La Codificacion penal espaiiola. Tradicion e influencias extranjeras: su contribucion al proceso
codificador (parte general), Aniceto Masferrer (ed.), The Global Law Collection, Thomson
Reuters Aranzadi, Pamplona, 2017, 830 pp. [ISBN: 978-84-9152-144-0]

El Codigo normativo, entendido como conjunto de disposiciones ordenadas, sistematicas,
atinentes a un Unico sector del ordenamiento juridico, lo que hemos venido en denominar
Codificacion, es un fenomeno juridico que se desarrolld en Europa tras las revoluciones
contemporaneas, y que se convirtié en el principal, no el inico, modo de creacioén y formalizacion
del derecho. La codificacion, en si misma, es por tanto, una técnica legislativa, la mas relevante
diria yo, utilizada en Europa primero, y en América después, por los Estados liberales de Derecho, a
partir de unos principios filosofico-juridicos completamente distintos a los que se seguian en el
Antiguo Régimen, para vertebrar en un unico cuerpo normativo los distintos sectores del
ordenamiento juridico nacional.

La base ideologica del fenomeno codificador que se desarrolld en Europa desde finales del
siglo XVIII, fue fundamentalmente el racionalismo juridico-liberal que sentd las bases de los
primeros Estados de Derecho. Por ello, la codificacion se entiende como una ruptura frontal con los
principios juridicos del Antiguo Régimen y la principal manifestacion juridica de los nuevos
Estados-Nacion que se erigieron en la Europa contemporanea.

No obstante esta afirmacion, también es cierto que hubo codigos que se promulgaron en la
segunda mitad del siglo XVIII, con una aun indefinida técnica legislativa que no les hacia mucho
mas diferentes de las viejas Recopilaciones de la modernidad. Cabarrts, en su Carta sobre los
obstaculos que la naturaleza, la opinion y las leyes oponen a la felicidad publica, publicada en
Madrid, en 1792, opinaba que se “debe proceder la formacién de un codigo civil y criminal, que
debe confiarse enhorabuena a algunos magistrados instruidos (...). Un cddigo arreglado a los
verdaderos principios sera siempre facil y obra de poco tiempo”. Reflexiones como ésta, que deben
enmarcarse en una corriente iluminista o ilustrada, que defendiendo todavia la capacidad absoluta
del soberano para crear la ley, aspiraba simplemente a reformar o dotar de un orden mas claro o
preciso a los ordenamientos juridicos de los distintos reinos. Seguia diciendo al respecto Cabarruis
“suprimanse los tomos enormes dedicados a dirigir a los ciudadanos donde sus intereses sélo basta,
los que prohiben lo que a nadie perjudica, los que han consagrado nuestras preocupaciones y
nuestras predilecciones necias: veremos entonces lo poco que queda verdaderamente util o
necesario de toda aquella indigesta compilacion™.

Frente al farragoso orden juridico heredado de los siglos anteriores, sustentado en el
complejo cuerpo legislativo y doctrinal del ius commune, los ilustrados proponian un método mas
racional, aunque basado todavia en el poder omnimodo del Monarca, del que emanaba en definitiva
la capacidad legislativa, para ordenar la legislacion existente, dando mayor preeminencia a cada
derecho propio o nacional, el ius propium, y en atencion, sobre todo, a la nueva clase social
burguesa. Sin embargo, esta codificacion reformista del ochocientos, era compatible con los
principios del absolutismo politico, negando asi el principio de igualdad juridica o la unidad del
sujeto juridico, esencial en la codificacion contemporanea. Proponian simplemente un nuevo
método de ordenacion del derecho mas claro y racional, frente al obsoleto método de las
Recopilaciones.

Frente a la codificacion meramente reformista del Despotismo, la codificacion que
caracterizd el nacimiento de los primeros Estados de Derecho se basaba en unos principios
filosoficos y juridicos completamente nuevos, derivados del pensamiento iusracionalista liberal. Y
ante las pretensiones del legislador espafiol, quien a comienzos del siglo XIX, se emperraba en
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continuar con los métodos de recopilacion juridica, fuertes y contundentes debian resonar en los
oidos de los parlamentarios espafioles, aquellas palabras escritas por Martinez Marina al establecer
su Juicio critico de la Novisima Recopilacion, publicado en 1820, y en las que advertia que “los
literatos espanoles y los jurisconsultos sabios llegaron ya a convencerse que seria obra mas facil y
asequible formar un cuerpo legislativo, que corregir los vicios e imperfecciones de los que todavia
estan en uso y gozan de autoridad. Desde luego reconocen en la Recopilacion, el primero, el mas
importante y necesario, defectos incorregibles por su misma naturaleza: obra inmensa y tan
voluminosa, que ella sola acobarda a los profesores mas laboriosos: vasta mole levantada de
escombros y ruinas antiguas: edificio monstruoso, compuesto de partes heterogéneas y ordenes
inconciliables: hacinamiento de leyes antiguas y modernas, publicadas en diferentes tiempos y por
causas y motivos particulares y truncadas de sus originales, que es necesario consultar para
comprender el fin y blanco de su publicacion”. E insistia unos parrafos mas adelante: “un codigo
legislativo que no es una redaccion o compilacion de providencias, leyes y pragmaticas expedidas
en diferentes épocas y siglos, y con diversos motivos, sino obra original y fruto de meditaciones
filosoficas”™.

Estas concepciones filosoficas sobre las que fundamentar los nuevos codigos
contemporaneos, no son otras que las procedentes de las corrientes racionalistas, de las que se
nutrieron los hombres de la revolucion francesa, a partir de las ideas de Locke, Montesquieu,
Rousseau, Voltaire, entre otros, siguiendo un método empirico o logico-deductivo, no escoléstico o
basado en la topica o lugares comunes, por el cual, haciendo abstraccion de toda influencia
teologica, la construccion de todo el orden politico y juridico partia de la observacion del estado de
Naturaleza.

El racionalismo juridico proponia también la creacion de un sistema juridico universal
deducido de la naturaleza humana y aplicable al hombre en abstracto. Es decir, se defendia la
existencia de un derecho racional, ideal y completo, que haciendo tabla rasa de los privilegios y las
aberraciones juridicas del pasado, debia ser deducido o construido ex novo a partir de la observacion
de la Naturaleza a través de la razon; una especie de universo juridico que, una vez materializado
por escrito, se convertiria en el Derecho de todos la comunidad.

Asi, junto a las Constituciones, cddigos politicos dirigidos a constituir el Estado de Derecho,
fijando los principios basicos en los que se sustentaba el Pacto Social mediante el reparto y
organizacion de los poderes, a través de su Parte Organica, y el establecimiento de los derechos de
la comunidad social, a través de su Parte Dogmatica; los codigos, divididos racionalmente en ramas
segiin la materia, ya fuera civil, penal, mercantil, o procesal, surgieron como el principal cauce o
medio técnico previsto por el racionalismo liberal para la trasformacion de la razon juridica
universal en ley escrita, es decir, para la positivizacion del Derecho. Por su propia naturaleza debian
ser, en consecuencia, textos generales o universales para todos los hombres que formaran la
comunidad politica o nacion, precisos, claros, coherentes, y completos o sin ninguna laguna
juridica; un mecanismo perfecto para la aplicacion del Derecho sin necesidad de recurrir a la
interpretacion o la arbitrariedad judicial.

Esta funcion y no otra ha sido magistralmente mostrada en la obra que recensionamos, que
ha sido el fruto de una sinergia de voluntades y eventos. De un lado, porque sus autores
conformaron un proyecto de investigacion en torno a “La influencia de la Codificacion francesa en
la tradicion penal espafiola: su concreto alcance en la Parte General de los Codigos decimondnicos”
(DER 2012-38469), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, y que ha sido la
base de la mayor parte de las aportaciones al mismo. En el marco del citado proyecto de
investigacion, una de las principales reuniones de trabajo fue el congreso realizado en abril de 2016
en Valencia, bajo el titulo “La Codificacion penal espafiola decimononica: tradicion e influencias
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extranjeras en la Parte General”; y por otro lado, otra reunion cientifica en la que se aportaron
contribuciones y que tuvo lugar en algunos dias del mes de noviembre de 2016, bajo el titulo de “La
influencia del Codigo Penal (1810) en la Codificacion europea y latinoamericana: tradicion e
influencias extranjeras en el movimiento codificador, y en la que se compararon paises como
Francia, Bélgica, Alemania, Austria, Italia y Portugal. Esta obra que recensionamos, ademas debe
considerarse continuadora de otra anterior, también una obra colectiva, que llevaba por titulo La
Codificacion espaiiola. Una aproximacion doctrinal e historiografica a sus influencias extranjeras,
v a la francesa en particular, publicada por la misma editorial que esta otra en 2014.

Pero querria entrar a valorar otros dos aspectos, uno ligado a lo dicho mas arriba y que me
parecen esenciales para conocer el positivo alcance de esta obra sobre la codificacion penal
espafola.

El primer elemento que querria poner sobre la mesa es que la codificacion penal, frente a la
civil que se ocupd de dar estabilidad a las relaciones juridicas entre particulares, dependié durante
toda la Edad Contemporanea europea de los vaivenes en el poder, y de las distintas consideraciones
que cada grupo politico tenia del delito, el delincuente y la pena, en una busqueda incesante del
mejor sistema juridico. Hay que tener en cuenta, ademas, que el derecho penal no contaba con la
arraigada tradicion del derecho romano privado y, una vez arrasados los principios absolutistas del
ius puniendi con la Revolucion francesa, era una ciencia en construccion. En este sentido, la ciencia
juridico penal, aquella que abogaréd por la reformulacion de la propia esencia de los principales
aspectos a ser regulados por el derecho punitivo, asi como su légica codificadora, no surgira hasta
que las principios filoséficos de Montesquieu, Rousseau, Voltaire, Diderot, Marat, Brissot de
Warwille, Beccaria, o el espaniol Lardizabal, comiencen a formular los nuevos principios del poder
de castigar por parte del Estado, un reformulado ius puniendi estatal, basado en los principios de
legalidad, igualdad, humanidad, proporcionalidad de la pena y utilidad, que se recogieron en los
primeros codigos penales decimondnicos.

Todos estos principios y bases filosoficas no son propias y exclusivas de una nacion, sino
que se expandieron entre los distintos estados como la polvora, influyéndose unos u otros
indistintamente. Lo que se penso y escribid para el Codigo penal austriaco de 1803, o el francés de
1810, bien pudo influir en el resto de codigos penales europeos y ultramarinos, como por ejemplo,
en el propio espafiol de 1822. Asi lo llegd a afirmar Seijas Lozano, jurista y parlamentario que se
dejé oir en las sesiones del congreso espafiol, con ocasion de la discusion de los preceptos del
codigo penal de 1848, y es que para este jurista, haciéndose eco de un lugar comun, los codigos
penales europeos anteriores a los espafioles, asi como las obras doctrinales vertidas sobre los
mismos, también anteriores a las espafiolas, debian ser objeto de estudio para aprovechar dichas
experiencias juridicas anteriores. De ahi que una de los valores clave de esta obra que
recensionamos es que, partiendo de los primeros codigos penales espafioles, los autores y autoras
que contribuyen al desarrollo de los distintos capitulos, se han preocupado por observar las distintas
influencias que han recibido los politicos y juristas espafioles encargados de codificar la legislacion
punitiva, asi como la influencia que los codigos espainoles han exportado a otros tantos europeos o
ultramarinos.

El segundo elemento que quisiera destacar es que cuando el lector abre un cédigo penal
contemporaneo le llama la atencion que, antes de entrar de lleno en el analisis de los delitos, de
forma pormenorizada, y estructurados en funcidén del bien juridico a proteger, se preocupa por
conceptualizar y caracterizar la nocion de delito, del delincuente a través de los conceptos de
responsabilidad penal, dolo o culpa, de las circunstancias que pueden modificar la responsabilidad
del autor del hecho delictivo, de la pena, su tipologia, caracterizacion, clasificacion y funcionalidad
de la misma, en suma, lo que la doctrina penal cldsica ha venido en denominar Parte General del
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cddigo penal, abstracta y por ello general para cualquier tipo de delito, para luego entrar en
profundidad, y en un titulo diferenciado, en la Parte Especial, especifica y propia de cada actividad
delictual.

Pues bien, en este sentido, la obra que recensionamos vincula ambos aspectos; por un lado
reflexiona sobre las posibles tradiciones e influencias extranjeras que ha podido tener la
codificacion penal espafola, asi como la contribucion que ésta haya podido tener en otros procesos
codificaciones de otros paises, y todo ello, s6lo y exclusivamente en lo que la moderna ciencia
penal ha denominado Parte General, con el objetivo de intentar superar algunas de las carencias y
simplificaciones que tradicionalmente habian sido admitidas por la doctrina y por la historiografia,
sobre la temdtica del mismo, intentando asi proporcionar una nueva vision y abrir nuevas lineas de
investigacion y comparacion juridica.

La estructura que presenta la obra parte de una introduccidon, compuesta de tres capitulos, a
la que le siguen cuatro secciones, hasta completar los quince capitulos de la obra.

En la Introduccion destaca un primer trabajo que pretende contextualizar la obra en si
misma, asi como la justificacion del proyecto de investigacion de la que nace, y en la que se estudia
la tradicion e influencias extranjeras en la codificacién penal espafiola, con debates tan intensos
como la distincién entre codificacion y unificacion juridica, o la contribucion de la doctrina juridica
a una codificacion desnacionalizadora del derecho penal, para poner en solfa el nexo nodal de la
obra y del proyecto de la que emana, cual es el alcance de las influencias extranjeras en la parte
general de los codigos espafioles contemporaneos (I. Masferrer). Le sigue un interesante estudio
sobre 25 afios de historiografia sobre la codificacion penal espanola, desde 1991 hasta 2015, y en la
que trata sobre todos los estudios vertidos sobre la tematica, y vehiculdndolas cédigo a coédigo,
desde el de 1822, pasando por el de 1848 y su reforma en 1850, el de 1870, el carlista de 1875, para
cerrar el capitulo con dos referencias a la codificacion penal colonial de Cuba, Puerto Rico,
Filipinas, Marruecos y Guinea, y el billete de ida y vuelta que supuso la comun influencia de
Espana sobre los cddigos hispanoamericanos y la de aquellos sobre los espanoles (II. Baré Pazos).
El tercer capitulo de esta introduccion, trata sobre las influencias brasilefas, francesas, italianas y
austriacas en el codigo penal espanol de 1848. Y aunque el autor, parte de algunos aspectos propios
de la parte general, como son las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, autoria y
demas posibles participaciones y aplicacion de la pena, también analiza, de forma excepcional para
la logica de la obra colectiva, una serie de delitos —propios de la Parte Especial de los cddigos-,
contra las personas, contra la libertad de los ciudadanos, contra los propiedad y los bienes, contra la
seguridad del estado, de los cometidos por empleados publicos, etc. (III. Alvarado Planas).

La primera seccion de la obra colectiva, dedicada al delito, a su nocion, clasificacion y
elementos constitutivos, estd compuesta de tres capitulos, dedicado el primero a la nocién y
calificacion del delito en la codificacion espafiola, comparandola con la francesa y la alemana. Parte
el estudio del analisis de la cuestion en la Espafia del Antiguo Régimen, para centrarse en el delito y
su clasificacion en la codigo penal francés, después en los cddigos espafioles, concluyendo con un
breve apunte sobre la influencia de la codificacion francesa en la penal alemana (IV. Masferrer—
Ramos Vazquez). El siguiente capitulo reflexiona sobre la voluntariedad del sujeto criminal en los
actos delictivos, en el dolo y en la culpa, en suma, sobre la responsabilidad del delincuente,
cinéndose al pensamiento juridico francés y su influencia en el legislador espafiol contemporaneo
(V. Cobo del Rosal). La ultima aportacion de esta primera seccion dedicada del delito y a sus
elementos constitutivos, corresponde al estudio de las causas de inculpabilidad, tales como la menor
edad, patologias de la conducta y alteraciones mentales, asi como otra causas de inculpabilidad, y
todo ello en la l6gica de la obra colectiva, partiendo de las influencias extranjeras que haya podido
recibir en dicha tematica la primera codificacion penal espafiola (VI. Ropero Carrasco).
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La segunda seccion dedicada al delito, grados de participacion y circunstancias
modificativas de la responsabilidad, registra dos relevantes aportaciones, tendentes a teorizar, la
primera de ellas, sobre dichas circunstancias modificativas, primero eximentes, luego atenuantes,
agravantes y mixtas, en la codificacion penal espafiola. Aqui no hay comparacion juridica, ni
influencias de ningln tipo, solo un estudio pormenorizado de la tematica indicada en todos los
codigos penales espafioles, desde el de 1822 hasta el de la dictadura del general Franco de 1944. Su
estudio, no obstante, incorpora cuadros estadisticos explicativos, asi como un cuadro o tabla final,
en la que a golpe de vista, se identifican todas las circunstancias anteriormente estudiadas y su
tipificacion en cada coédigo espafiol (VII. Sanchez-Gonzalez). La segunda aportaciéon de esta
segunda seccion se centra en los grados de participacion del delito, y al igual que el anterior, sin
comparacion juridica alguna, aunque con una breve referencia inicial a los codigos europeos
anteriores al espanol de 1822, centrandose luego en su tematica y en los codigos espafioles desde
1822 a 1870. Alli estudia la autoria, la complicidad, el encubrimiento, asi como otros grados de
participacion en el delito (VIIL. Perona Tomas).

La tercera seccion, compuesta también de otras dos aportaciones, se preocupa de la pena, de
su configuracion y su clasificacion. La primera de las aportaciones trata en profundidad la temaética
de la obra colectiva, partiendo de las influencias extranjeras en la codificacién penal espafiola,
desde el fundamento mismo de la pena, asi como los fines que debe desempenar ésta, y su analisis y
estudio en los codigos de 1822 a 1870, concluyéndose que los codigos penales espaioles recogieron
las tendencias de otros textos europeos codificados de la llamada Escuela Cléasica en donde
predomina la concepcidn utilitarista y retributiva de la pena, con una clara presencia del concepto
de prevencion general, pero muy escasa o nula la idea de prevencion especial, respondiendo por ello
a una clara concepcion de la culpabilidad o responsabilidad penal por el hecho concreto,
aplicandose para ello estrictamente el principio de legalidad penal, rechazando descaradamente
cualquier atisbo de arbitrio judicial (IX. Ifiesta-Pastor). El segundo de los capitulos de esta seccion
se dedica a la tradicion historiografica en la clasificacion de las penas, partiendo del caso francés de
1810 y reflejandolos luego en los sucesivos codigos espafioles, hasta el progresista de 1870,
concluyéndose que existen elementos comunes notables entre ambas legislaciones, tanto francesa
como espanola que reflejan en buena medida el legado de ambas tradiciones juridico penales (X.
Ifiesta Pastor—Masferrer).

La cuarta y tltima seccidn es la mas extensa, por cuanto incorpora un total de 5 aportaciones
con un comun denominador, la pena y su tipologia. La primera de ellas se centra exclusivamente en
la codificacion penal espafiola, y en una de las penas mdas controvertidas, en cuanto a su
mantenimiento por las corrientes iusracionalistas, como fue la pena de muerte, no solamente por la
atrocidad de su aplicacion, sino y sobre todo por el ceremonial, caracterizado por el autor de
espeluznantes, y que se mantuvo sin tapujos por la doctrina de la ilustracion, y asi se constato en los
primeros codigos penales, cuya aplicacion se mantuvo, si bien se mitigd y modero su aplicacion
(XI. Badenas Zamora). La tematica de las penas pecuniarias la lleva a buen puerto el autor que
mejor y mas en profundidad ha tratado esta tematica a lo largo de su formacién investigadora,
partiendo de la desaparicion de la confiscacion de bienes, constitucionalizada en 1812, y su reflejo
en los distintos cddigos penales, con alguna referencia a las influencias extranjeras recibidas (XII.
Pino Abad). De igual manera, una especialista en la tematica del derecho penitenciario, y de ahi su
competencia en materia de penas privativas de libertad es llevado a buen puerto, haciendo una
especial referencia al doctrinarismo humanista, individualista y utilitarista de esta penologia, y su
reflejo en los distintos cddigos penales espafioles, sin perder por ello de vista, como la misma autora
indica, una especial atencion a la influencia francesa recibida (XIII. Ramos Vazquez). La cuarta
contribucioén de esta Ultima seccidn, trata de las penas infamantes, partiendo de unas interesantes
reflexiones sobre la discusion en torno a la existencia o no de dichas penas, partiendo para ello de lo
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dispuesto en la Constitucion gaditana, elemento comun y fuente de influencia en la codificacion
penal espafiola en esta materia, pero también del contenido del derecho penal codificado en el
extranjero, que segun el autor, fue muy influyente en el regulado en algunos de nuestros codigos
sobre las penas infamantes en cuanto grupo de castigos (XIV. Caiiizares Navarro). Un ultimo
capitulo cierra esta obra colectiva reconstruyendo el devenir histdrico de las penas privativas de
derechos, las penas inhabilitantes, partiendo del modelo francés napolednico de 1810, al que segun
el autor, el que la penologia francesa previera el efecto de inhabilitacion para el ejercicio de la
funcion publica como consecuencia juridico-privada de numerosas penas, es una cosa, y que dicho
efecto inhabilitante constituyera la categoria juridica de pena principal y autonoma, es otra. Tras
este analisis se vertebra el estudio del mismo enfoque, y la posible influencia francesa, asi como
otras extranjeras en los codigos penales espafioles del siglo XIX, concluyendo al respecto que, el
codificador espaiiol, al regular las penas de inhabilitacion y suspension del ejercicio de la funcion
publica, se adhirid mucho mas a la propia tradicion que a modelos extranjeros. Un ultimo pero muy
relevante epigrafe, dentro de este estudio analiza la influencia francesa en la codificacion penal
alemana, desde el codigo penal bavaro de 1813, pasando por el penal prusiano de 1851, y el penal
aleman de 1871 (XV. Masferrer).

En suma, una monografia de impecable factura y edicion, que a buen seguro se va a
convertir en un referente en las aulas universitarias para el estudio de la codificacion en general, de
la codificacion penal en particular, y sobre todo para el estudio comparado de las lineas de
influencias penales de unos estados a otros, partiendo como no, y una vez mas, del paradigma
francés como transmisor de modelos y categorias juridicas determinadas.

Miguel Angel Chamocho Cantudo
Universidad de Jaén
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