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kantiana. Por eso fue, como afirma el editor, no solo el legislador,
sino también el educador de su época y de su pueblo.

Se cierra esta introduccion con un capitulo dedicado a la perso-
nalidad del destinatario de la leccion de Zeiller, el archiduque Antoén
Victor, y con un breve capitulo, que se ocupa con los fines y prin-
ciplos que regulan la presente edicion.

L.a importancia de esta edicion radica en su contribucion al cono-
cimiento del pensamiento juridico aleman, aumentada por la perso-
nalidad de su presunto autor y por la época en que debié ser redaec-
tado el texto, base de esta publicaciéon, que ocupa desde la pagina

cuarenta y uno a la noventa.
AQUILINO IGLESIA FERREIROS

Toviis v Vavientie, Franasco: L devecho penal de la monarquia
absoluta (swplos NV — NI — NV Madnd  lditonal
Teenos, 1969, 479 pagmas

En realidad, la obra se contrae al derecho castellano, y va mas
alla del Derecho penal, porque comprende un capitulo (pags. 153 ss.)
dedicado al Derecho procesal, y una serie de constantes referencias
criminoléogicas. El autor deja, ademas, deliberadamente fuera todo lo
relativo a la Inquisicion y, por la tacita, al Derecho penal militar.
A pesar de estas y otras limitaciones, no vacilo en considerarla como
la aportacion mas considerable a la historia del derecho punitivo es-
panol en la Edad Moderna, que hasta ahora no ha logrado la aten-
cion que se merece como antecedente de nuestros codigos del siglo XIX.
Dejo a salvo, como es natural, los estudios del P. Montes, las Ad:-
ciones de Saldana a la traduccion del Tratado de Derecho penal de
Von Liszt, la obra de Lopez-Rey y las multiples monografias del
P. Pereda, del que no se cita mas que el Covarrubias.

El periodo considerado tiene sus raices en el Derecho bajome-
dieval y concluye con la Ilustracion, antesala del Derecho penal mo-

1  De la abundante produccion historiografica del P Prripy destaco
adgunos titulos . Hrededor de lo legituna defensa . ,es licito pretender la
mucrte del agresor® en Keo der esp v americano 1964, oct -dic, 1 ss ;
La fuga en caw de ataque en b 1966, 1 «s o Problemas alrededor de la
leqgitina defensa, en Anuario Der penal, 1907, 435 ss . La legyitima defensa
del lionor, en Fostudios de Dersto vol XV nam 33 (1958) . 9 «s . [Famosus
latro en 1DP . 1962, 5 ss ., , Pucde ¢l 1wes con recta conciencia condenar a
mucrte a un anocente?, en Dbastudios de Deusto vol XTI, ndm 24 (1964).
381 ss Particularmente su  ersarr more dhicita Madrid, 1948 Una enuime-
racton de otios trabajos «n Homenare al P Iwlwian Pereda S J . en su
75 amiersario Bidbao, 1963 En todos cllos maneja a teologos v Juristas
pertenccientes a los wiglos en cuestiom, mostrando en muchos casos las 1aices
de problemas v soluciones actuales
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derno. Las Partidas y las Pragmaticas reales forman el cuerpo legal
con el que se sale de la Edad Media y se entra en la etapa codifica-
dora. La evolucion discurre desde el teologismo, consiguiente al "tenso
clima religioso de la época’ (pags. 85 ss.), haclia la difusidon en un
grupo de pensadores del ultimo tercio del siglo xviir del itusnatura-
lismo racionalista (pag. 104). La “lucha creciente contra el Derecho
romano y en defensa del real”™ (pag. 145) concluye con el rechazo

de las viejas tradiciones juridicas y la aparicion de nuevos supuestos
filosoficos. Pero, como justamente senala el autor, “reformas penales
y reformas politicas eran inseparables”™ por lo que mientras se man-
tuvo el absolutismo monarquico se “sostuvo la continuidad del siste-
ma penal vigente, superando las diferencias ideologicas de cada siglo”
(pag. 112). Por eso hubo que esperar al siglo XIX para presenciar la
sustitucion del sistema juridico penal de la Monarquia absoluta por

el del Estado liberal burgués™ (pag. 409). Esta opinion, en lineas
generales exacta, ha de entenderse, sin embargo, con ciertas mode-
raciones. Aunque Tomas y Valiente reputa “muy certero” (pag. 18)
el duro juicio de Pacheco, segiin el cual (E!l Cédigo penal concordado
y comentado, I, 1848, XLVIII) “todos los absurdos, todas las cruel-
dades, que distinguian nuestra legislacion criminal de hace seis siglos,
todos ellos han llegado, en su completa crudeza” hasta el siglo XIX,
lo cierto es que, como se demuestra por la estadistica de la Sala de
Alcaldes relativa a 1802, aportada por el propio autor (pag. 367), la

situacion habia variado mucho, hasta el extremo que de 1.939 presos
juzgados por la Sala en dicho ano, ninguno fue condenado a la pena
de muerte en contraste con la prodigalidad con que se aplicaba en
otros tiempos. Hay una notoria dulcificacion de las penas, fruto de
un arbitrio judicial cada vez mas ilustrado. Y lo mismo puede de-

cirse de la tortura, cuyo desuso es indudable a finales del siglo xViiI,
segun el mismo Tomas y Valiente (La ultima etapa y la abolicion

de la tortura judicial en Espaiia, en Anales de la Universidad de la
Laguna., 1964, 31).

Frentc al jacobinismo que persiste en atribuir a Alfonso de Castro
la paternidad de la ciencia del Derecho penal, se plantea el autor el
tema de si puede afirmarse "que los teélogos hicieran ciencia juridico
penal” para resolverse por la negativa (pag. 89). Hacen filosofia del
Derecho penal; no examinan, salvo citas aisladas, el Derecho penal
positivo. Por otra parte, “no cabe duda que fueron los juristas ita-
lianos de la Baja Edad Media quienes crearon las primeras bases doc-
trinales del Derecho penal moderno”™ (pag. 115). Esta puesta a punto,
que comparto enteramente, viene corroborada por el hecho de que “la
influencia de los teologos en sus contemporaneos juristas, y en concre-
to la de Castro, fue escasa” (pag. 92). Llama la atencion el corto nu-
mero de grandes penalistas que podemos ofrecer a lo largo de los tres
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siglos. Sobresalen los nombres de Covarrubias y Antonio Gdémez, del
que menciona so6lo diecinueve ediciones, cuando el P. Landecho (La
teoria juridica del delito en Antonio Gomez, en Homenaje al P. Pereda,
1965, 232 s.) cita hasta treinta y ocho antes del siglo x1x, de ellas
siete en Salamanca. Desde luego ninguno de la talla de Julio Claro,
injustamente criticado, a mi entender, como ‘*“farragoso” e “ilegible”
(pag. 133), lo mismo que Farinaccio, del que se dice tenia un estilo
“insufrible” (pag. 134). Sin duda, la ausencia de catedras consagra-
das al Derecho criminal 2 explica el nivel decreciente de los escri-
tores castellanos que concluyen escribiendo Prdcticas criminales de
“sistemAtica rudimentaria”, como la de Vizcaino Pérez , que en 1797
sigue aun el orden alfabético en la exposicion de los delitos (tomo I,
libro II).

Tomas y Valiente distribuye la materia en seis capitulos, que
agrupa en dos partes, una para la “ley penal”, su aplicacion y la
“jurisprudencia’, nombre que usa para lo que hoy se conoce por doc-
trina cientifica; otra para “las figuras juridico penales basicas: el
delito, el delincuente, la pena”.

A propoésito de la “ley penal”, sin entrar en disquisiciones sobre si
esta expresion es o no equiparable a lo que actualmente se entiende
por ley, centra su investigacion en las pretensiones de los monarcas
de lograr el monopolio del ius puniend:, como instrumento politico de
imposicion de su autoridad absoluta (pags. 23 ss.), y en las fuertes
resistencias que encontraron para que ese sistema fuera admitido
por la sociedad. Es, en definitiva, la historia de la transformacion
del Derecho penal en un derecho estatal. La oposicién se manifiesta
en el mantenimiento de la vigencia social de la wvenganza privada
(pags. 4€ ss.) cuya mas elevada expresion es el duelo (pags. 48 ss.),
hasta que un “cambio en la mentalidad social”™ hace posible que dis-
minuyan a fines del siglo xvinl venganzas y desafios; y en ¢l perdon de
la parte ofendida (pags. 80 ss.), para el que fue ley béasica “siempre
y casi unicamente una de las Partidas (P. VII,1,22)", aunque some-
tida a una “interpretacion doctrinal y judicial restrictiva” (pag. 83).
Fenémeno que se acusa en toda Europa, como documenta von Hen-
tin. La nena, I, 139 (trad. espanola).

Sobre el proceso penal (pags. 153 ss.) se halla establecido en Cas-
tilla, vya en el siglo xv, el procedimiento inquisitivo. Se 1niciaba por
pesquisa, denunciacién o acusacion (pag. 157). Con la unica excepcion
del adulterio, el juez podia proceder de oficio en toda clase de delitos
(pag. 160). La participacién de los jueces en las penas pecuniarias
propiciaba injustas condenas (pag. 163), a las que contribuian en no

2. Noétese que, por cjemplo, en Padua se crea la primera catedra de
Derecho erinnal en 1540, v que ¢n Viena esto ocurre en 1753, mientras que
en Fspana no tenemos catedras independientes hasta fines del siglo xix.
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escasa medida los “soplones™, “malsines”™ o delatores (pag. 169) y el
sistema de pruebas, legales y tasadas (pag. 171), encaminadas a con-
seguir la confesion del acusado (pag. 172) para lo que se acudia al
tormento. La prueba testifical venia afectada por “la gran abundan-
cia de testigos falsos” y el que, como todavia hoy se practica, “en
muchos procesos los testigos eran interrogados no por el juez, como
era preceptivo, sino por los escribanos”™ (pags. 178 ss.). Las sentencias

carecian de fundamentos de hecho y de derecho por lo que “la juris-
prudencia de los Tribunales castellanos carecia de valor cientifico y
no podia servir de guia ni de apoyo a los jueces inferiores.” "No es
exageracion decir que caer en las redes de la justicia era una autén-
tica desgracia, que comportaba gravisimas consecuencias dificilmente
evitables se fuese o no culpable”™ (pag. 182). Otro de los obstaculos al

ejercicio de una recta justicia penal lo constituia “la complejisima
red de jurisdicciones especiales” (pags. 187 ss.), el soborno (pagi-
nas 193 ss.) y la atonia de la Hermandad nueva, llamada la Santa
Hermandad, creada en 1476 (pags. 32 ss.) que quedo sin un fondo
economico fijo desde 1498 (pag. 37) con lo que se resintio la actuacion
policial y la energia en la persecucion de toda clase de delitos. De

ahi que “en cerrado circulo vicioso, la ineficacia conducia a un aumen-
to de la severidad represiva y ésta, al ser excesiva, a aquella” (pag. 46).

La parte concerniente a la teoria del delito se encuentra afectada
por el hecho de que los conceptos se hallan diseminados “a lo largo
del analisis de los delitos en particular, y de modo principal en el del
homicidio”™ (pag. 208). El autor se resiste a utilizar una nocion for-
mal: accion penada por la ley (pag. 210) y se crea el problema de dis-
tinguir dentro de los actos castigados con penas, aquellos que eran
delitos y los que no lo eran. Cree encontrar un argumento para la dis-
tinciéon entre mala in se y mala quia prohibita en la terminologia de

algunos autores, que llaman "“casos”, contravenciones o delitos contra
la policia o buen gobierno, a las infracciones de caza, pesca, foresta-
les 0 de las leyes suntuarias, y “delitos criminales”’, que fueron siem-
pre, hasta las primeras décadas del siglo xvIII, tenidos por actos moral-
mente malos (pag. 215). Esta distincion enlaza, a su vez, con la existente
entre las leges mere poenales y leges poenales nuxtac (pags. 216 ss.),
siendo estas ultimas las que obligaban en conciencia y, sin duda al-

guna, son las que constituyen “la ley penal propiamente dicha.. La
accion contraria a tal ley seria el verdadero delito™ (pag. 219). Ba-
sado en esta concepcion, aparece con toda claridad la identificacion de
pecado y delito, aunque no todo pecado sea delito, pues no lo son los
actos internos que no transcienden en un comportamiento exterior
(pags. 219 ss.). Se trata “de dos nociones sutilmente manejadas en
mutuo apoyo”’ (pag. 221): cuanto mayor sea la gravedad del pecado,
mas grave es el delito. Con Lardizabal, que se que)a de que haya ju-
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ristas que ‘quieren que en la graduacion del delito se tenga por re-
gla la gravedad de! pecado’, se da el primer paso para la seculariza-
cion en Espana del Derecho penal (pag. 235). Un examen de los ele-
mentos esenciales que integran la nocion del delito pone de manifies-
to: el moral o religioso (pecado), el social (dano comin) y el de la
ofensa personal. "Todos ellos en equilibrio inestable a lo largo de
estos tres siglos™ (pag. 243). Los tipos delictivos estan construidos
casuisticamente (pags. 205 ss.), Las leyes, la doctrina y la practica

distinguen entre el dolo (voluntariedad, malicia), la culpa y el caso
fortuito ("por ocasion”) como se hacia ya en las Partidas (pags. 305
y ss.). Covarrubias restringe el versari in 7e illicita con su voluntas
indirecta si bien el autor ve aqui, como efectivamente ocurria, una

extension del dolo (pag. 309), con inclusion del homicidio preterinten-
cional (!) en el voluntario. El autor recoge las causas de exenciéon y
modificacion de la responsabilidad criminal en el capitulo destinado al
delincuente (pags. 331 ss.). Comienza por la legitima defensa (pa-
gina 334 s.) y continia con las causas de inimputabilidad: enferme-
dad mental (pags. 336 ss.) e influencia de la edad sobre la responsa-

bilidad eriminal (pags. 339 ss.), para continuar con la reincidencia
(pags. 343 ss.), y otras circunstancias agravantes (pag. 350) y las
atenuantes (pag. 351 s.). Muy digna de destacarse la claridad con la
que trata el no facil problema de la distincion entre traicion y alevo-
sia, completando el trabajo de Garcia Gonzalez, AHDE., 1962, 323 ss.,
basado en fuentes medievales.

La pena ocupa el ultimo de los capitulos de este sugestivo libro.
Recoge varias nociones, de las Partidas, de Alfonso de Castro, Lardi-
zabal y Posadilla (pag. 3563). Las consideraciones sobre los fines de la
pena muestran la ascendencia antigua de nuestro correccionalismo,
aunque estos pensamientos estuvieron muy alejados de la realidad.

“Gobernar atemorizando™ pudiera haber sido a juicio del autor una
“empresa’ o “emblema” de la monarquia (pag. 356). La proporciona-
lidad entre el delito vy la pena, defendida por los tedricos, no preocupa
en la legislacion (pag. 359). En las ultimas décadas del xviIl “el afan
de lograr una politica penal justa y acertada invadié a todos los
altos funcionarios de la Monarquia™ (pag. 365). La publicidad en la
ejecucion, siempre que la permitiera la indole de la pena se estimaba
requisito indispensable para conseguir los efectos intimidativos bus-
cados (pags. 368 ss.). A mediados del siglo xvIII "los jueces rechazan

por antiguas y medievales muchas penas establectdas por leyes for-
malmente vigentes . Aparece asi un factor mas de arbitrio judicial,
al lado de los muchos casos en que la pena quedaba indeterminada en
la propia ley (pag. 378). Las clases de penas son estudiadas somera-
mente (rags. 381 ss.). Echo de menos la referencia al desmembra-
miento por cuatro caballos, que se menciona para un caso de traicidén
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(25 julio 1635) en la Seleccion de los Relatos diversos de cartas de
jesuitags debida a José Maria de Cossio (Colec. Austral, 2.2 ed. 1954,
pagina 41). Es interesante notar que la practica vigente en orden a la
transmision de las penas pecuniarias impuestas cuando el reo moria
después de dictada la sentencia condenatoria se ha conservado en
nuestra legislacion hasta el Codigo de 1932. El indulto real y otras
instituciones afines, como la clemencia judicial (pags. 397 ss.), ofre-
cen el contrapunto a la desmedida severidad. Aparte de la frecuencia
de 1ndultos generales, se otorgaban en la practica indultos particu-
lares aunque no concurrieran especiales causas que abonasen su con-
cesion (pag. 403).

Deliberadamente he dejado para el final el apartado que consagra
a las formas mas frecuentes de 1a delincuencia (pags. 243 ss.), porque
en realidad se trata de un bosquejo de historia de la criminologia
en el que se advierte la frecuencia de los homicidios (pags. 246 ss.),
que corre paralela a la de los delitos contra la propiedad (paginas
248 ss) inutilmente perseguidos por una legislaciéon progresivamente
endurecida. El bandolerismo es objeto de consideracion separada (pa-
ginas 259 ss.). No existio en Castilla durante el xvi (pag. 262) ni
durante los primeros veinte o treinta anos del xvil. Se presenta hacia
el ano 1635 y crece desde entonces (pag. 264), con una segunda ex-
plosion en Andalucia hacia 1780 (pag. 167), llegando a constituir un
grave problema.

La obra de Tomas y Valiente, hecha con rigor y honestidad cien-
tifica, basada en una ingente cantidad de materiales en gran parte
inéditos, resume excelentemente un gran cumulo de cuestiones que
estan demandando un tratamiento monografico. Su mérito sobresa-
liente estriba, sobre todo, en haber tenido que suplir no sélo la falta
de aportaciones bibliograficas, sino la ausencia de colecciones de
causas célebres, que, como la famosa de Gayot de Pitaval, Causes
celebres et interessantes avec les jugemens qui les ont décidées, Paris,
1734 y siguientes, proporcionan para otros paises un material copioso
y facil de consultar sobre la practica en la administracion de justicia
penal durante el imperio de la monarquia absoluta. Los penalistas
no podemos por menos de manifestarle nuestra gratitud por haber
asumido la tarea de profundizar en la historia del Derecho penal
espanol, unica via por la que podremos llegar a explicarnos tantas
peculiaridades como presenta hoy frente al resto del Derecho europeo.

JOSE MARfA RODRIGCUEZ DEVESA



