando establece que: “La religién
de la nacidn espafiola es y serd perpetuamen-
te la catdlica, apostélica y romana, Unica ver-
dadera. La nacidn la protege por leyes sabias
y justas, y prohibe el ejercicio de cualquier
otra”.® Seguramente fue el primer intento de
la época de lograr una convivencia pacifica.

57 Cfr. Ricardo M. Mata y Martin, op. cit., p. 46.

58 Constitucién Politica..., op. cit., fol. 94.

59 Dionisio Llamazares, “La Constitucién de
1812: entre la contradiccidn y la dialectici-
dad”, en Juan Terradillos Basoco (coord..),
Marginalidad, cdrcel, las “otras creencias™: pri-
meros desarrollos juridicos de “La Pepa”, Cédiz,
Universidad de Cddiz, 2008, p. 190.

60 Constitucion Politica..., op. cit., fol. 4.
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La Constitucién de 1812 consagra el ideal
iluminista de acceder a la codificacién legis-
lativa, lo que supera las recopilaciones ante-
riores que, sin orden sistemdtico, materiali-
zaban gran inseguridad juridica. Asi nacio el
primer C6digo Penal de Espafia en 1822. Este
Cddigo Penal de 1822 supone, en definitiva,
una mezcla de lo antiguo y de lo nuevo que
aporta la ilustracion, en la que se consagra-
ron definitivamente algunos importantes
principios, como el de legalidad y el de irre-
troactividad.®
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