La reforma judicial bajo Carlos I1I:
La tortura

Ana Clara GUERRERO LATORRE

¢Hubo o no reforma judicial bajo los ultimos Borbones del siglo
xviir? Tema muy discutido, con opiniones muy divergentes. De sus
principales estudiosos, citaremos tan sélo dos, Tomas y Valiente y
Dominguez Ortiz, por ser representantes de posturas opuestas.

Tomas y Valiente considera que «ni Carlos III ni Carlos IV dieron
una legislacién penal realmente ilustrada en su conjunto. Por el con-
trario, Carlos III dictd leyes penales severisimas (...} v no apoyo
eficazmente el intento reformista (sin duda muy moderado) de 1766» !
y da como razén de esta actitud «que el reformismo ilustrado era
incompatible en el fondo con un sistema politico monarquico abso-
lutista y con una sociedad estamental» 2.

Dominguez Ortiz, sin embargo, sefiala la clara diferencia existente
entre la primera y la segunda mitad del siglo. Bajo Felipe V las leyes
penales fueron extremadamente duras, llegandose incluso a castigar
con pena capital el hurto en la Corte y sus alrededores; con Fernan-
do VI la situacién no evoluciond, pero con Carlos III «un nuevo espi-
ritu apunté con timidezs* Dominguez proporciona datos muy inte-
resantes de los intentos reformistas realizados bajo Carlos 1L

En los primeros anos su actuacién en el campo penal fue bastante
dura, pero por influencia del Consejo y sus ministros fue moderando
su postura* Cuando en 1764, Carlos III quiso reimplantar en todo

1 Tomdas y Valiente: El derecho penal de la monarguia absoluta. Siglos XV1I,
XVIIy XVIII. Madrid, 1969, pag. 111.

2 Ibidem.

3 Dominguez Ortiz: Sociedad y Estado en el siglo XVIII espariol. Barce-
lona, 1976, pag. 332,

44 Estos datos han sido tomados de Sempere y Guarinos: Ensayo de una
biblioteca espafiola de los mejores autores del reynado de Carlos 111, Madrid,
1786, t. I11, pags. 167 a 178.

Cuadernos de Historia Moderna y Contempordnea, VI-1985. Edit. Univ. Complutense.
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su vigor la ley de 1734 referente a robos v hurtos en la Corte, fue
el Consejo quien le hizo ver la excesiva crueldad de las penas. Y en
1770 fue también el Consejo quien sometié al rey un informe en el
que, tras un estudio de los delitos y de sus penas se proponian refor-
mas a las que el rey dio su conformidad: no usar tanto de la pena
de muerte, rebajar la pena a los reos de delitos infamantes, separar
a los presidiarios por categorias, segun los delitos...

Unos afios después, en 1776, bajo la influencia de Manuel de Roda?,
es Carlos III quien propone al Consejo la formacién de una Junta en
la que se estudiasen: la sustitucién de la pena de muerte por algun
«castigo de duracién»; la utilidad de la tortura, «... quiere su Majestad
se trate y reflexione sobre el uso de la cuestion del tormento, que
ne se ha admitido en muchas naciones bien gobernadas y ha sido
modernamente disputado por muchos sabios autores por ser prueba
muy falible, dudarse de su justificacién y manifestar la experiencia
con frecuentes exemplares pasarlo sin confesar sus delitos los reos
mas atroces y no haberlo podido sufrir muchos inocentes declarando
delitos que no habian cometido». Debian tratarse también otros temas
relacionados con el sistema legal de la nacidn y se insistia en que
ello se hiciese de forma unitaria.

Lardizabal fue encargado de realizar un estudio sobre las leves
penales previo a la reforma; el propio autor lo relata en la introduc-
cién a su Discurso sobre las penas: Carlos I1 «... ilustrado v bené-
fico Monarca (...) encargd al Tribunal Supremo (...} que tratase y
consultase sobre los medios de hacer una reforma en la jurispruden-
cia criminal (...). Este sabio v respetable Senado conocié desde luego
con su acostumbrada penetracién y discernimiento que para hacer
una reforma qual convenia a las benéficas intenciones del Soberano
vy que no fuese voluntaria y caprichosa era indispensable tener a la
vista todas las penas que en diversos tiempos se han impuesto a los
delitos, y las alteraciones que ha padecido este importante ramo de
la legislacién. Con este fin se dignd de mandarme, que formase un
extracto puntual y circunstanciado de todas las leyes penales que se
han publicado en los principales cuerpos de nuestro derecho desde
la dominacién de los Godos hasta el tiempo presente. Procuré desem-
pefiar este apreciable encargo con toda la puntualidad y exactitud
que me fue posible»®.

El informe fue remitido al Consejo y, segin Tomas y Valiente,
hubo numerosas dilaciones y problemas administrativos que hicicron

5 Manuel de Roda, abogado por la Universidad de Zaragoza y perteneciente
al Colegio de Abogados de Madrid desde 1731; ministro plenipotenciario cerca
de la Santa Sede bajo Fernando VI, fue nombrado en 1765 Sccretario de Estado
de Gracia y Justicia.

6 Lardizabal: Discurso sobre las penas. Madrid, 1782, pags. 17-18,
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que el proyecto quedara en nada’. Hay que reconocer el fracaso del
proyecto de reforma, pero si creemos las palabras del propio Lardi-
zébal, su informe fue muy bien recibido por el Consejo: «...y habien-
do recibide mi trabajo la aprobacién de tan sabio Tribunal, alentado
con su benignidad, me resolvi a hacer algunas reflexiones sobre el
asunto en el presente Discurso...»?®.

Una vez mas los intentos reformistas fracasaban, lo que fue casi
constante a lo largo del siglo xviti; habria que destacar otra vez fac-
tores ya sehalados por importantes autores, resaltando en este caso
concreto la existencia de sectores tradicionalistas entre los jueces y
los abogados y la importancia del acceso al trono de Carlos IV, con
el retraso que ello supuso para muchas reformas.

Con los datos aportados queda clara la acertada postura de Do-
minguez Ortiz al hablar de un «tibio» reformismo borbénico en el
tema legislativo.

Tomas y Valiente es demasiado radical al hablar de leyes seve-
risimas bajo Carlos III. Este monarca fue reformista en el campo
legislativo, como en casi todos los demds terrenos, y su afan de cam-
bio se aprecia en la humanizacién del derecho penal que se produce
bajo su reinado, aunque, como sefala Dominguez Ortiz, en este caso
concreto gran parte del mérito de la reforma hay que concederlo a
un sector de la opinién pablica que se manifestd activamente a favor
de la dulcificacion de las penas y del proceso legal.

Durante la segunda mitad del siglo xvir, casi todos los temas
relacionados con el Estado y su gobierno fueron objeto de debate a
través de informes y discursos, pero muy pocos resultaron tan discu-
tidos como la reforma legislativa. La polémica llegé a ser muy dura,
lo que se explica si pensamos que al debatir la justificacion de la
pena capital o de la tortura estaban en juego ideas mas importantes,
como la concepcidén del origen del poder, la validez o no del «pacto
social»...

La critica al sistema legislativo vigente en el siglo XviiI no se
originé en Espafa. Hubo algunos precursores en nuestro pais, por
ejemplo, Feijoo, que en su Teatro critico se opuse a la tortura con
argumentos que luego utilizaran otres, incluso Beccaria, aunque no
por cllo haya que pensar en una influencia directa. Decfa Feijéo: «Es
innegable que el no confesar en el tormento depende del valor para
tolerarlo. Y pregunto, ¢el valor para tolerarlo depende de la inocen-
cia del que estd puesto en la tortura? Es claro que no, sino de la

7 Tomas y Valiente: Qp. cit.,, pag. 108.
8 Lardizdbal: Op. cit,, pdg. 18.
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valentia de espiritu o robustez de animo que tiene. Luego la tortura
noe puede servir para averiguar la culpa o inocencia del que la estd
padeciendo, si sélo la flaqueza o fortaleza de su animo»®.

Sarmiento no solo criticé la tortura, sino también la pena de
muerte.

Mellor, en su trabajo sobre la tortural®, se remonta adn mas
atrds y sefiala toda una «corriente abolicionista» cuyo «triunfo final»
estaria encabezado por los hombres del siglo xviin

Los propios autores de este siglo, sobre todo los espafioles, bus-
cando apoyos para sus ideas, acuden a San Agustin y Luis Vives
como enemigos de la tortura, incluyendo en sus obras largas citas
de La Ciudad de Dios y la Escoldstica.

Desde los humanistas abundaron las criticas a ciertos aspectos
del sistema penal; la tortura y la pena capital, sobre todo, fueron
lugares comunes; pero su alcance fue muy limitado, pues, como se-
fala Tomas y Valiente !, los argumentos «carecian de coherencia y
de fundamentacién suficientes, atacaban sélo algunos aspectos y no
«el sistema procesal penal en su conjunto». Esto explica, y nos parece
que muy acertadamente, por qué la critica al sistema penal no alcanzoé
pleno desarrollo hasta la segunda mitad del siglo xvii1, pero no por
ello dejaremos de citar la opinién de Mellor, pues aungue basada
en elementos externos tiene también su parte de verdad. Mellor
sefiala que «todos los abolicionistas antiguos eran tedlogos o huma-
nistas, sabios que generalmente escribian en latin para una élite muy
restringida» 2, y frente a ellos, los hombres del siglo xviir se preocu-
paron de hacer sus obras mas asequibles. El debate sobre la tortura
en las paginas de EI Censor (periédico publicado en Madrid de 1781
a 1787) hubiera sido impensable en épocas anteriores.

Los enciclopedistas franceses y el marqués italiano Beccaria, en
su Tratado de los delitos y de las penas, fueron los artifices de la
atenuacion del derecho penal en la segunda mitad del siglo xviIL
Beccaria es considerado el principal innovador; pere Montesquieu
fue uno de los primeros pensadores de su tiempo que se preocupd
por analizar el derecho penal vigente. Sus ideas en materia penal no
estdn unidas en un corpus determinado, sino que se encuentran dis-
persas a lo largo de toda su obra, pese a lo cual ejercieron una gran
influencia en el marqués italiano.

9 Feijoo: Teatro critico. Madrid, 1734, 1. VI, pag. 50. Sobre las ideas juridicas
de Feijoo y en especial sobre sus opiniones acerca del tormento es inieresante
la obra e Puy Mufioz: Las ideas juridicas en la Espaiia del siglo XVIII (1700-
1760). Granada, 1962.

16 Mellor: La tortura. Barcelona, 1964, pag. 125.

il Tomas v Valiente: Op. cit., pags. 172-173.

12 Mellor: Op. cit., pag. 120,
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Los puntos principales que se plantearon todos los legalistas de
la segunda mitad del siglo xviii son los referentes al origen de las
leyes, el derecho del hombre a castigar, las penas, quién debe impo-
nerlas, su severidad o moderacién, qué fin se persigue con ellas y,
finalmente, la validez o justificacién de la pena capital y del tor-
mento judicial.

Para Montesquieu, las leyes tienen su origen en la existencia de
una libertad politica cuya proteccién depende de aquellas y de su
eficacia. No se plantea el derecho del hombre a castigar, probable:
mente porque considera que la mera existencia de leyes lleva con-
$igo un castigo para aquél que las transgrede. Estas penas tienen que
estar claramente previstas en la ley y deben guardar una estrecha
relacion con el tipo de delito cometido. Montesquieu cita cuatro cla-
ses de delitos, «los primeros van contra la religién, los segundos con-
tra las costumbres, los terceros contra la tranquilidad y los cuartos
contra la seguridad de los ciudadanoss» %, (Clasificacion que reprodu-
cira Lardizabal en su Discurso sobre las penas sin mencionar su pro-
cedencia y que es una de las muchas pruebas de la directa influencia
del pensador franc&s en el jurista hispano.)

La previsién estricta del castigo es una preocupaciéon comun a
todos los reformistas del siglo xviii, deseosos de acabar con la arbi-
trariedad de los jueces, que debia ser grande a juzgar por las criticas
que recibian 4,

Montesquicu, favorable a una humanizacién de las penas, es-
cribié: «La severidad de las penas convicne mas al gobierno des-
pético, cuyo principio es el terror, que a la monarquia o la repiblica,
cuyos resortes son el honor v la virtud (...). Seria facil probar que
en todos o casi todos los Estados de Europa las penas han dismi-
nuido o aumentado a medida que se acercaban a la libertad o se
alejaban de ella»!®, «la experiencia nos pone de relieve que en los
paises donde las penas son leves, éstas impresionan el espiritu del
ciudadano del mismo modo que las graves en otros lugares (...). Si
se examina la causa de toda relajacién se verd que procede de la
impunidad de los delitos vy no de la moderacion de las penas» 8.

La [inalidad de estas penas proporcionadas al delito, claramente
previstas por la ley y moderadas, es prevenir: «un buen legislador
se preocupard menos de castigar los delitos que de prevenirlos y se

13 1l\’lcmt(:sm.liet.l: Del espiritu de las leyes. Madrid, 1972, libro XII, cap. 1V,
pag. 174.

14 Se criticaba su venalidad v falta de preparacion. Las criticas no se limi-
taban a un pais. Incluso en Inglaterra, «nacidon muy civilizada», segun Mon-
tesquieu, el sistema judicial dejaba mucho que desear, como demuestran las
duras palabras de J. Swift contra los jueces, en A vovage fo the Houyhnhnms.

15 Montesquieu: Op. cit., libro VI, cap. IX, pags, 104-105.

18 [pidem, libro VI, cap. XII, pag. 105.
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dedicara méas a mejorar las costumbres que a infligir suplicios»".
Esta visién supone un cambio muy importante de mentalidad res-
pecto a siglos anteriores.

Sin embargo, la postura de Montesquieu frente a la pena capital
es mucho mas moderada. Acepta plenamente la pena de muerte: «Un
ciudadano merece la muerte cuando ha violado la seguridad hasta el
punto de quitar o intentar quitar la vida a alguien. La pena de muerte
es como e] remedio para la sociedad enferma» 8, Pero es un ilustrado
¥ su visién no puede ser la misma que la de un tradicionalista, como,
por ejemplo, Pedro de Castro; recurre a su afirmacién de que es
propio de Estados moderados el humanizar las penas y afirma que
se debe intentar evitar la pena capital empleando otros castigos.

Llama la atencién lo poco que se detiene en la cuestion del tor-
mento. Se declara enemigo de la tortura: «Vemos hoy que una nacién
muy civilizada lo rechaza sin inconvenientes. No es, pues, necesario
por naturaleza» ¥, pero no profundiza en el analisis de su conside-
racién penal, de su falibilidad..., como después lo hard Beccaria.

Estas ideas de Montesquieu resumen el espiritu reformista de la
segunda mitad del siglo xvirr y por ello merece sin duda ocupar el
puesto de Beccaria como inspirador de las reformas legislativas de
este perfodo; pero el caracter disperso de sus reflexiones hizo que
perdiesen gran parte de su fuerza, «estaban insertas en un conjunto
tematico mucho mas amplio dentro del cual quedaban ocultas para
quienes tuviesen interés en silenciar su existencia»; fue necesaria una
persona que sistematizase estas ideas, que las relacionase con las de
otros autores, «observar que los excesos que unos vy otros denuncia-
ban esporadicamente obedecian a unas raices comunes v que sélo
sustituyendo éstas por unas premisas humanistas, moderadas y res-
petuosas para el hombre gque hay en cada delincuente, era posible
eliminar los abusos e injusticias del sistema y elaborar otro mas
racional y méas justo. Y esto fue lo que hizo Beccaria» 20,

La influencia de Montesquieu en todos los legalistas posteriores
€s enorme.

No analizaremos la vida de Beccaria, pues ya ha sido hecho repe-
tidamente en las introducciones a las multiples ediciones de su obra.
Destacaremos los esbozos biogrificos realizados por Romagnoli, Cala-
mandrei, Levasseur, Tomas y Valiente y Juan Antonio del Val, entre
otros muchos,

Mas importante es sefialar las principales influencias que se ad-

17 Montesquieu: Op. cif., libro V1, cap. XVI, pag. 111.

18 Montesquiet: Op. cif., libro XTI, cap. V, pag. 175,

19 Montesquieu: Op. ¢it,, libro VI, cap. XVII, pdg. 111

20 Tomds vy Valiente: «Derecho vy proceso penal a finales del siglo xvrii: la
critica de Beccaria», en La fortura en Espana, Barcelona, 1971, pag. 173.
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vierten en su obra. Juan Antonio del Val?! destaca el influjo de «Dide-
rot, Helvetius, Voltaire, D’Alambert, Buffon, Hume y otros (...), pero
sobre todo de Rousseau y Montesquieu». Montesquieu es basico en
la formacién de su pensamiento y la influencia de Rousseau se obser-
va, sobre todo, en la importancia que Beccaria concede al «pacte
social». Al analizar su obra veremos méas claramente estas influencias.

En la introduccién a su tratado, De los delitos y de las penas,
Beccaria explica Jo que le movié a escribirlo:

«Conocemos ya las verdaderas relaciones entre el soberano y los
subditos y las que tienen entre si reciprocamente las naciones. El
comercio, animado a la vista de las verdades filosdficas, comunicadas
por medio de la imprenta, ha encendido entre las mismas naciones
una guerra tacita de industria, la mas humana y digna de hombres
racionales. Estos son los frutos que se cogen a la hora de este siglo;
pero muy pocos han examinado y combatido la crueldad de las penas
y la irregularidad de los procedimientos criminales, parte de la legis-
lacién tan principal y descuidada en casi toda Europa. (...) El inmortal
presidente de Montesquieu ha pasado rapidamente sobre esta materia.
La verdad indivisible me fuerza a seguir las trazas luminosas de este
gran hombre, pero los ingenios contemplativos para quienes escribo
sabran distinguir mis pasos de los suyos» %,

Para mejor captar el pensamiento de la época conviene recordar
por su orden los problemas basicos que se planteaba todo legalista
del siglo xviii: el origen de las leyes, el derecho del hombre a casti-
gar, las penas, su severidad o moderacién, su finalidad..., la pena
capital v el tormento judicial.

Beccaria enuncia las principales preocupaciones que intentara
resolver en su obra y podemos ver que coinciden en gran medida con
este orden de problemas: «La muerte, ¢es una pena verdaderamente
titil y necesaria para la seguridad y el buen orden de la sociedad? La
totura y los tormentos, ¢son justos y obtienen el fin que se proponen
las leyes? ¢Cudl es la mejor manera de prevenir los delitos? ;Son las
mismas penas igualmente utiles en todos los tiempos? ¢Qué influen-
cia tienen sobre las costumbres? Estos problemas merecen ser resuel-
tos con aquella precisiéon geométrica a la que no puedan resistir ni
la niebla de los sofismas, ni la seductora elocuencia o la timida
duda» 23.

En la base de los planteamientos de Beccaria podemos observar
la influencia de Rousseau de que antes habldbamos; la presencia del
contrato social es innegable. Los hombres viven en sociedad para

21 Val, J. A del: Prélogo a De los delitos v de las penas. Madrid, 1968, pa-
gina 12.

22 Beccaria: De los delitos y de las penas. Madrid, 1968, pags. 26-27.

23 Beccaria: Op. cit., pag. 45.
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poder gozar de su libertad, pero para ello tienen que sacrificar todos
y cada uno de ellos una pequefia parte de esa Jlibertad: «la suma de
todas estas porciones de libertad, sacrificadas al bien de cada uno,
forma la soberania de una nacién, y el soberano es su administrador
y legitimo depositario»®. En este sistema, la legislacion penal tiene
una importancia fundamental para asegurar y defender la libertad
de los hombres; en Montesquieu habia algo similar, la principal fun-
cién de las leyes era asegurar la libertad politica, Para castigar la
violacién de las leyes deben existir unas penas; este derecho a casti-
gar lo justifica Beccaria con la siguiente reflexidén: «el agregado de
todas estas pequefias porciones de libertad posibles forma el derecho
de castigar; todo lo demds es abuso, ¥ no justicia: es hecho, no dere-
cho»?, Laos penas tienen que estar claramente fijodas en las leyes
y deben ser proporcionadas a los delitos: «Sélo las leyes pueden
decretar las penas de los delitos y ésta autoridad debe residir tinica-
mente en el Jegislador, que representa toda la sociedad unida por el
contrato social (...). Tampeco la autoridad de interpretar las leyes
penales puede residir en los jueces criminales por la misma razén
que no son legisladores» ®. La valoracién del delito y, por lo tanto,
la pena que por él debe imponerse, se deriva de un solo hecho: la
importancia del dafio causado a la sociedad. Otros autores cifraban
la importancia del delito en la posicién social del ofendido, en la
intencionalidad... Esta fue una de las ideas mas controvertidas y que
levanté mas oposicion entre los mismos seguidores de Beccaria.

Al igual que Montesquieu, defiende la dulcificacién de las penas:
«...no es la crueldad de las penas uno de los grandes frenos de los
delitos, sino la infalibilidad de ellas y, por consiguiente, la vigilancia
de los magistrados y la severidad inexorable del juez que, para ser
util, debe estar acompanada de una legislacion suave»#7,

El fin de las pemas no es atormentar, sino impedir que el reo
cause daflos y evitar que los demas tengan tentaciones de cometer
el mismo delito.

Una de las ideas mds revolucionarias de Beccaria es la igualdad
ante la ley; sobre los nobles dijo: «Limitareme sélo a las penas con
que se debe castigar a esta clase, afirmando ser las mismas para el
primero que para el dltimo ciudadano»?. Ninguno de los autores
espaiioles influidos por Beccaria sera lo bastante avanzado como para
recoger esta idea. La sociedad estamental, basada en el privilegio,
era plenamente aceptada en nuestro pais, nadie dudaba de la «nece-

24 [bidem, pag. 27

25 Jbidem, pag. 30.

28 Ibidem, pags. 30-31.

27 Beccaria: Op. cit., pag. 72.
28 [hidem, pag. 64.
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sidad» de una nobleza; lo que se criticaba fundamentalmente era su
ociosidad y su desviacién de la funcién que debia cumplir dentro de
la maquinaria del Antiguo Régimen.

Si bien Montesquieu era partidario de la pena capital, su seguidor
Beccaria se opone a ella; pero, hombre de su tiempo al fin y al cabo,
la acepta como necesaria en dos casos: «Por dos motivos puede creer-
se necesaria la muerte de un ciudadano. E] primero, cuando aun pri-
vado de la libertad tenga tales relaciones y tal poder que interese a
la seguridad de la nacién; cuando su existencia pueda producir una
revolucién peligrosa en la forma de gobierno establecida, «cuando»
su muerte fuese el verdadero y tnico freno que contuviese a otros y
los separase de cometer delitos, segundo motivo por gque se puede
creer justa y necesaria la muerte de un ciudadano» .

Un capitulo del libro de Beccaria nos interesa especialmente: es
el que se refiere al tormento, pues sera el tema central de la polémica
entre Azevedo y Pedro de Castro, que tanto interés suscité en la
Espafia de la época.

Los argumentos de Beccaria contra el tormento no son muy ori-
ginales, aunque introduce algunas novedades. Cambia la calificacion
juridica gue la tortura tenia en la época; pasa a considerarla como
una pena por Jo que sélo podia aplicarse al ya condenado: si un
delite «es incierto, no se debe atormentar a un inocente, porque tal
es, segin las leyes, un hombre cuyos delitos no estan probados» .
Como otros muchos autores defiende la falibilidad del tormento, que
priva de la libertad necesaria para declarar, siendo la fortaleza la
que determina la «inocencia» del reo: «es ¢l medio seguro de absolver
a los robustos malvados y condenar a los tlacos inocentes» 3.

Es totalmente opuesto a la tortura, que «no se deberia tolerar en
el siglo xviir #. La critica mds grave que se puede hacer a este mé-
todo de «averiguar la verdads (segim decian sus defensores) o de
«obligar a confesar» {como decian sus detractores) es para Beccaria
«que se pone al inocente en peor condicién que al reo, puesto que
aplicados ambos al tormento el primero tiene todas las combinacio-
nes contrarias porgue, o confiesa el delito y es condenado o es decla-
rado inocente y ha sufrido una pena que no debia; pero el reo tiene
una caso favorabhle para si, éste es cuando resistiendo a la tortura con
firmeza, debe ser absuelto como inocente; pues asi ha cambiado una
pena mayor por una menor. Luego el Inocente siempre debe perder
y ¢l culpable puede ganar»33.

2 [bidem, phgs. T4-15.

3¢ Beccaria: Up. cit, pag. 52.
3 Jhidem.

32 Ihidem, pig. 53.

33 Ibidem, pag. 57.
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La tortura tenia que ser abolida.

Beccaria tuve gran influencia en autores espafocles: Azevedo, Sem-
pere y Guarinos, Jovellanos, Meléndez Valdés... y Lardizabal. Influen-
cia que, como en el caso de Montesquieu, es mucho mayor de lo que
ellos dejan traslucir en sus citas.

La obra de Beccaria fue traducida al castellano en 1774. Se incluyé
en el libro una nota, en su primera pagina, que es claro exponente
de la actitud del Consejo, reformista pero moderada: «El Consejo,
conformandose con el parecer del sefior Fiscal, ha permitido la impre-
sion y publicacién de esta obra sélo para la instruccién publica, sin
perjuicio de las leyes del Reyno y su puntual observancia, mandando,
para inteligencia de todos, poner en el principio esta nota.»

Como ya hemos visto, aunque someramente, el reformismo en
materia legal se introdujo en Espafia con cierto retraso. Un intento
de reforma de caracter generalizado no se planteé hasta 1776, con
la solicitud de Carlos IIT al Consejo de un estudio sobre ciertos temas
legales. Pero ya antes se habia entablado una importante polémica
schre un tema concreto: la tortura,

La tortura judicial estaba encaminada no tanto a conocer la ver-
dad como a obtener una confesién determinada va de antemano. Como
Tomas y Valiente sefiala, aunque «una ley de Partidas afirmaba que
para dar tormentio el juez necesitaba tener presunciones y sospechas
ciertas contra el preso (...) la remisién de los autores a tales leyes
es muy rara; parece mas bien que las ignoran voluntariamente» 34,

Ya hemos hecho referencia a personajes que se opusieron muy
pronto a la tortura pero, pese a sus criticas, a mediados del siglo xviiI
seguia vigente.

La polémica tuvo lugar entre Alfonso Maria de Azevedo y Pedro
de Castro.

La obra de Azevedo, cuyo titulo completo es: Ensayo acerca de
la tortura o cuestion del tormento; de la absolucidn de los reos que
niegan en el potro los delitos que se les imputan |y de la abolicidn
del uso de la tortura principalmente en los tribunales eclesidsticos,
se publicé en 1770. Estaba escrita en latin y fue traducida en 1817.
Cuando se publicé la traduccién hacfa muy poco que se habia abo-
lido la tortura, Real Cédula de 25 de julio de 1814, lo que explica que
esta obra tuviese aun interés.

Llama la atencién que Azevedo levantase tan dura oposicién por
parte de Castro. Sus juicios son mas bien moderados. En la primera
parte de su obra, titulada: «No debe sujetarse a pena alguna a los
reos que nieguen en el potro los delitos de que son acusados, aunque

3 Tomas vy Valiente: «La ultima etapa v la abolicidn de la tortura judicial
en Espafia», en La fortura en Espaiia. Barcelona, 1971, pags. 124-125.
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sean los mas atroces», da por hecho que puede torturarse a los sos-
pechosos, pero insiste en el valor probatorio del tormento; si un reo
contra el que no hay pruebas es atormentado, lo que en principio
—segun las Partidas —no podia hacerse, y no confiesa, debe ser
absuelto. Ya en esta primera parte, sin embargo, hay un cierto recha-
zo de la tortura, pero mas como una muestra de la benevolencia de
los jueces que por considerarla injusta y totalmente reprobable, «por-
gue se¢ halla determinado por las leyes de los Romanos y de los Espa-
fioles que los reos nunca se deben sujetar al Tormento a no ser que
la magnitud atroz y horrorosa de los crimenes exija la severidad de
las leyes y de los jueces...»®.

En la segunda parte del libro: «Los reos que atormentados no
confiesen los delitos recobraran muchas veces sus antiguos honores
y su buen crédito», insiste en el valor probatorio del tormento; si
sirve como prueba para condenar, también debe servir para absolver,
absolucion que debe ir acompafiada de una rehabilitacion total, reco-
brando el inocente su «crédito» y sus «honores».

Hasta aqui ha admitido la tortura, preocupandese so6lo porque
observe unos minimos principios de «humanitarismo». Pero, repen-
tinamente, en la tercera y cuarta parte ataca con dureza el sistema
y su utilizacién por tribunales eclesiasticos. Su actitud y postura son
algo equivocas. Quizds veia improbable gue su obra consiguiese levan-
tar una fuerte oposicién al tormento y por ello se preocupé por dejar
bien sentados los derechos de todo aquel que, torturado, se declarase
inocente.

En la tercera parte: «Cualquiera especie de tortura se opone a
los principales derechos de la naturaleza y a los solemnes pactos de
las sociedades», utilizando argumentos que ya hemos visto en Bec-
caria, y que provienen del Contrato social de Rousseau, Azevedo se
opone al tormento, pues «de ninguna manera es licito a los hombres
usar de la crueldad contra sus cuerpos: de ninguna manera entregar-
se ellos mismos a los Tormentos: luego tampoco pueden conceder a
los Magistrados la facultad de castipar con crueldad, ni atormentar
a los Reos: porque no es dable que transfieran a otros un derecho
que ellos mismos no tienen» %,

Azebedo, sin embargo, v frente a Beccaria, si es partidario de la
pena de muerte; opina que a los hombres «les concedié la naturaleza
poder condenar a muerte a los autores manifiestos de maldades» ¥
para defender su libertad.

Hace un estudio de diferentes paises y épocas en que no existié
la tortura, demostrando que no por ello auments el numero de deli-

3 Azevedo: Eusayo acerca de la tortura, Madrid, 1817, pag. 36.
3% [bidem, pag. 70.
31 Ibidem, pag. 71.
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tos; idea que ya encontramos en Montesquieu: «...prohibido el uso
de la tortura, puede subsistir la republica prdspera, estable y feliz-
mente» 38,

En la cuarta parte: «No son de aprobar los tormentos que se
usan en los Tribunales Eclesidsticos para la averiguacién de los deli-
tos, aun de los mas atroces y contra la Religion», centra su critica en
el uso del tormento por los Tribunales Eclesiasticos. Basidndose en
la no utilizacién de la tortura por estos Tribunales durante mas de
diez siglos, cita a los Pontifices que «imbuidos de las preocupaciones
de las Jeyes civiles» introdujeron el tormento como necesario, pero
se opone a que se dé mas validez a su opinidn que a la tradicién:
«¢Quién, repito, desechard su doctrina para admitir y respetar las
Constituciones de los Papas mdas modernos?» %,

Termina su obra con un alegato dirigido a la Iglesia en el que
clama por la abolucién del tormento por ésta: «Manden los Prin-
cipes, obliguen, atormenten, mutilen, den muerte a los malvados;
pero. vosotros no asis 40,

La rcaccién a esta obra ilustrada, «uno de los mas sazonados fru-
tos de la literatura ilustrada» ¥, no se hizo esperar. Un candnigo sevi-
llano, Pedro de Castro, escribié en 1772 Lo que va de Alfonso a Al-
fonso, apasionada defensa de la tortura, atacando al mismo tiempo
muy duramente a Alfonso Maria de Azebedo. Mas que la obra en si,
que no aporta ningun argumento nuevo y «solo sabe aducir la letra
de leyes anticuadas o silogismos propios de la mas degenerada esco-
lastica» ¥, nos interesan los problemas que tuvo para su publicacién
y la «censura» del Colegio de Abogados de Madrid.

Castro, como Arevedo, pertenecia a la Academia de la Historia v
ésta debia dar su visto bueno para que se autorizase la publicacién
de la obra. Habian informado favorablemente el libro de Azevedo,
pero, en resolucion fechada el 26 de mayo de 1774, negaron su apro-
bacién a Lo que va de Alfonso a Alfonso por «opuesta a las leyes y
contraria a todas las leyes de la razons.

Pedro de Castro no desesperd y consiguié que en 1778 el Colegio
de Abogados de Madrid emitiese un dictamen favorable. La obra fue
publicada el mismo afio, llevando como introduccién, por mandato
expreso del Colegio de Abogados, la censura® que éste habia hecho
del libro,

El Colegio no sé6lo esta de acuerdo con la publicacién de la obra
de Castro, sino que en el documento de censura hace una exaltada

38 Ihidem, pag. 80.

39 Azevedo: Op. cit., pag. 172.

W0 [pider, pag, 182.

41 Dominguez Ortiz: Op. cif., pag. 334.

42 Castro: Defensa de la tortura, Madrid, 1778, pags. I a XXIIL
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defensa de las ideas del canénigo; considera que su obra tiene «igual
y acaso mas mérito y justicia para ver la luz publica que el que tuvo
la disertacion de D. Alfonso Maria de Azevedo». A lo largo de todo
el discurso atacard muy duramente la obra de Azevedo, en la que
gncuenta «cierto ayre insultante y ofensivo de nuestras Leyes Pa-
trias», sus afirmaciones son juzgadas «arrojadas y no exentas de la
temeridad» y su modo de proclamarlas escandaliza al Consejo; en
vez de «una declaracién injuriosa y audaz» debia haber seguido algu-
no de los cauces tradicionales para solicitar una reforma, por ejem-
plo pedir una consulta del Consejo. Punto este dltimo en el que
estriba, quiza, lo revolucionario de la obra de Azevedo que, como ya
hemos visto, es poco clara, pues en principio acepta el tormento y
iuego se opone a su utilizacion en los Tribunales eclesiasticos.

El Colegio deja bien sentada su opinidén acerca de la tortura en
este documento: «Por més que la tortura aparezca inhumana y horri-
ble (...) el mismo uso y felicidad con que se ha aplicado en sus casos
determinados sabiamente por nuestras leyes y dirigido segin su espi-
ritu por tieles ministros, y los muchos delincuentes que por su medio
han satisfecho a la vindicta publica, la califican a pesar de toda es-
peculacion de justa, util ¥ necesaria.

Y aunque no falte caso en que uno u otro inocente haya confesado
el delito que no cometié y perecio afrentosamente a causa de faltarle
constancia en el tormento para afirmar su inocencia, este dafio par-
ticular no debe preponderar de ninguna manera al beneficio comun
de que fueron y han sido muchos los malvados que experimentaron
por €l su merecido castigo».

Se erige también aquella Corporacién en defensora de la pena
capital, argumentando que «si se hubiese de discurrir siempre en el
gobierno de las republicas con tanta contemplacion del particular no
s¢ formaria ley alguna, ni establecimiento 1til: pues apenas podra
seflalarse alguna que no conbenga (sic) injuria privadamente (...). Y
este es el fundamento de algunas leyes que a primera vista se ofrecen
inhumanas e iniquias y no lo son en realidads».

Como la obra de Azevedo, segin el Colegio, estd bien escrita y
tiene visos de verdad podria engafiar y convencer a alguno, por lo
que el Colegio pide se de a Pedro de Castro «licencia» para imprimir
su libro «a no ser que se quiera defraudar al publico en el derecho
de avisarle y ser avisado de lo que sea o pueda serle nocivo».

Aconseja de todas formas a Pedro de Castro que cambie el titulo
de su obra Lo que va de Alfonso a Alfonso, referencia a la compara-
cién gue se hacia entre el rey Alfonso X, el legislador de las Partidas,
y Alfonso de Azevedo, por Defensa de la tortura y de las leyes patrias
que la establecieron e impugnacion del tratado que escribié contra
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ella el Dr. D. Alfonso Maria de Azevedo, para asi «satisfacer a aque-
llos genios escrupulosos...s.

El escrito del Colegio de Abogados esta fechado el 6 de julio de
1778, en Madrid, y lo firman:« Licenciado D. Vicente Garcia Hernan-
dez: Decano; Licenciado D. Josef de la Vega Ordédiiez; Doctor D. Ge-
rénimo Vicente; Licenciado D. Miguel Gabaldén y Lopez; Licencia-
do D. Vicente Jofi; Licenciado D. Antonio Rama Palomino; Licen-
ciade D. Juan Antonio de Modinabeytia; Licenciado D. Mateo Alonso
de Pedro: Secretario.»

Analizando este escrito nadie dudaria en afirmar que el Colegio
de Abogados de Madrid en 1778 tenia una postura tradicionalista,
totalmente alejada de la mentalidad ilustrada de la época. Y, sin
embargo, conocemos a muchos abogados de Madrid que militan en
las filas del reformismo. Otro dato m#s que causa extrafieza, Sem-
pere y Guarinos en 1786 manifiesta que casi todos los abogados de
Madrid estdn contra el tormento, que los jueces lo van «anticuando»
y que «se cree con mucho fundamento que se abolira por ley expresa»
pues «apenas hay en Madrid Abogado de alguna instruccién que no
conozea la necesidad de quitar de los Tribunales una practica con-
traria a la humanidad y tan poco 1til para la averiguacion de los deli-
tos» ¥, Como sehala Toméas y Valiente, esto implicaria un «rotundeo
cambio entre 1778 v 1786» %,

El analisis de El Censor permite aportar algo de luz sobre este
problema, pues en él se entablé una curiosa polémica epistolar entre
L. P. y L. C. y Pedro de Casiro sobre la censura realizada por el Co-
legio de Abogados.

L. P,y L, C. podrian ser Cafiuelo y Pereira, ambos abogados inscri-
tos en el Colegio de Madrid y editores de E! Censor, pero de todas
formas la paternidad de la carta no cambia la importancia de su con-
tenido.

En el discurso LXIV se incluye una carta de L. P. y L. C., en la
que expresan su indignacién por la utilizacién de sus nombres en la
aparicién de un libro «hace cinco o seis aflos», libro con el que no
estan de acuerdo y que incluia la siguiente frase: «Apenas se podra
senalar ley alguna, ni establecimiento 1til, que no contenga INJURIA
privadamente.»

El libro a que se refieren es la obra de Pedro de Castro, la frase
citada es una de las que incluia la censura del Colegio de Abogados.

En el discurso XCVIII, El Censor publica una réplica de Pedro
de Castro. El canonigo ataca duramente a los defensores del tormen-
to y vuelve a utilizar, como en su libro, argumentos anticuados.

43 Sempere y Guarinos: Op. cit, t. I, pags. 86-87.
4 Tomds y Valiente: La wltima etapa..., pag. 152,
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La controversia continda, y en el discurso CXI, centrado en el
problema de los apologistas, EI Censor en una nota continia con este
tema. Aclara la significacién de la carta de L. P. y L. C,, insistiendo
en que la publicé porque ellos se lo pidieron y porque habia razones
para ello, y defiende la abolicién de la tortura. Dice que la carta es
una critica a la actuacion de algunos individuos del Colegio de Aboga-
dos que firmaron la aprobacién al libro de Pedro de Castro sobre la
tortura como si fuesen todo el Colegio, sin el consentimiento y apro-
bacién de los demaés: «Porque segin esto no lo es: ni razon, ni ley
de Dios, que a muchos Abogados muy honrados y muy doctos se les
haga decir y sentir lo que ni dicen, ni aun piensan, con el pretexto
dc llamar a la susodicha aprobacién hecha por un solo individuo y
adoptado por otros pocos, aprobacién del Colegio» %,

Ests datos permiten afirmar que en 1778 existia en el Colegio de
Abogados una faccién ilustrada opuesta a la tortura, quiza no ma-
voritaria como pretenden hacer creer en la carta L. P. y L. C., pues
entonces su protesta por la aprobacién del libro de Castro en nombre
de todos no se hubiese hecho esperar tanto; pere si importante v gue
fue creciendo con rapidez, como lo demuestra el juicio de Sempere
en 1786, que alcanza plena significacién en este nuevo esquema.

Continuemos ahora analizando las opiniones espafiolas durante el
reinado de Carlos III sobre la abolicién del tormento y otras refor-
mas legislativas.

En 1782 se publicé en Madrid la obra de Lardizdbal: Discurso so-
bre las penas conthrido a las leyes criminales de Espafia para facilitar
su reforma.

Es, sin duda, el libro mas completo de los que llevamos citados
de autores espafioles. No se limita al tema de la tortura, aungque se
preocupa de la polémica Azevedo-Castro, tomando claramente partido
a favor del primero, con argumentos que toca prestados de Beccaria,
sino que ademads, siguiendo siempre a Montesquiceu vy al italiano, se
plantea una revisién de todo el sistema penal vigente.

Podemos hacer un rdpido balance de sus ideas siguiendo el esque-
ma utilizado para analizar el pensamiento de Montesquieu y Bec-
caria.

El origen de las leyes vy de las penas es el mismo para Lardizibal
que para Beccaria: «Quando los hombres para evitar las incomodi-
dades v males que necesariamente trae consigo la vida solitaria se
unieron en sociedad, es evidente que para que ésta pudiese conser-
var, todos v cada uno de ellos renunciaron voluntariamente a una
parte de su libertad, depositindola en manos de la comunidad o de
la cabeza que eligieron, para poder gozar con mds seguridad de la

4 El Censor: Discurso CXI, pag. 805.
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otra parte que se reservaban. Debieron por consiguiente estipular en
este acto, a 1o menos tacitamente, por ser un medio esencialmente
necesario para conseguir el fin que se proponian y muy conveniente
a las nccesidades de las hombres, que todo atentado contra el bien co-
man y de los particulares fuese castigado por la puiblica autori-
dad...»*; hasta agui su visién es absolutamente ilustrada. Pero Lar-
dizdbal y quizd a eso se dcbe ¢l éxito que tuvo en su época, no llega
nunca a abandonar su entronque con el pensamiento tradicionalista
espanol; asi, si bien considera el origen de las penas el pacto social,
«la facultad de establecerlas y regularlas, que reside en las Supremas
Potestades como un derecho inmanante de la Magestad (sic), esencial-
mente necesaria para el gobierno y conservacién de la republica, di-
mana de] mismo Dios (...}»* y dlega incluse a atacar a Rousseau, del
que toma a través de Beccaria parte de su argumentacion: «La ex-
periencia sola, que vale por muchos razonamientos, basta para des-
mentir estas méaximas y otras muchas igualmente absurdas e impias,
de que abunda el contrato social de Rousseau (...). Si a los hombres
inclinados ya por su naturaleza misma a la libertad e independencia,
se les quita el freno y saludable temor de la religion, ¢qué puede es-
perarse sino alborotos, scdiciones v desérdenes monstruosos, que te-
nicndo en una agitacion continua a la repablica, la precipiten al cabo
en la anarquia y por consiguiente en su total ruina? Tales son los
gravisimos danos y lunestas consecuencias que deben seguirse natu-
ralmente del contrato social en los términos que lo establece Rous-
scau y los que le han copiado después» 5.

Las penas tienen, pues, su origen en la vida en sociedad, pero el
derecho dc establecerlas proviene de Dios y lo detentan las Supremas
Potestades. Estas penas, originadas en una curiosa amalgama de con-
ceptlos ilustrados y tradicionalistas, deben ser proporcionados a los
delitos que castigan, pucs si no «se trastornaran todas las ideas y ver-
daderas nociones de la justicia...» %,

Distingue cuatro tipos de delitos y distintos tipos de pena segin
el delito cometido. La division de los delitos esta tomada integramen-
te de Montesquieu, sin que Lardizabal cite esta procedencia:

«Todos los delitos que pueden cometerse se reducen a quatro cla-
ses: Contra la religion, contra las costumbres, contra la tranquilidad
y contra la scguridad publica o privada» .

Penas, por tanto, proporcionadas a los delitos, inmediatas a éstos
e irreversibles, La finalidad de las penas es ejemplificadora (como

46 Lardizabal: Op. cit., pags. 23-24,
47 Jhidem.

48 1 ardizabal: Op. cif., pags. 3132,
49 [bidem, pag. 34.

50 [hidem, pag. 36.
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en Beccaria y Montesquieu), deben servir para que los que no han
cometido delito se vean impulsados a abstenerse de delinquir.

Beccaria defendia que las penas debian estar estrictamente fija-
das en las leyes ocupiandose los jueces tmicamente de aplicarlas. Era
un intento de evitar arbitrariedades, muy frecuentes en la época. Lar-
dizabal vuelve a mostrarse mas moderado que su modelo y defiende
una cierta libertad de actuacién para €l juez: «... es preciso dexar a
la prudencia del juez, la aplicacion de la ley a ciertos casos particula-
res, que siendo conformes a la mente del legislador, no se expresan
literalmente en sus palabras, porque las leyes no se pueden hacer de
modo que comprehendan todos los casos que puedan suceder. (...}
No creo, pues, que sea tan peligroso como pretende el marqués de
Beccacia, el axioma comuin que propone por necesario consultar el
espiritu de la ley»®. Una vez mas, Lardizabal conjuga ilustracién y
tradicion.

Una de las ideas mads revolucionarias de Beccaria es su medida
del delito tomando como tnica base el dafio hecho a la sociedad. El
moderado Lardizabal no deja de expresar su desacuerdo: «El mar-
qués de Beccaria, que impugné sélidamente las opiniones que quedan
referidas acerca de la medida de los delitos, dice, que la unica y ver-
dadera medida cs el dafic hecho a la sociedad. Pero esta sentencia es
igualmente defectuosa que las demds, si fuese verdadera, no habria
diferencia entre los delitos cometidos por dolo, y los cometidos por
culpa...» %,

Muy moderado, pero en la linea de la ilustracién cspafiola, se
muestra Lardizdbal al oponerse a la igualdad ante las penas: «La
clase, el estado, el empleo, etc., deben influir también en la diversi-
dad de la pena. Un noble, por ejemplo, no debe ser castigado con el
mism género de pena que un plebeyo, un esclavo que un hombre
libre, ete. (...}, ¢quién duda que segin la diversidad de las personas,
la pena que para unos seria initil, es bastante para contener a otros?
Un destierro, el desagrado del Principe, hard tanta impresién a un
hombre ilustre, como podra hacer en un plebeyo una pena corporal
y dura»®, Con mentalidad actual su argumento parece injustificable,
pero en la Espafia del siglo xviil [a aceptacién del argumento de Bec-
caria era impensable. Hay que tener en cuenta la procedencia social
de los reformistas ilustrados espaiioles; algunos nobles y, sobre todo,
pequefia nobleza y profesionales mas cercanos a la gran nobleza que
al resto del pueblo: se luchaba contra el comportamiento de la noble-
za, pero sus privilegios y su puesto en la sociedad nadie los ponia en
duda.

51 Lardizabal: Op. cit., pags. 75-76.
32 Ihidew, pag. 104.
35 Jbidem, pags. 144 a 146,
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Para terminar con el pensamiento penolégico de Lardizabal hare-
mos referencia a sus ideas acerca de la pena capital y el tormento.

Al tratar sobre la pena de muerte de nuevo busca el punto medio.
Cree que en muchas ocasiones se ha abusado de ella, lo que es muy
de lamentar, pero tampoco estd de acuerdo con los autores que han
caido en el extremo contrario. Insiste en un moderado punto medio:
«Negar a las Potestades Supremas Ja facultad de imponer la pena de
muerte seria arrancar temerariamente a la justicia y a la soberania
uno de sus mas principales atributos. Imponerla sin discernimiento
y con profusién seria crueldad y tirania. Abolirla enteramente en un
Estado seria acaso abrir la puerta a ciertos delitos més atroces y pe-
ligrosos, que casi no pueden expiarse, sino con sangre»’* De nuevo
el derecho para imponer estas penas proviene de las facultades que
las Supremas Potestades han recibido de Dios.

En cambio, Lardizdbal es totalmente reformista en su postura
frente al tormento. En este capitulo de su obra toma parte en la polé-
mica que habia tenido lugar entre Azevedo y Pedro de Castro, asu-
miendo todos los argumentos dados por Azevedo y enriqueciéndolos
con ideas que provienen de Beccaria. Critica muy duramente a Cas-
tro, al que califica de «acérrimo defensor vy protector de la tortura»
No repetiremos los argumentos que utiliza, pues son los mismos que
ya hemos visto en los autores citados: el tormento como pena; su
falibilidad en el caso de considerarlo como una prueba; la importan-
cia de la fortaleza fisica, que puede hacer que el culpable salga sal-
VO...

Termina su obra con un ruego al Monarca para que acabe con ¢l
tormento: «... no faltardn (...} Magistrados Sabios y Piadosos que
hagan ver a nuestro Soberano la crueldad juntamente con la inutili-
dad del tormento. Yo le diré, que por lo mismo debemos esperar, que
el piadoso y benéfico Carlos III, convencido por las reflexiones y ex-
periencia de sus Magistrados, en imitacién del monarca francés, abo-
lirda también en su Monarquia el tormento, v querra sefialar su dicho-
so Reynado con este nuevo acto de humanidad» %.

La importancia de la obra de Lardizdbal es grande, pues es el
Gnico texto espaiiol de la época en que estin sintetizadas las que sin
duda podemos considerar ideas reformistas de los ilustrados espafio-
les. No son excesivamente innovadoras, pues se limitan a pedir la
regulacion de algo que ya existia de hecho: suavizacién de las penas,
menor recurso a la pena de muerte, desaparicién del tormento judi-
cial... pero muestran un espiritu reformador que nos lleva a defender,
como hace Dominguez Ortiz frente a Tomas y Valiente, la existencia

5¢ Lardizabal: Op. cit, pag. 165,
55 Ibidem, pags. 288-289.
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de un «cierto reformismo penal» en la época de los ultimos Bor-
bones.

Hay otros grandes personajes representantes de este pensamiento:
Sempere y Guarinos, Jovellanos en su Delincuente honrado, Meléndez
Valdés en su Discurso forense..., todos ellos siguiendo los pasos de
Montesquieu y Beccaria, los grandes reformadores del siglo en ma-
teria penal. Pero vamos a centrarnos, por ser menos conocidos, en
las criticas y soluciones propuestas, no por un jurisia experimenta-
do y en una obra dedicada especialmente al tema, sino por unes abo-
gados de poco renombre y en un periédico, EI Censor.

Pericdico ilustrade publicado de 1781 a 1787 con una pequeiia
tirada, unos 500 ejemplares, tuvo una vida bastante azorosa por sus
numerosos problemas con la censura. Pertenece al grupo denominado
«espectadores» por Guinard y a través de sus «discursos», se vierten
opiniones sobre todos los temas del momento: el teatro, el papel de
la mujer, la nobleza, la verdadera religién ,el mayorazgo..., y no po-
dia faltar el analisis de la justicia. El enfoque que dara al tema sera
distinto al que encontramos, por ejemplo, en el Discurso sobre las
penas de Lardizébal, pero veremos que las ideas que subyacen son las
mismas.

Son pocos los discursos que E!l Censor dedica al tema y su ideolo-
gia puede considerarse resumida en dos de ellos, publicados en marzo
de 1784, el LXIV y LXV. Precisamente este ultimo, por sus ataques
al sistema legal, causé un gran malestar en el Consejo, que ordené su
retirada.

En el discurso LXV se publica una carta de un marroqui, que ha
residido mucho tiempo en Espafia, a su amigo Abu-Taleb. La utiliza-
cién del estilo epistolar tuvo un gran auge en el siglo XVIIT y no sélo
en el campo estrictamente literario; también los peridédicos gustaron
de publicar cartas falsas, redactadas por el editor, en un intento de
llegar mas facilmente al publico.

No debe Hamar la atencién que estas cartas sean entre marro-
quies; ya se habian publicado las Cartas Persas de Montesquieu y, si
bien las Cartas Marruecas de Cadalso no se habian editado atin, mu-
chos investigadores coinciden en sefialar que ya circulaban en esta
época. Elsa Garcia Pandevenes, en su Antologia de El Censor®, habla
de una posible influencia del Spectator, que en su ntimero 50 publica
las opiniones de cuatro reyes iroqueses que habian visitado Inglate-
rra; la visita fue real, pero las supuestas opiniones de los reyes son
en realidad las de Addison.

La carta del marroqui se centra en la critica al sistema legal es-

56 Garcia Pandavenes: El Censor (1781-1787). Antologia. Barcelona, 1972, pa-
gina 122 (nota 2).
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pafiol. Senala que frente a la idea general de una Espafia gobernada
por un rey que se apoya en «leyes permanentes y generales» 97, el
sistema de gobierno espafiol no responde en realidad a ninguno de
los conocidos, «ni... aristocratico, ni democratico, ni de otras de aque-
llas especies de gobierno mixto, de que tu tienes idea» %, En todos es-
tos sisternas destaca el marroqui la absoluta necesidad de que exista
«una potestad de hacer leyes, por las cuales hayan de decidirse todas
las contiendas de los particulares» . En Espaiia, aunque todos atri-
buyan esta potestad al rey, el autor de la carta se niega a admitirlo
y argumentard en contra de esta afirmacion. Reconoce que de vez en
cuando el rey hace alguna ordenanza y que existen «muchos y cor-
pulentos volumenes en que se hallan todos los que en diferentes tiem-
pos fueron publicando sus principes». Pero «ninguno de estos tiene
ya fuerza de ley v (...) los que se publican de nuevo tampoco la tienen,
sino mieniras que se levanta uno gque las deroga a su fantasia» 9.

Esta sera la base de la critica de El Censor al sistema legal espa-
fol, la excesiva importancia dada a la jurisprudencia. La preocupa-
cién que hemos visto en muchos reformistas por exigir unas leyes
perfectamente estables y precisas, que no dejen mucho lugar a la in-
terpretacion, a la excepcién, a la arbitrariedad, en suma, de los jue-
ces, tenia un fundamento a juzgar por el furibundo ataque de El Cen-
sor a los magistrados ¥ su queja por la inexistencia de unas leyes
«permanentess, que le leva hasta a dudar de la existencia de un sis-
tema vilido de gobierno.

El Censor quiso, sin embargo, dejar muy claro que el rey, Car-
los II1, con quien ienia buenas relaciones, debia quedar por encima
de toda critica. A lo largo de todo el discurso y entre critica y critica
realiza una apologia del monarca. Gracias a los documentos de cen-
sura referente a este discurso sabemos que el fragmento que contiene
la alabanza a Carlos III, asi como otros, fue incluido en el discurse
después de pasar por la censura®. El por qué de esta actitud no esta
muy claro. Cafiuelo y Pereira debian saber que ésto podia acarrearles
problemas, como ocurrid, pues, fue uno de los argumentos invocados
para retirar el discurso, pero quiza buscasen, pese al peligro, atraerse
las simpatias del monarca.

Nos presentan a un rey amado por sus subditos y que correspon-
de a este amor comportandose como un monarca ilustrado: «No tra-
ta sino de cémo ha de hacer a sus vasallos mas ricos, mas industrio-
508, mMAas comerciantes, mas agricultores, mas sabios, mas poderosos,

37 El Censor. Disc. LXV, pag. 2%4.

58 Ihidem, pag. 298.

5 Ihidem.

60 Ibidem, pag. 299.

€1 A H. N. Consejos. Leg. 5550, num. 67.
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mas felices. Continuamente estd dando medallas de oro o de plata, o
algunas sumas de dinero a aquellos que escriben sobre los medios
de conseguir estas cosas; y en lugar de aquel horrible y espantoso
silencio, en que tiene a todos nosotros el temor y la opresién, no oi-
rias aqui hablar sino de comercio, de industria, de agricultura, de ar-
tes, de prosperar el estado, de la gloria de la nacién, etc.»; habla
también de la creacién de las Sociedades Econémicas de Amigos del
Pafs, que «cuentan en su nimero los hijos mismos del principe» y
presenta, en general, un panorama en exceso optimista®, Este era
el ideal de El Censor y, como reconocera en otros discursos, nuestro
pais estaba bastante lejos de alcanzarlo. Es una apologia casi tan
desorbitada como las de aquellos «apologistas» que tanto criticara
Cafiuelo en otra ocasién.

Ve como problema bésico de la nefasta situacién del sistema legis-
lativo la facilidad con gque una ley puede ser derogada «sin consultar
siquiera al principe, ni al pueblo, ni a nadie (...). No tiene un hombre
para esto mds que hacer imprimir un libro bien abultado y escrito
en una especie de lengua particular que llaman latin (...). En él pue-
de derogar todas las leyes que le parezeca; no a la verdad expresa-
mente ni usando palabras que den a entender algin género de au-
toridad {porque si asi lo hiciera, he oido decir que correria riesgo de
que no le dejasen imprimir €l libro) pero si de mil modos indirec-
tos (...), dando para ello cualquier razén, aunque sea una manifiesta
sofisteria, queda ya la tal ley en aquellos casos lo mismo que si
nunca hubiera existido, y los jueces enteramente libres para seguirla,
0 separarse de ella» %

Esta facilidad para derogar las leyes o introducir elementos de
modificacién influye, segiin el marroqui, en la actitud de los jueces.
Los comentarios gue hace sobre ellos son tan duros que no debe ex-
trafiarnos que molestasen profundamente a los altos drgancs de go-
bierno v que se ordenase su retirada de la circulacidn.

Narra el autor de la carta una conversacién mantenida con un
amigo suye, juez, pretendiente a una judicatura en la capital. El ma-
rroqui le compadece por la dureza de su trabajo, pues un juez debe
esforzarse mucho, estudiar, analizar con suma atencién los hechos,
incluso a veces fallar contra alguien a quien convendria tener conten-
to. La supuesta respuesta del juez es sangrienta: «Nada de eso, me
volvid a responder sonriéndose. Los jueces aqui ejercemos una auto-
ridad tedavia mas arbitraria que la de vuestiros cadies, estos tienen
al fin en su razén una regla invariable, de la cual podra tal vez cos-
tarles caro el desviarse demasiadamente. Pero nosotros, exentos de

62 El Censor. Disc. LXV, pag. 298.
83 E! Censor. Disc. LXV, pags. 300-301.



78 Ana Clara Guerrerc Latorre

ese yuge y sin estar por eso sujetos al de la ley escrita, cualquiera
cosa que juzguemos estamos siempre sin riesgo. Sea cual fuere nues-
tro fallo, y por mas injusto v contrario a la razén que a primera vista
parezca, sabemos que alguno de nuestros autores lo ha de defender.
Aunque haya ley terminante, estamos ciertos de que precisamente ha
de estar derogada (...). Asi que en esta seguridad gozamos de una pro-
funda paz, y dormimos a pierna tendida. Por la mayor parte, ni aun
el trabajo nos tomamos de registrar los autores. Y cuando no hay
interés alguno a favor de alguna de las partes, sujetos conozco yo de
mi profesién, que no hacen mas que consultar a los dados lo que han
de fallar» %,

La situacién que presenta El Censor es intranquilizadora: inesta-
bilidad del sistema legal v un cuerpo judicial nada preocupado por
un buen ejercicio de su funcién. El mismo expresa su temor: con
«leyes sin efecto» y quedando todo al «arbitrio de los jueces» cual-
quier reforma sera inviable, «Esta es la principal, si no la tnica cau-
sa, que hard siempre se fustren los grandes desvelos con que nuestro
gobiernc intenta la prosperidad de este estado; y que extendido como
estd en el dia el espiritu de patriotismo, serian muy suficientes para
llevar la nacién al mas alto punto de prosperidad y de grandeza»%.

En el discurso LXIV el ataque de El Censor se centra en un as-
pecto concreto del funcionamiento del procedimiento judicial: la tor-
tura.

El autor, casi con toda seguridad Caiiuelo, nos da la razén por
la que acomete este tema: muchos autores han tratado el asunto, don
Alfonso Maria de Azevedo ha probado «la injusticia que se usa con el
fin de arrancar de un reo dudoso la confesién del delito de que se le
acusa» %, pero nadie ha expuesto el argumento con toda la fuerza con
que puede hacerse, por ello él acometerd la empresa.

Cafiuelo es partidario del contrato social como origen del poder
que detentan los gobernantes, pero, firme en su propdsito de clarifi-
car la cuestién del tormento, a la hora de analizar el derecho de la
«Potestades» a imponerlo partird de las dos ideas vigentes en el mo-
mento sobre el origen del poder: la absolutista y la pactista. Su ar-
gumento es que «los derechos de la Suprema Potestad en cualquier
sociedad que sea no son mas que el agregado de los que cada uno de
sus individuos viviendo en estado natural con todos los demds que la
componen, tendria sobre ellos», por tanto, «Sea que las potestades
civiles vengan inmediatamente de Dios, sea que vengan del Pueblo
mediante los pactos de sociedad; en cualquiera de las dos hypotesis
me parece esto una verdad incontestable. Y esta famosa questién

6¢ El Censor, Disc. LXV, pags. 302-303.
65 Jbidem, pag, 303
86 Ibidem. Disc. LXIV, pag. 274,
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gue con tanto empefio sostiene lo primero los que defienden el tor-
mento y lo segundo los mas de los que lo impugnan; es a mi juicio
enteramente inGtil...» %7,

En el caso, que como buen ilustrado considera dudoso, de que
los derechos de las Potestades viniesen de Dias, Este «no ha conce-
dido... otros derechos sobre sus sibditos que los necesarios para el
fin de la sociedad»®®; el fin de la sociedad defendido por EIl Censor
en muchos de sus discursos es la felicidad temporal de todos los in-
dividuos, felicidad formada por la suma de las felicidades individua-
les. Es la de El Censor una visién mas optimista y quiza méas utdpica
que la de los autores que antes hemos citado, que veian como fin fun-
damental de la sociedad una mayor seguridad para el individuo, se-
guridad de que su libertad serd salvaguardada.

Por tanto, dice El Censor, «los derechos de las Supremas Potesta-
des, aunque los hayan inmediatamente de Dios, no pueden extenderse
a mas ni a menos que a esto mismo a que se extienden los derechos
de todos los individuos que formen la sociedad» %, ;Cudles son estos
derechos?, se pregunta: «Estos se reducen a la total reparacion de
los dafios que éste haya ocasionado o le ocasione. Para conseguirlo
es, sin duda, menester no sélo que le haga restituir lo que por ejem-
plo le haya quitado, sino también que se reintegre en la seguridad de
que asi de parte del agresor, como de parte de todos los demés
hombres debia gozar (...). El tinico arbitrio que queda al agraviado
para reintegrarse en esta seguridad que le es debida, es hacer sufrir
al que le ofendi6é un dafio que le escarmiente, y cuyo temor sea capaz
de contener a todos aquellos a quienes pudiese influir su mal exem-
plo...» ™. En este caso justifica EI Censor que un hombre haga daiio
a otro, pero en ningun caso tiene derecho un individuo a hacer dafio
a otro si no es «reo de cierto delitos.

Asi se adentra El Censor en el ntcleo del discurso: el tormento
que «es siempre un dafio, una privaciéon de un bien, una afliccién, un
mal, una cosa por tanto que no se puede hacer padecer sino a un reo
conocido...» 1, Pero de nuevo introduce las dos ideas vigentes en el
momento, el tormento-pena o el tormento-mal menor util para co-
nocer la verdad, para argumentar a partir de ambas y demostrar que
el tormento es, desde cualquier punto de vista, injustificable.

Lo dnico que justificaria la existencia de este mal seria que por
él llegasemos a un bien mayor; en el caso de la tortura judicial, que
realmente tuviese valor probatorio y, ademas, que por su valor ejem-

67 El Censor. Disc. LXIV, pag. 275,
68 [pidem, pag. 276,

89 Ihidem.

T £ Censor, Disc. LXIV, pdg. 278,
T Ibidem, pags. 278.279,
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plificador hiciese disminuir el ntimero de delitos. El Censor cita pai-
ses y épocas en gue no ha existido el tormento e ironiza al respecto:
«... terriblemente malos es menester que seamos nosotros en compa-
racién de nuestros antepasados y de lo que son ahora los ingleses,
suecos, prusianos y otros pueblos. Pues con no usar este remedio, si
hay entre ellos mas delitos que entre nosotros, es por lo menos sin
duda que falta mucho para que haya dos veces tanto (...). ¢Y qué sera
si ni es en la mitad, ni en la tercera, ni en parte alguna disminuye
el tormento los delitos» ™.

Su oposicién a la tortura se basa, pues, en tres hechos: es un mal,
no tiene valor probatorio y no reduce el numero de delitos. £l Cen-
sSOr $e nos presenta, por tanto, como partidario del pacto social;
como defcnsor de la teoria de que los derechos de las autoridades
no son mayores que los de un hombre en estado natural, y optimista
en cuanto al fin de la sociedad y el papel de las leyes en clla y, sobre
todo, opuesto a la tortura, a la que considera injusta y ademas inutil.

Sin pretender haber realizado un trabajo exhaustivo sobre las ideas
reformistas en materia penal a lo largo del reinado de Carlos 111, cree-
mos que pucde hablarse, como hace Dominguez Ortiz, de la existencia
de un «tibio» reformismo en este campo. Como en muchos otros as-
pectos los ilustrados espafioles no permanecieron al margen de las
corrientes europeas. Conocian a Montesquieu v a Beccaria, entre otros
autores legales, y los argumentos que se empleaban en otros paises
contra ¢l tormento los encontramos de nuevo en boca de nuestros
ilustrados. No solo grandes personajes, como Lardizabal, Meléndez
Valdés o Jovellanos se prcocupan del tema; incluso un periédico de
muy corta tirada, El Censor, participa en la polémica y nos propor-
ciona datos de interés para analizar la postura del Colegio de Abo-
gados frente a la obra de Castro.

El origen de las leyes el derecho del hombre a castigar, los tipos
de penas, su finalidad, la validez de la pena capital y el tormento ju-
dicial..., son preguntas que se hacen los ilustrados espafioles y sus
respuestas no difieren en lo esencial de las de un Beccaria, por citar
un caso. Este reformismo tedrico no llegd a plasmarse en una trans-
formacién del sisterna penal, pero no se trata de una excepcidn, las
reformas fallidas son una constante del siglo xviir espafiol, que ha-
bria que explicar haciendo referencia a factores va senalados por im-
portantes autores, destacando en este caso concreto la existencia de
scctores tradicionalistas enre los jueces y los abogados.

— e —
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