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El uso de la tortura a finales del Antiguo Régimen causé polémica entre
los filésofos y juristas en distintos paises de Europa. El problema del tor-
mento o tortura era complicado pues, en el caso de la monarquia espafiola,
se trataba de una parte del proceso penal, sin embargo, en opinién de algu-
nos juristas se podia considerar como un castigo. En este articulo se pone
atencion al debate sobre la tortura en Europa y entre los juristas espafioles.
El texto se divide en tres apartados: tortura y castigo, las opiniones de los
europeos Y, por ultimo las reflexiones de los espafioles. Considero que,
después de dos siglos, merece la pena reflexionar un poco sobre el proble-
ma de la tortura, pues sigue siendo utilizada en algunos paises. Para desa-
rrollar este articulo utilizamos el caso de la monarquia espafiola porque es
el que mejor conocemos, y a partir de ahi se mencionaran las opiniones de
los fil6sofos de otras partes de Europa. A lo largo del articulo se utilizan
tortura y tormento como sinénimos.

|I. TORTURA Y CASTIGO

En la Espafia del Antiguo Régimen, el uso del tormento era parte del
proceso penal, era una prueba judicial anterior a la sentencia y a la pena.

* Facultad de Historia, UMSNH.
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Por tanto, la tortura o tormento no era una forma de castigo; a pesar de la
crueldad en la mortificaciéon del cuerpo del acusado, era s6lo un instru-
mento de confesién. La tortura judicial en sentido estricto persigue tres
finalidades concretas: “Era una prueba del proceso penal destinada a pro-
vocar por medios violentos la confesion de culpabilidad de aquel contra
qguien hubiese ciertos indicios; o dirigida, a veces, a obtener la acusacion
del reo contra sus cémplices, o también a forzar las declaraciones de los
testigos™ De las tres, la mas importante era la primera: la tortura como
medio de obtener una confesion de culpabilidad del propio reo que por si
mismo no estaba dispuesto a hacer. Y con ella su autocondena, al ser la
confesién la mejor prueba con que contaba el juez para castigarle. Algunos
autores aceptaban la practica sélo en delitos atroces en los que convenia el
castigo rapido de hombres malvados, otros se mostraron claramente en
contra de su aceptacion. “El tormento sélo tenia eficacia como instrumen-
to de ataque contra el reo, nunca puede ser su medio de défensa”.

Francisco Tomas y Valiente sefiala que: “uno de los puntos clave de la
construccion doctrinal del tormento es el relativo a los indicios, para so-
meter a alguien a tortura era necesario que precedieran ciertos atisbos de
culpabilidad contra éI”, ademas de los indicios, se debia tomar en cuenta la
gravedad de éstds.

Merece la pena insistir en que la aplicacion del tormento era so6lo una
fase dentro del proceso penal, utilizado para administrar justicia; con la
imparticion de justicia se buscaba el bien publico, el provecho de la Repu-
blica, utilizando para ello la represién. Y junto a la finalidad represiva, la
funcién intimidatoria La tortura era una prueba peligrosa, sin embargo, se
afianz6 como pieza ineludible del sistema represivo en su doble utilidad:
inquisitiva e intimidatoria.

En opinién de don Manuel de Lardizabal y Uribe, eBisgurso sobre
las penas“el tormento es una verdadera pena con nombre de prueba”, y se
pregunta: “¢, Qué prueba es esta tan dura y tan inhumana, que se iguala con
la misma muerte?” Para Lardizébal, la tortura era una prueba no de la ver-
dad, sino de la robustez o delicadeza de los miembros del atormentado,

! Alonso, Maria PaZl proceso penal en Castilla, siglos XllI-XV/1Balamanca, Uni-
versidad de Salamanca, 1982, p. 245.

2 |bidem p. 255.

3 Tomas y Valiente, Francisco, “La Gltima etapa y la abolicién de la tortura judicial en
Espafia”La tortura judicial en EspafiaBarcelona, Critica, 2000, p. 109.
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“una prueba de bomba judicial, por eso me ha parecido que debia tratar de
él aqui, después de haber examinado la naturaleza, calidades y circunstan-
cias de las demas pendsVarios afios antes de esta opinion, ya se habia
criticado la severidad de la aplicacion del tormento por Cesare Beccaria,
en la etapa que Tomas y Valiente llama la crisis del sistema penal y proce-
sal denunciada por Beccaria en 1764 “en un folleto que alcanz6 singular
fortuna”® Para Beccaria, la tortura era un abuso que no se debia tolerar en
el siglo XVIII. Lardizabal y Beccaria utilizaban indistintamente los térmi-
nos tortura y tormento, y coincidian en que era tan fuerte la mortificacion
del cuerpo del reo que se equiparaba con la pena o castigo. “Llamesele
prueba, llamesele medio para descubrir la verdad, dénsele todos los nom-
bres que quiera para paliar su dureza y rigor, lo cierto es que sus efectos
son tan terribles y dolorosos, como los de las mas atroces penas; y si des-
pués de todo esto, esta llamada prueba es inutil para descubrir la verdad,
¢quién no ve, que por sola esta razon deberia proscribirse enteramente de
la republica?®

Sin embargo, el tormento no era de uso generalizado, por lo menos en
Espafia y sus dominios, y su aplicacion estaba relacionada con la organiza-
cion estamental de la sociedad y con la libertad que tenian los jueces para
decidir si la aplicaban o no. Lardizabal sefialaba que “en Espafia mismo se
usa ya muy pocas veces en los tribunales: y no estamos ya, gracias a Dios,
en tiempo de que se aprecie tan poco la vida de los honibEgstuanto
a la sociedad estamental, por ejemplo, uno de los privilegios mas impor-
tantes de la nobleza era el que sus miembros no podian ser sometidos a
tortura, salvo en procesos por delitos de lesa majestad divina 0 humana.
Era ésta una de las manifestaciones de la desigualdad personal ante la ley
penal. Los nobles gozaban también de jurisdicciones especiales y ciertas
penas (las corporales o aflictivas) no podian imponérseles.

La tortura no era una forma de castigo; a pesar de la crueldad en la
mortificacién del cuerpo del acusado, era considerada como un instrumen-
to de confesion, nada mas. Uno de los filosofos més criticos del sistema de

4 Lardizabal y Uribe, ManueDiscurso sobre las penaprologo Javier Pifia y Pala-
cios, edicion facsimilar, México, Porria, 1982, pp. 244 y 245.

5 Tomas y Valiente, Franciscop. cit, nota 3, p. 13.

¢ Lardizabal y Uribe, ManueDiscurso sobre las penas contrahido a las leyes crimi-
nales de Espafia, para facilitar su refornMadrid, Joachin de Ibarra, 1782, p. 245.

” lbidem p. 285.
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justicia del setecientos, Frangois Marie Arout le Jeune (1694-1778), mejor
conocido como Voltaire, hacia referencia a dos tipos de tortura, la mortifi-
cacion del cuerpo y el interrogatorio. “Todas las apariencias son de que
esta parte de nuestra legislacion debe su origen primero a un ladréon de
caminos. La mayor parte de estos sefiores acostumbran alun apretar los
pulgares, quemar los pies y presionar por otros tormentos a los que rehisan
decirles donde han puesto el dinetdean Sarrailh afirma que a la critica

que hizo Voltaire de la tortura, siguio la proscripcion de Jacobo Neakaer

la legislacién francesa. Estas apreciaciones sobre el tema que nos interesa,
nos permiten pasar al siguiente punto del articulo y profundizar un poco en
la opinidn de los fil6sofos sobre el tema de la tortura.

Il. EL DEBATE EUROPEOSOBRELA TORTURA

Sin duda el siglo XVIII fue un siglo conflictivo y lleno de matices. En
tanto que los Estados europeos reorganizaban sus territorios a través de las
guerras, los fil6sofos criticaban las formas de administracion de justicia
penal y defendian que el objetivo fundamental del hombre era la busqueda
de la felicidad. Hubo una cadena internacional y temporal que unia a los
filosofos de diferentes paises y generaciones y que, ademas, realmente se
reflejé en los cambios y reformas impulsados en esa centuria. Es necesario
aclarar que en Espafia las reformas llegarian a principios del XIX, aunque
se plantearon desde la centuria anterior.

El hombre de la llustracién era ante todo un optimista, con una enorme
esperanza sobre la importante misiébn que correspondia al derecho en la
configuracién de una sociedad mas justa y equitativa, mas humana y, en
definitiva, mas feliZ. Sin embargo, las ideas que planteaban los fil6sofos
no llegaban al pueblo, a los pobres; para George Rude, “un obstaculo era el
precio de los libros, otros el analfabetismo, la hostilidad de la Iglesia y la
mala disposicion de los aristécratas y de los ricos a dejar que los plebeyos
compartieran el lujo de la impiedad o adquirieran una instruccién no deri-
vada de la Biblia*?

8 Voltaire, Diccionario filoséficq prélogo de Fernando Savater, edicién, notas e in-
troduccion de Ana Martinez Alarcén, Madrid, Ediciones Temas de hoy, 1995, pp. 501 y
502.

 Alonso, Pazpp. cit, nota 1, p. 320.

9 Rudé, GeorgeEuropa.., p. 209.
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En materia penal, en el Siglo de las Luces se discuti6 la desigualdad
entre los delitos y las penas, asi como la tortura, y la propuesta era que ésta
se eliminara del proceso penal. Ademas se planteaba la simplificacién de
las leyes y su organizacién en cddigos modernos. En opinién de Tomas y
Valiente, en el siglo XVIII ni la teologia ni el derecho romano servian para
resolver los problemas juridicé’s.

En el Setecientos, la raz6n humana dej6 de estar supeditada a la razén
divina. “La razon es la gloria del hombre, lo que constituye su verdadera
naturaleza, su maximo poder, la creadora del progreso humano, que esta
en relacion directa con el grado de civilizacion de los puebidsin em-
bargo, se consideraba que los fildsofos modernos se dedicaban mas a la
critica de las instituciones politicas y los sistemas punitivos dominantes
que a las propuestas de reforma. Donato Tomais sefialaba que “la sabidu-
ria del siglo parece que consistia méas en saber destruir que en edificar. Las
criticas contra las leyes que nos gobiernan eran excelentes, pero los planes
de reforma eran impracticables o falté%”.

En la segunda mitad del siglo XVIII se trat6 con insistencia el tema de
la reforma penal, que debia apoyarse en una distinta concepcioén del dere-
cho penal y procesal penal que, lejos de hacer de la represion la Gnica arma
en la lucha contra la criminalidad, profundizara en las causas reales de los
delitos para tratar de evitarlos. Se planteaba la vigilancia sobre la pobla-
cibn como una medida preventiva contra la delincuencia.

En ese contexto, las ideas del bar6n de Montesquieu serian conocidas,
utilizadas y debatidas por los teéricos del periodo al que hacemos referen-
cia. EnEl Espiritu de las LeyeMontesquieu, preocupado por todos los
problemas importantes de la sociedad de su tiempo, enfoco las grandes
cuestiones penales y aport6 ideas para resolverlas. Jaime Rubio menciona
gue Montesquieu “examina las leyes filoséficamente y ocupado todo en
averiguar lo que ha sucedido nos hace ver el espiritu particular que animé
a los legisladores y las causas de las revoluciones que han suégédido”.
Rubio agrega que el barén propuso reglas generales para la implantacién

1 Tomés y Valiente Franciscop. cit, nota 3, p. 104.

2 |bidem p. 94.

3 Tommasi, Donato, “Elogio al caballero Cayetano Filangieri escrito por su ami-
go...”, Filangieri, Cayetand,a ciencia de la legislacigrMadrid, Imprenta de Manuel
Gonzélez, 1787, t. 5, p. XXVII.

4 Rubio, Jaime, prélogolza ciencia de la legislacigrFilangieri, Cayetano, Madrid,
Imprenta de Manuel Gonzalez, 1787.
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de otro sistema punitivo. “Era un hombre que creia en el progreso histori-
co del ser humano racional sobre la tierra, y era por ello un pensador cons-
ciente de que con sus criticas profundas del presente impulsaba la realidad
social hacia cambios innovadores y perfeccionaddpes”.

Para Francisco Tomas y Valiente, Montesquieu fue el primer pensador
de su tiempo que rompid lanzas contra las injusticias del derecho penal
vigente, y gran parte de sus “maximas” seran reproducidas dieciséis afios
después por Beccaria.El barén defendia la libertad como uno de los
derechos basicos del ciudadano:

la libertad filoso6fica consiste en el ejercicio de la propia voluntad, o a lo
menos en la creencia de que se ejerce la propia voluntad. La libertad politi-
ca consiste en la seguridad, o a lo menos en creer que se tiene seguridad. La
seguridad del individuo no esta nunca mas comprometida que en las acusa-
ciones publicas o privadas. Por consecuencia, de la bondad de las leyes
criminales depende principalmente la libertad del ciudatfano.

Montesquieu resaltaba la conexion de lo penal con lo politico e insistia
en esa relacion al considerar que la severidad de las leyes penales estaba en
proporcién directa con el despotismo de los gobiernos. Por ello, el absolu-
tismo monarquico del Antiguo Régimen fue escasamente compatible con
las ideas de reformas penales de los ilustrados. Como sefiala Josep Fonta-
na, “nunca hubo, en ningln pais europeo, un déspota que se preocupase
seriamente de la ‘llustraciéon’. Los que pretendieron jugar a reyes fildsofos
en sus ocios intelectuales, cuidaron de impedir que tal juego influyese en
su labor politica cotidiana®

La prevencion de los delitos y la moderacién de las penas fueron temas
tratados también por Montesquieu:

La experiencia ha hecho notar que en los paises donde las penas son lige-
ras, impresionan a los ciudadanos tanto como en otros paises las mas du-
ras... Si examinamos la causa de todos los relajamientos, veremos que pro-
ceden siempre de la impunidad, no de la moderacion en los catigos.

5 Tomas y Valientegp. cit, nota 3, p. 95.

% |bidem p. 96.

7 MontesquieuDel espiritu de las leyedéxico, Porria, 1995, p. 123.

18 Varios autoresCarlos I, Madrid y la llustracionMadrid, Siglo XXI, 1988, p. XII.
% Montesquieupp. cit, nota 17, pp. 57 y 58.
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Creia que esas penas debian estar previstas en la ley y guardar propor-
cién con la gravedad del delito y con la naturaleza del mismo. Esa fue una
de las ideas que mas tarde utilizaria Beccaria. ¢ No es esta una propuesta de
codificacion moderna? Y en materia de proceso penal se manifiesta ene-
migo de la tortura.

En opinion de Montesquieu, “la historia nos ensefia sobradamente que
las leyes penales no han producido jamas otro efecto que el de déstruir”.

A pesar de que su obra habia sefialado los vicios de la justicia criminal, el
debate tard6 unos afios en tomar fuerza, desatandose definitivamente con
De los delitos y de las penade Beccaria, publicado en 1764, obra que
contd con buena aceptacion en toda Europa. Hubo algunos acontecimien-
tos que prepararon la buena acogida del trabajo de Beccaria. Por ejemplo,
en Francia, en 1762, se produjeron dos hechos que prepararon el terreno,
uno fue la aparicion del contrato socialde Rousseau. El segundo tuvo
comienzo en Toulouse el 13 de octubre de 1761 con la muerte sospechosa
de Pierre Calas, hijo de una familia protestante, odiada en la ciudad catéli-
ca. El proceso penal acabé con la condena a muerte del padre del fallecido,
al cual se ejecutd el 9 de marzo de 1#6Rero enterado casualmente
Voltaire de las irregularidades con que se desarrollé el proceso, se decidié
a intervenir y a utilizar como piedra de escandalo el asunto hasta lograr la
casacion de la sentencia.

En la segunda mitad del siglo XVIII se trat6 con insistencia el tema de
la reforma penal, que debia apoyarse en una distinta concepcioén del dere-
cho penal y procesal penal que, lejos de hacer de la represién la Gnica arma
en la lucha contra la criminalidad, profundizara en las causas reales de los
delitos para tratar de evitarlos. Se planteaba la vigilancia sobre la pobla-
ciobn como una medida preventiva contra la delincuencia. En el setecien-
tos, “el castigo y la dureza como Unico medio de represion debia dejar
paso a la investigacidon de sus causas y la busqueda de los remedios para
precaverlos, segun las opiniones de Meléndez Vatdés”.

El repertorio de penas legales era muy escaso en cuanto a las leyes me-
nores y muy amplio respecto a las de mayor dureza. El destierro de una
ciudad, la prision por no mucho tiempo, la pena de verglienza publicay las

20 |bidem p. 305.
2 Voltaire, Traité sur la toléranceParis, Flammarion, 1989, p. 31.
2 Alonso, Maria Pazp. cit, nota 1, p. 320.
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pecuniarias eran las mas suaves. Junto a ellas existian las de azotes, presi-
dios en minas o arsenales, mutilaciones (de ojos, de orejas, de manos, de
lengua), galeras y la pena de muerte. Como ésta era frecuentemente esta-
blecida, su aplicacion revestia diversas formas, como ultimo intento de
aterrorizar eficazmente a los ciudadanos, reservando las formas mas dolo-
rosas para los delitos mas graves. En el derecho castellano la pena de muerte
se aplicaba en los delitos de herejia, magia, sacrilegio, todos los compren-
didos bajo la rabrica de lesa majestad humana, sodomia, bestialidad, ro-
bos, y en algun periodo los hurtos cortesanos, homicidio y casos de la
Santa Hermandad.

En Europa el texto de Beccaria habia removido las conciencias, tal vez
por ser la primera critica abierta a la prueba del tormento, y de ahi en
adelante siguieron los ataques hacia ese mecanismo utilizado para obtener
la confesion del reo. A partir de la publicacioniilos delitos y de las
penas comenzaron las reformas en algunos lugares de Europa. Francisco
Tomas y Valiente recoge que, a finales de 1766, Catalina Il de Rusia ley6
conmovida el libro de Beccaria, le ofrecié un empleo en la capital rusa y
ordend la elaboracién de notables reformas penales, entre ellas la supre-
sién de la torturd® Curiosamente, por tanto, fue una mujer la primera en
suspender esta cruel practica.

Los rusos estaban considerados como unos barbaros en 1700. Sélo estamos
en 1769. Una emperadora acaba de dar a ese vasto Estado unas leyes que
hubieran hecho honor a Minos, a Numa y a Solén si hubieran tenido inge-
nio suficiente para inventarlas. La mas notable es la tolerancia universal, la
segunda es la abolicién de la tortura. La justicia y la humanidad han guiado
su pluma, lo han reformado todo. jPobre de una nacién que, civilizada hace
mucho tiempo, todavia esta guiada por antiguas costumbres atroces! ¢ Por
gué ibamos a cambiar nuestra jurisprudencia? Europa utiliza nuestros coci-
neros, nuestros sastres, nuestros pelugueros; por tanto, nuestras leyes son
buenag®

Con esa ironia escribia Voltaire sobre las leyes de Francia. Para él, la
razon reside en que no necesita de la tortura para hacer un interrogatorio:

% Tomas y Valiente, Franciscop. cit, nota 3, p. 185.
% |bidem p. 178.
% Voltaire, Diccionario filosoéfica.., cit., nota 8, p. 504.
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Los franceses, que son considerados, no se por qué, como un pueblo muy
humano, se asombran de que los ingleses, que han tenido la falta de huma-
nidad de quitarnos todo el Canada, hayan renunciado al placer de aplicar el
interrogatorio... Las naciones extranjeras juzgan a Francia por sus espec-
taculos, por sus novelas, por los versos bonitos, por las jévenes de la épera
gue tienen costumbres muy suaves, por nuestros bailarines de la 6pera que
tienen gracia, por la sefiorita Clarion, que declama maravillosamente. No
saben que, en el fondo, no hay nacion mas cruel que la frahcesa.

Después de las reformas de Catalina Il de Rusia, siguieron en 1776, las
de la emperatriz Maria Teresa de Austria, quien orden6 también la aboli-
cion de la tortura. Mas tarde, en el reinado de José Il, en decreto de 11 de
septiembre de 1789 dirigido al ducado milanés, se declar6 enteramente
abolida la tortura en cualquiera de sus formas y en toda o&asiam-
bién se unié a esas reformas Pedro Leopoldo de Toscana, cuya restructu-
racion del sistema penal es de 1786. Y por su parte, Luis XVI suprimi6 la
tortura por disposicion de 1780, seguida de otra ampliatoria de su sentido
en 1788. Luego, en el periodo revolucionario, el dltimo parrafo del libro
de Beccaria, sus conclusiones pasaron casi integras al articulo 8 de la Cons-
titucion de 1789 y al 15 de la de 1733.

Tomas y Valiente sefiala que, donde mas eficazmente se mostré la be-
néfica influencia de Beccaria fue en el terreno de la practica judicial. La
existencia del arbitrio judicial permitia que, al cambiar ante muchos casos
y en funcidn de las nuevas ideas la mentalidad de jueces y deméas hombres
del foro, se abrieran paso nuevas interpretaciones de la vieja legislacién, y
gue por esta via fueran quedando desterradas del uso muchas penas crue-
les, como las mutilaciones, o instituciones como la toftura.

I1l. L A OPINION DE ALGUNOS JURISTASSOBRELA APLICACION
DEL TORMENTO EN ESPARNA

En la Espafia del Antiguo Régimen, la tortura estaba destinada a provo-
car por medios violentos la confesién de culpabilidad de aquel contra quien

% |bidem pp. 503 y 504.

% Tomas y Valientegp. cit, nota 3, p. 178.
% |bidem p. 179.

2 |bidem p. 203.
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hubiese ciertos indicios, o dirigida a veces a obtener la acusacion del reo
contra sus complices, o también a forzar las declaraciones de los testigos.
Sin embargo, su funcién mas importante era la de medio para obtener una
confesién de culpabilidad del propio reo que, por si mismo, no estaba dis-

puesto a hacer.

En Espafia los que se ocuparon de las criticas a la administracion de
justicia penal, tuvieron contacto directo con los problemas cotidianos de los
juicios criminales: Manuel de Lardizdbal, Juan Pablo Forner, Gaspar Mel-
chor de Jovellanos, Juan Meléndez Valdés y Alonso Maria de Acevedo.
Ellos dejaron constancia de su postura respecto a esa prueba judicial. Esta
caracteristica es una de las diferencias con los escritores franceses. La prueba
de tormento o tortura fue uno de los puntos que formaron parte del debate
del Setecientos en cuanto a la administracion de justicia penal.

En 1776 Manuel de Roda, ministro de Carlos lll, pidi6é al Consejo que
se revisara la legislacion a fin de hacer una reforma. Este politico plantea-
ba realizar un analisis de la utilidad de la pena capital y del tormento y
agregaba que debia estudiarse “la formacion de un Cdédigo Criminal, en
gue se recopilen todas las leyes penales, omitiendo las que no estén en uso,
evitando la perplexidad que en las mismas leyes producen por su contra-
riedad, oscuridad o variacion de costumbres, segun la diferencia de tiem-
po”.%° El intento de Roda para conseguir la reforma a través de la
elaboracion de una compilacion de las leyes penales, no triunfé y, por
tanto, todo qued6 como estaba.

Espafia no gozaba de prestigio en el ambito de los grandes pensadores
del setecientos. A pesar de los esfuerzos de los secretarios de Estado y sus
inquietudes por consolidar algunos cambios, el sistema absolutista de go-
bierno impidié que se aplicaran totalmente las reformas. La ilustracion
espafiola era distinta, se llevaba a cabo desde el poder y los funcionarios
reales como los ilustrados Floridablanca o Campomanes, intentaron con-
seguir una sociedad estamental racionalizada y progresista. “Y para lo-
grarla comenzaron, desde una Optica tipicamente ilustrada, por reformar
el poder en todos los sentidos... La ilustracion espafiola, que fortalecio el
poder real para reformar la sociedad estamental, acabé fortaleciendo mu-
cho y reformando poco. El reformismo ilustrado estuvo siempre frenado

%0 Sempere y Guarinos, Judimsayo de una biblioteca espafiolat. Ill, p. 174.
31 Tomas y Valientegp. cit, nota 3, p. 203.
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por sus propias contradicciones internas y en muchos terrenos sélo lleg6 a
su final l6gico en un momento posterior: el del liberalismo burgués del
siglo X1X”.32

Los juristas espafioles no eran reconocidos en Europa; en 1775 un fun-
cionario italiano que trabajaba en la embajada de Madrid, opinaba que en
“Espafa, productora de ingenios profundos y justos, pero retenida en la
inaccion, no por la influencia del clima como declaran algunos y repiten
otros, sino por el despotismo religioso y politico y por la mala legisla-
cion”, la luz de la filosofia ilustrada iba penetrando con dificultad y lenta-
mente* Tomas y Valiente apunta que la filosofia juridica de la llustracién
tiene sus bases en el iusnaturalismo racionalista, se extiende casi simulta-
neamente por toda Europa occidental y se contiene en obras escritas en
lenguas nacionales a partir de la década de 1740. Sefiala que “es obvio que
en los ilustrados espafioles mas interesados por la teoria juridico-politica
(hombres como Jovellanos, Foronda, Cabarras, Forner, Lardizabal, Sempere
y Guarinos, Manuel de Aguirre) existe un conocimiento y una influencia
enorme de pensamiento que va desde Locke a Rousseau pasando por
Condillac, por Montesquieu o por Beccaria”.

Ya en 1785, Juan de Sempere y Guarinos sefialaba que “en la abogacia
y jurisprudencia, que es la ciencia que influye mas inmediatamente en la
felicidad publica, pueden sefialarse a muchos, que con dificultad cederan a
nadie en la instruccidn, en el juicio, ni en la firmeza necesaria para comba-
tir abusos envejecidos. Los nhombres de Floridablanca, José de Galvez y
Campomanes, son conocidos en toda Eur#fp@l intencién era defender
las propuestas espariolas en cuanto a la reforma penal, a pesar de la lenti-
tud con que se estaba manejando el asunto.

En el siglo XVIII, en Espafia, la mayoria de los juristas coincidian en
gue era preciso humanizar el derecho penal. Jean Sarrailh menciona que
los magistrados ilustrados deseaban una revision de las leyes criminales,
pues las que se aplicaban en ese momento eran demasiado severas y a

%2 Tomas y Valiente, Francisco, “Aspectos juridico-politicos de la llustracién en Espa-
fia”, Obras completad. 1V, pp. 3263-3272, y 3868.

% Delval, Juan Antonio, “Beccaria en Espafia”, en Cerare Bec&wilns delitos y
de las penasMadrid, Alianza Editorial, 1995, p. 165.

% Tomas y Valiente, Francisco, “Aspectos juridico-politicos.of, cit, nota 32,
p. 3271.

% Sempere y Guarinos, Juap. cit, nota 30, p. 43.
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menudo desproporcionadas a los defitdsn opinion de Maria Paz Alonso,
desde mediados del siglo XVIIl comenzé a abrirse paso una corriente de
opinién coincidente en dos aspectos: la critica global del derecho montado
sobre bases romanistas y el planteamiento de los principios en los que
debia fundarse la reforma. Continuadores de la llustracion iniciada en Fran-
cia, Italia e Inglaterra, determinados hombres del gobierno espariol y pro-
fesionales del derecho adscritos a la nueva ideologia, propiciaron la
sustitucién del ordenamiento vigente por otro basado en el iusnaturalismo
racionalista y el pactismo, en el que se consideraba al derecho como un
fendmeno social necesitado de adecuacion racional a las exigencias de los
tiempos y los paises. El nuevo planteamiento traté como cuestion inicial la
critica al ordenamiento juridico vigerite.

En el Setecientos, Espafia no se caracterizaba por la apertura hacia las
nuevas corrientes: era un Estado absolutista, que se dejaba llevar mas por
las tradiciones y costumbres que por los cambios, a pesar de las reformas
gue se apreciaban desde la llegada de los Borbones. El motor del cambio
debia ser la facultad legislativa del monarca, cuyo poder absoluto no se
ponia en duda, impulsada por la ayuda y las soluciones propuestas por los
sabios ilustrado¥. Para Juan Antonio Delval, la justicia criminal en Espa-
fia en la Edad Moderna y en particular en el siglo XVIII no diferia mucho,
ni era mejor que la del resto de los paises europeos; en general, el caos de
la legislacion era semejante.

En la Peninsula Ibérica, la llustracion encontr6 pocos partidarios, entre
los que habia una buena proporcién de la alta nobleza, en especial de la
nobleza titulada, y varios de los funcionarios reales. “Lo tipico de la llus-
tracion es la valoracion y aun la exaltacion de cuanto de condicionante y
conformativo de la vida en sociedad hay en el derecho. Se confia en la
virtualidad y operatividad del derecho, de las leyes positivas; la imagen
del legislador ilustrado esta encarnada por el filésofo jurista, que desde el
poder y a través de la promulgacion de leyes pretende modificar distintos
aspectos de la ordenacion social heredada que le parecen dignos de ser

% sarrailh, Jean,a Espafia ilustrada de la segunda mitad del siglo X\Kiéxico,
FCE, 1981, p. 538.

%7 Alonso, Maria Pazp. cit, nota 1, p. 318.

% lbidem p. 321.

% Delval, op. cit, nota 33, p. 163.
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reformados™? Todos los que tenian relacién con los asuntos juridicos
estaban de acuerdo en que era evidente la necesidad de reformar las leyes
penales, entre ellos se encontraban Alonso Maria de Acevedo, Manuel de
Lardizabal, Juan Meléndez Valdés, Gaspar Melchor de Jovellanos, Juan
Pablo Forner, José Juan y Colom y José Cadalso. Dichos personajes eran
abogados y conocian como funcionaban los tribunales, pues todos ellos
ocuparon cargos de alcaldes del crimen o fiscales en los tribunales espafio-
les. La mayoria centro sus criticas en el tema de la tortura, esa parte del
proceso penal utilizada para obtener la confesion de los acusados.

Tal vez por lo que significaba el trabajo de sus contemporaneos, Sempere
y Guarinos consideraba una calumnia la opinién que tenian algunos ex-
tranjeros sobre Espafia, pues comentaban que la jurisprudencia espafiola
estaba a cero, que su retraso respecto de los franceses era de unos cien
afos. En 1770, Acevedo publicé una disertacion contra la tortura, decla-
randola contraria a los derechos de la naturaleza y a los pactos mas solem-
nes de la sociedad. Sobre la obra de Alonso Maria de Acevedo, Tomas y
Valiente comenta que es un libro mediocre y poco sélido, en el que la
influencia de Beccaria era nula o minima, pero coincidian ambos autores
en el punto de eliminarfd.Acevedo advertia la necesidad de unir el estu-
dio del derecho natural y de gentes con la moral. Segun él, si los hombres
se dejaran dominar por la raz6n mas que por las pasiones, no habria nece-
sidad de leyes: pero éstas son precisas atendiendo a la disposicién general
de la naturaleza humana. Proponia algunas lineas para simplificar el uso de
las leyes.

Los penalistas ilustrados espafioles, como Lardizabal, Meléndez Valdés,
Jovellanos y Sempere y Guarinos, estaban identificados con la idea de refor-
mar la legislacion penal, con ese movimiento que desde la década de 1770
habia tomado fuerza en Espafia, y para la que no bastaba la intencion y el
trabajo de los ministros, supeditados a la voluntad del rey. Los cambios
gue se planteaban eran incompatibles con el sistema politico absolutista y
con la sociedad estamental. En la segunda mitad del siglo XVIII, los mi-
nistros de la monarquia hispanica se dedicaron a justificar la centraliza-
cion del poder real.

4 Tomas y Valiente, Francisco, “Aspectos juridico-politicos og, cit, nota 32, pp.
3264-3265.
4 Tomas y Valientegp. cit, nota 3, p. 196.
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En la década de 1770, Lardizabal habia sido comisionado para llevar a
cabo la sistematizacion de las leyes penales; la idea era tener elementos
sélidos para la redaccion del anhelado cédigo penal, como se estaba lle-
vando a cabo en otros Estados europeos. Pero el proyecto se detuvo. El
jurista, entonces, escribi6 Biscurso sobre las penasl vez con la inten-
cion de que el tema no se abandonara, sin embargo, los afios pasabany la
polémica seguia. Los juristas continuaron escribiendo sobre la necesidad
de reorganizar el sistema de justicia penal, los afios seguian pasando, vol-
vian a plantearse las inquietudes, observaciones y experiencias en los fo-
ros para impulsar el cambio. Sin embargo todo seguia igual, no bastaban
las ideas y buenas intenciones, hacia falta la voluntad real. Asi, en 1798
Juan Meléndez Valdés insistia:

confesémoslo sin rubor, que en la parte criminal nos falta como a las mas
naciones, por no decir a todas, a pesar de sus luces y decantada filosofia, un
cédigo verdaderamente espafiol y patriota, acomodado en todo a nuestro
genio, a nuestro suelo, a la religién, a los usos, a la cultura y civilizacién en
la que nos vemas.

El mismo autor, continuando con su critica, sefialaba “nuestros codigos
son un arsenal donde todos hallan armas acomodadas a su deseo y preten-
siones: son como las armerias de los reyes, donde las piezas raras, llenas
de orin y polvo de los siglos mas distantes, estan unidas y se tocan; encie-
rran leyes contra leyes, otras sin objeto determinado, leyes indtiles, insufi-
cientes, enmendadas, suplidas, olvidadas; todo menos unidad y sistema;
todo menos principios y miras generales. El cuerpo politico abunda de
cédigos y leyes acinadas, y cada dia promulga nuevas féyes”.

Y en el campo que nos interesa, en 1776 fue comisionado para revisar
la legislacion penal con la intencion de que se formara un extracto de
esas leyes para llevar a cabo la redaccion de un cédigo*pé&haton-
temporaneo Juan de Sempere percibia que el tema de la reforma criminal
era un asunto al que todas las naciones cultas le estaban dando mucha
atencion; reconocia que en Espafia quien mas apoyaba esa empresa era

42 Meléndez Valdés, JuaBjscurso forense., p. 255.
“ lbidem p. 261.
4 Delval, Juan Antoniogp. cit, nota 33, pp. 170y 171.
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don Manuel de Roda, secretario de Estado y del despacho general de
Gracia y Justici&®

Carlos I, impulsado por Manuel de Roda, pidi6é a su Consejo que estu-
diara una reforma de la legislacion penal, y les recordaba que habia pedido
gue se reemplazaran los presidios y las galeras por lugares de reclusion en
los que los reos ejecutaran labores pesadas y que se redactara un cadigo
criminal sin incluir las leyes caidas en destisBsto quedo en el papel
pues ni en Espafia ni en Nueva Espafia se modificaron las préacticas tradi-
cionales, los castigos seguian siendo los mismos, incluso mas alla de 1810.

Fue en 1776 cuando Carlos Il mand6 que se discutiera sobre el modo
de arreglar con la mayor justificacion las penas proporcionadas correspon-
dientes a los delitos, que se hiciera distincion de acuerdo con la gravedad,
malicia, dafio causado, violencia, calidad de los afectados y de los delin-
cuentes. Todas esas variables debian tenerse en cuenta para aumentar o
disminuir un castigo: “Para que sea mas util y sirva de mayor escarmiento,
guiere S. M. se considere si la pena capital, que se va ya desterrando en
algunos paises cultos, se pudiera conmutar en otro castigo de duracion,
para que fuese mas permanente el exemplo, que contenga a los demas, y
sirva de correccién y enmienda a los mismos reos, y de utilidad y beneficio
al publico, segun los trabajos a que se les apliu&tro punto que se
mandaba analizar era el del tormento “que no se ha admitido en muchas
naciones bien gobernadas”.

El encargado de tal proyecto era Lardizabal, y Sempere sefiala que lo
importante de la tarea de los hombres dirigidos por Lardizdbal fue la plena
conciencia de que una reforma de la legislacién penal debia ir necesaria-
mente acompafiada de la reforma de las instituciones procesales. Para to-
dos los ilustrados esto estuvo siempre muy ¢fabe hecho, en sus escritos
dejan ver que hacian uso del arbitrio judicial que permitian las leyes espa-
fiolas y suavizaban la aplicacion de los castigos, e inclusive, suprimian el
tormento.

Al parecer, las inquietudes por las reformas penales se habian manifes-
tado desde la década de 1760, momento en que ya existia en Espafia una

4 Sempere y Guarinos, Juam. cit, nota 30, t. Ill, p. 167.
46 Sarrailh,op. cit, nota 36, pp. 538 y 539.

47 Sempere y Guarinosp. cit, nota 30, t. lll, pp. 172y 173.
“¢ Alonso, Pazpp. cit, nota 1, p. 334.
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corriente encaminada a lograr cambios en la legislacion penal; por tanto la
publicacion del texto de Beccai los delitos y de las pendszo mas
evidente la necesidad de cambiar las leyes penales. El libro del italiano
contribuy6 a avivar la conciencia de un problema ya existente. Esto no era
privativo de Espafia, sino que se correspondia con el movimiento que tuvo
lugar en buena parte de Europa. Por ello, el nombre de Beccaria y la publi-
cacion de su libro aparecen ligados a todo el movimiento de reforma de la
legislacion penal espafiola de finales del siglo XVIIl 'y principios del XIX,
gue culmina con el Cadigo Penal de 1822.

En Espafia, en la segunda mitad del siglo XVIII, los aires innovadores
vinieron del extranjer® el influjo de Montesquieu y Beccaria sobre el
ndcleo de penalistas ilustrados espafioles fue muy profundo y habia unos
principios generales sobre los que se intentaba corregir el derecho penal
vigente. En opinion de Tomas y Valiente, Lardizabal era partidario de la
reforma de la legislacion criminal espafiola, aunque escribia sobre ésta con
mas habilidad que rigor, con mas deseo de no ofender al soberano que de
convencerle. Defendia la reforma, a pesar de que la legislacion espafiola
en materia penal le parecia menos cruel que la de otros paises europeos, y
Juan Meléndez Valdés compartia esa opiftOBs necesario sefialar la
distancia cronolégica que existe entre los trabajos de uno y otro, el prime-
ro es de 1782y el segundo de 1798.

En teoria, la tortura quedé practicamente abolida en Europa en las pri-
meras décadas del siglo XIX, sin embargo, todos sabemos que sigue sien-
do una préctica utilizada en distintos paises, dentro y fuera de Europa, y
sigue siendo cuestionada ahora por las comisiones de derechos humanos
y asociaciones no gubernamentales. Y en este nuevo contexto merece la
pena peguntarnos ¢cuél es nuestra postura en temas como la tortura 'y
la pena de muerte?

4 Delval, op. cit, nota 33, p. 176.
%0 Tomas y Valientegp. cit, nota 32, p. 97.
51 Tomas y Valientegp. cit, nota 3, p. 201.



