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¿Hubo o no reforma judicial bajo los últimos Borbones del siglo
xviii? Tema muy discutido, con opiniones muy divergentes.De sus
principales estudiosos,citaremos tan sólo dos, Tomás y Valiente y
DomínguezOrtiz, por ser representantesde posturasopuestas.

Tomásy Valiente consideraque «ni Carlos III ni Carlos IV dieron
una legislación penal realmente ilustrada en su conjunto. Por el con-
trario, Carlos III dictó leyes penalesseverísimas (...) y no apoyó
eficazmenteel intento reformista(sin dudamuy moderado)de 1766»
y da como razón de esta actitud «que el reformismo ilustrado era
incompatible en el fondo con un sistema político monárquico abso-
lutista y con una sociedadestamental»~.

DomínguezOrtiz, sin embargo,señalala clara diferencia existente
entre la primera y la segundamitad del siglo. Bajo Felipe V las leyes
penalesfueron extremadamenteduras, llegándoseincluso a castigar
con pena capital el hurto en la Corte y sus alrededores;con Fernan-
do VI la situación no evolucionó,pero con Carlos III «un nuevo espí-
ritu apuntó con timidez» ~. Domínguez proporciona datos muy inte-
resantesde los intentos reformistas realizadosbajo Carlos III.

En los primeros años suactuaciónen el campo penal fue bastante
dura, pero por influencia del Consejoy sus ministros fue moderando
su posturat Cuando en 1764, Carlos III quiso reimplantar en todo

1 Tomás y Valiente: El derechopenal de la monarquíaabsoluta.Siglos XVI,
XVII y XVIII. Madrid, 1969, pág. 111.

2 Ibídem.
~ Domínguez Ortiz: Sociedady Estado en el siglo XVIII español. Barce-

lona, 1976, pág. 332.
44 Estos datos han sido tomados de Sempere y Guarinos: Ensayo de una

biblioteca española de los mejores autores del reynado de Carlos III. Madrid,
1786, t. III, págs. 167 a 178.

Cuadernosde Historia Moderna y Contemporánea,VJ-1985. Edit. lJniv. Complutense.
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su vigor la ley de 1734 referente a robos y hurtos en la Corte, fue
el Consejo quien le hizo ver la excesivacrueldad de las penas.Y en
1770 fue también el Consejo quien sometió al rey un informe en el
que, tras un estudio de los delitos y de sus penasse proponíanrefor-
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 categorías,según los delitos...

Unos añosdespués,en 1776, bajo la influencia de Manuel de Roda5,
es Carlos III quien proponeal Consejola formación de una Junta en
la que se estudiasen: la sustitución de la pena de muerte por algún
«castigode duración»; la utilidad de la tortura, «---quieresu Majestad
se trate y reflexione sobre el uso de la cuestión del tormento, que
no se ha admitido en muchas nacionesbien gobernadasy ha sido
modernamentedisputado por muchos sabios autorespor ser prueba
muy falible, dudarse de su justificación y manifestar la experiencia
con frecuentes exeroplares pasarlo sin confesar sus delitos los reos
más atrocesy no haberlo podido sufrir muchos inocentesdeclarando
delitos que no habíancometido».Debíantratarsetambién otros temas
relacionadoscon el sistema legal de la nación y se insistía en que
ello se hiciese de forma unitaria.

Lardizábal fue encargadode realizar un estudio sobre las leyes
penalesprevio a la reforma; el propio autor lo relata en la introduc-
ción a su Discurso sobre las penas: Carlos III ~<... ilustrado y bené-
fico Monarca (...) encargóal Tribunal Supremo (...) que tratase y
consultasesobre los medios de hacer una reforma en la jurispruden-
cia criminal (.4. Este sabio y respetableSenadoconoció desdeluego
con su acostumbradapenetracióny discernimiento que para hacer
una reforma qual convenía a las benéficasintenciones del Soberano
y que no fuese voluntaria y caprichosaera indispensabletener a la
vista todas las penasque en diversos tiempos se han impuesto a los
delitos, y las alteracionesque ha padecido este importante ramo de
la legislación. Con este fin sc dignó de mandarme,que formase un
extracto puntual y circunstanciadode todas las leyes penalesque se
han publicado en los principales cuerpos de nuestro derecho desde
la dominación dc los Godoshastael tiempo presente.Procuré desem-
peñar este apreciable encargo con toda la puntualidad y exactitud
que me fue posible»6

El informe fue remitido al Consejo y, según Tomás y Valiente,
hubo numerosasdilaciones y problemasadministrativosque hicieron

5 Manuel de Roda, abogadopor la Universidad de Zaragozay perteneciente
al Colegio de Abogados de Madrid desde 1731; ministro plenipotenciario cerca
de la Santa Sedebajo Fernando VI, fue nombrado en 1765 Secretario de Estado
de Gracia y Justicia.

6 Lardizábal: Discurso sobre las penas. Madrid, 1782, págs. 17-18.
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que el proyecto quedaraen nadaL Hay que reconocer el fracasodel
proyecto de reforma, pero si creemos las palabrasdel propio Lardi-
zábal, su informe fue muy bien recibido por el Consejo: «... y habien-
do recibido mi trabajo la aprobación de tan sabio Tribunal, alentado
con su benignidad,me resolví a hacer algunas reflexiones sobre el
asunto en el presenteDiscurso...»~.

Una vez más los intentos reformistas fracasaban,lo que fue casi
constantea lo largo del siglo xviii; habría que destacarotra vez fac-
tores ya señaladospor importantes autores> resaltando en este caso
concreto la existencia de sectorestradicionalistas entre los jueces y
los abogadosy la importancia del accesoal trono de Carlos IV, con
el retraso que ello supusopara muchasreformas.

Con los datos aportadosqueda clara la acertadapostura de Do-
mínguez Ortiz al hablar de un «tibio» reformismo borbónico en el
tema legislativo.

Tomás y Valiente es demasiadoradical al hablar de leyes seve-
rísimas bajo Carlos III. Este monarca fue reformista en el campo
legislativo, como en casi todos los demásterrenos,y su afán de cam-
bio se apreciaen la humanizacióndel derechopenal que se produce
bajo su reinado, aunque,como señalaDomínguezOrtiz, en este caso
concreto gran parte del mérito de la reforma hay que concederloa
un sector de la opinión pública que se manifestóactivamentea favor
de la dulcificación de las penasy del proceso legal.

Durante la segundamitad del siglo xviii, casi todos los temas
relacionadoscon el Estado y su gobierno fueron objeto de debate a
travésde informes y discursos,pero muy pocosresultarontan discu-
tidos como la reforma legislativa. La polémica llegó a ser muy dura,
lo que se explica si pensamosque al debatir la justificación de la
pena capital o de la tortura estabanen juego ideas más importantes,
como la concepcióndel origen del poder, la validez o no del «pacto
social»...

La crítica al sistema legislativo vigente en el siglo xviii no se
originó en España.Hubo algunos precursoresen nuestro país, por
ejemplo, Feijóo, que en su Teatro crítico se opuso a la tortura con
argumentos que luego utilizarán otros, incluso Beccaria, aunqueno
por ello haya que pensaren una influencia directa. Decía Feijóo: «Es
innegable que el no confesar en el tormento dependedel valor para
tolerarlo. Y pregunto, ¿el valor para tolerarlo dependede la inocen-
cia del que está puesto en la tortera? Es claro que no, sino de la

Tomás y Valiente: Op. cii., pág. 108.
‘~ Lardizábal: Op. cii., pág. 18.
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valentía de espíritu o robustez de ánimo que tiene. Luego la tortura
no puede servir para averiguar la culpa o inocencia del que la está
padeciendo, sí sólo la flaqueza o fortaleza de su ánimo»9.

Sarmiento no sólo criticó la tortura, sino también la pena de
muerte.

Mellor, en su trabajo sobre la tortura 10 se remonta aún más
atrás y señalatoda una «corrienteabolicionista» cuyo «triunfo final»
estaríaencabezadopor los hombresdel siglo xviii.

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

Desde los humanistas abundaron las críticas a ciertos aspectos
del sistema penal; la tortura y la pena capital, sobre todo, fueron
lugarescomunes; pero su alcancefue muy limitado, pues,como se-
ñala Tomás y Valiente11, los argumentos«carecíande coherenciay
de fundamentaciónsuficiente», atacabansólo algunos aspectosy no
«el sistemaprocesalpenal en su conjunto». Esto explica, y nos parece
que muy acertadamente,por qué la crítica al sistemapenal no alcanzó
pleno desarrollo hasta la segundamitad del siglo xviii, pero no por
ello dejaremos de citar la opinión de Mellor, pues aunque basada
en elementosexternos tiene también su parte de verdad. Mellor
señalaque «todos los abolicionistas antiguos eran teólogos o huma-
nistas, sabios que generalmenteescribían en latín para una élite muy
restringida»12 y frente a ellos, los hombresdel siglo xviii se preocu-
paron de hacer sus obras más asequibles.El debatesobre la tortura
en las páginas de El Censor (periódico publicado en Madrid de 1781
a 1787) hubiera sido impensableen épocasanteriores.

Los enciclopedistasfrancesesy el marquésitaliano Beccaria, en
su Tratado de los delitos y de las penas, fueron los artífices de la
atenuación del derecho penal en la segundamitad del siglo xviii.
Beccaria es consideradoel principal innovador; pero Montesquieu
fue uno de los primeros pensadoresde su tiempo que se preocupo
por analizar el derechopenal vigente. Sus ideas en materia penal no
están unidas en un corpus determinado,sino que se encuentrandis-
persasa lo largo de toda su obra, pesea lo cual ejercieron una gran
influencia en el marquésitaliano.

~ Feijoo: Teatro crítico. Madrid, 1734, t. VI, pág. 50. Sobre las ideasjurídicas
de Feijoo y en especial sobre sus opiniones acerca del tormento es interesante
la obra e Puy Muñoz: Las ideas jurídicas en la España del siglo XVIII (1700-
1760>. Granada, 1962.

10 Mellor: La tortura. Barcelona, 1964, pág. 125.
11 Tomás y Valiente: Op. cit., págs. 172-171
12 Mellor: Op. cit., pág. 126.
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Los puntos principales que se plantearontodos los legalistasde
la segundamitad del siglo xviii son los referentesal origen de las
leyes, el derecho del hombre a castigar, las penas,quién debe impo-
nenas, su severidad o moderación, qué fin se persigue con ellas y,
finalmente, la validez o justificación de la pena capital y del tor-
mento judicial.

Para Montesquieu, las leyes tienen su origen en la existencia de
una libertad política cuya protección 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-
sigo un castigo para aquél que las transgrede.Estas penastienen que
estar claramenteprevistas en la ley y deben guardar una estrecha
relación con el tipo de delito cometido. Montesquieu cita cuatro cla-
sesde delitos, «los primeros van contra la religión, los segundoscon-
tra las costumbres,los terceros contra la tranquilidad y los cuartos
contra la seguridad de los ciudadanos»~. (Clasificación que reprodu-
cirá Lardizábalen su Discurso sobre las penas sin mencionar su pro-
cedenciay que es una de las muchaspruebasde la directa influencia
del pensador francés en el jurista hispano3

La previsión estricta del castigo es una preocupacióncomún a
todos los reformistas del siglo XVIII, deseososde acabarcon la arbi-
trariedad de los jueces,que debíaser grandea juzgar por las críticas
que recibían14

Montesquieu, favorable a una humanización de las penas, es-
cribió: «La severidad de las penas conviene más al gobierno des-
pótico, cuyo principio es el terror, que a la monarquíao la república,
cuyos resortes son el honor y la virtud (...). Sería fácil probar que
en todos o casi todos los Estados de Europa las penas han dismi-
nuido o aumentadoa medida que se acercabana Ja libertad o se
alejaban de ella’> 15 «la experiencia nos pone de relieve que en los
paísesdonde las penas son leves, éstas impresionan el espíritu del
ciudadanodel mismo modo que las graves en otros lugares (...). Si
se examina la causa de toda relajación se verá que procede de la

16
impunidad de los delitos y no de la moderaciónde las penas» -

La finalidad de estaspenas proporcionadas al delito, claramente
previstas por la ley y moderadas,es prevenir: «un buen legislador
se preocuparámenos de castigar los delitos que de prevenirlos y se

1~ Montesquieu: Del espíritu de las leyes. Madrid, 1972, libro XII, cap. IV,
pág. 174.

14 Se criticaba su venalidad y falta de preparación. Las críticas no se limi-
taban a un país. Incluso en Inglaterra, <‘nación muy civilizada”, según Mon-
tesquien, el sistema judicial dejaba mucho que desear, como demuestran las
duras palabras de J. Swift contra los jueces, en A voyage to 0w Houyhnhnms.

15 Montesquieu:
0p. eit., libro VI, cap. IX, págs. 104-105.

16 Ibídem, libro VI, cap. XII, pág. 105.
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dedicará más a mejorar las costumbresque a infligir suplicios»17

Esta visión suponeun cambio muy importante de mentalidad res-
pecto a siglos anteriores.

Sin embargo,la postura de Montesquieufrente a la pena capital
es mucho más moderada.Acepta plenamentela penade muerte: «Un
ciudadanomerecela muerte cuandoha violado la seguridadhasta el
punto de quitar o intentarquitar la vida aalguien.La penade muerte
es como el remedioparala sociedadenferma»18 Pero es un ilustrado
y su visión no puedeser la misma que la de un tradicionalista,como,
por ejemplo, Pedro de Castro; recurre a su afirmación de que es
propio de Estadosmoderadosel humanizar las penas y afirma que
se debeintentar evitar la penacapital empleandootros castigos.

Llama la atención lo poco que se detiene en la cuestión del tor-
mento. Se declaraenemigode la tortura: «Vemos hoy que una nación
muy civilizada lo rechazasin inconvenientes.No es, pues,necesario
por naturaleza»19, pero no profundizaen el análisis de su conside-
ración penal, de su falibilidad..., como despuéslo hará Beccaria.

Estas ideas de Montesquieuresumenel espíritu reformista de la
segundamitad del siglo XVIII y por ello merecesin duda ocuparel
puesto de Beccaria como inspirador de las reformas legislativas de
este período; pero el carácterdisperso de sus reflexioneshizo que
perdiesengran parte de su fuerza, «estabaninsertasen un conjunto
temático mucho más amplio dentro del cual quedabanocultas para
quienestuviesen interésen silenciar su existencia»;fue necesariauna
personaque sistematizaseestas ideas, que las relacionasecon las de
otros autores, «observarque los excesosque unos y otros denuncia-
han esporádicamenteobedecíana unas raíces comunes y que sólo
sustituyendo éstaspor unas premisas humanistas,moderadasy res-
petuosaspara el hombre que hay en cada delincuente,era posible
eliminar los abusos e injusticias del sistema y elaborar otro más
racional y más justo. Y esto fue lo que hizo Beccaria»20•

La influencia de Montesquieu en todos los legalistas posteriores
es enorme.

No analizaremosla vida de Beccaria, puesya ha sido hecho repe-
tidamenteen las introduccionesa las múltiples ediciones de su obra.
Destacaremoslos esbozosbiográficos realizadospor Romagnoli, Caía-
mandrei, Levasseur,Tomás y Valiente y Juan Antonio del Val, entre
otros muchos.

Más importantees señalarlas principales influencias que se ad-

17 Montesquieu: Op. cit., libro VI, cap. XVI, pág. 111.
18 Montesquieu: Op. cit., libro XII, cap. V, pág. 175.
‘9 Montesquieu: Op. tít., libro VI, cap. XVII, pág. 111.
20 Tomás y Valiente. «Derechoy proceso penal a finales del siglo xvin: la

crítica de Beccaria”, en La tortura en España. Barcelona, 1971, pág. 173.
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vierten en su obra.Juan Antonio del Val2’ destacael influjo de «Dide-
rot, Helvetius,Voltaire, D’Alambert, Buffon, Hume y otros (...), pero
sobre todo de Rousseauy Montesquieu».Montesquieues básico en
la formación de su pensamientoy la influenciade Rousseause obser-
va, sobre todo, en la importancia que Beccaria concedeal «pacto
social’>. Al analizarsuobra veremosmás claramenteestasinfluencias.

En la introducción a su tratado, De los delitos y de las penas,
Beccariaexplica lo que le movió a escribirlo:

«Conocemosya las verdaderasrelacionesentre el soberanoy los
súbditos y las que tienen entre sí recíprocamentelas naciones. El
comercio,animadoa la vista de las verdadesfilosóficas, comunicadas
por medio de la imprenta,ha encendidoentre las mismas naciones
una guerra tácita de industria, la más humanay digna de hombres
racionales.Estos son los frutos que se cogen a la hora de este siglo;
pero muy pocos han examinadoy combatido la crueldad de las penas
y la irregularidad de los procedimientoscriminales, parte de la legis-
lación tan principal y descuidadaen casitoda Europa. (ji El inmortal
presidentede Montesquieuha pasadorápidamentesobreesta materia.
La verdadindivisible me fuerza a seguir las trazasluminosasde este
gran hombre, pero los ingenios contemplativospara quienes escribo
sabrándistinguir mis pasos de los suyos»22,

Para mejor captarel pensamientode la época conviene recordar
por su orden los problemasbásicosque se planteabatodo legalista
del siglo xviii: el origen de las leyes, el derechodel hombrea casti-
gar, las penas,su severidado moderación,su finalidad..., la pena
capital y el tormento judicial.

Beccaria enuncia las principales preocupacionesque intentará
resolver en su obra y podemosver que coincidenen gran medida con
este orden de problemas: «La muerte, ¿esuna pena verdaderamente
útil y necesariapara la seguridady el buen orden de la sociedad?La
totura y los tormentos,¿son justosy obtienen el fin que se proponen
las leyes?¿Cuáles la mejor manerade prevenir los delitos? ¿Sonlas
mismaspenas igualmenteútiles en todos los tiempos?¿Qué influen-
cia tienensobrelas costumbres?Estosproblemasmerecenser resuel-
tos con aquellaprecisión geométricaa la que no puedanresistir ni
la niebla de los sofismas, ni la seductoraelocuencia o la tímida
duda»23

En la base de los planteamientosde Beccariapodemosobservar
la influencia de Rousseaude que anteshablábamos;la presenciadel
contrato social es innegable.Los hombres viven en sociedad para

21 Val, 1. A. del: Prólogo a De los delitos y de las penas.Madrid, 1968, pá-
gina 12.

22 Becearia: De los delitos y de las penas.Madrid, 1968, págs. 26-27.
23 Beccaria: Op. cit., pág. 45.
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poder gozarde su libertad, pero paraello tienen que sacrificartodos
y cada uno de ellos unapequeñaparte de esa libertad: «la suma de
todas estasporcionesde libertad, sacrificadasal bien de cada uno,
forma la soberaníade unanación,y el soberanoes su administrador
y legítimo depositario»24 En este sistema,la legislación penal tiene
una importancia fundamentalpara asegurary defender la libertad
de los hombres; en Montesquieuhabíaalgo similar, la principal fun-
ción de las leyes era asegurarla libertad política. Para castigar la
violación de las leyes deben existir unas penas; este derecho a casti-
gar lo justifica Beccariacon la siguiente reflexión: «el agregadode
todas estaspequeñasporcionesde libertad posibles forma el derecho
de castigar; todo lo demáses abuso,y no justicia: es hecho,no dere-
cho»25 Las penas tienen que estar claramentefijadas en las leyes
y deben ser proporcionadas a los delitos: «Sólo las leyes pueden
decretarlas penasde los delitos y éstaautoridaddeberesidir única-
menteen el legislador, que representatoda la sociedadunida por el
contrato social ($1. Tampoco la autoridad de interpretar las leyes
penalespuede residir en los jueces criminales por la misma razón
que no son legisladores»~. La valoración del delito y, por lo tanto,
la pena que por él debe imponerse,se deriva de un solo hecho: la
importancia del daño causadoa la sociedad.Otros autorescifraban
la importancia del delito en la posición social del ofendido, en la
intencionalidad..- Estafue una de las ideasmás controvertidasy que
levantó más oposición entre los mismos seguidoresde Beccaria.

Al igual que Montesquieu,defiende la dulcificación de las penas:
«... no es la crueldad de las penasuno de los grandes frenos de los
delitos, sino la infalibilidad de ellas y, por consiguiente,la vigilancia
de los magistradosy la severidadinexorable del juez que, para ser
útil, debe estar acompañadade una legislación suave»27.

El fin de las penas no es atormentar, sino impedir que el reo
causedaños y evitar que los demás tengan tentacionesde cometer
el mismo delito.

Una de las ideas más revolucionarias de Beccariaes la igualdad
ante la ley; sobre los nobles dijo: «Limitareme sólo a las penascon
que se debe castigar a esta clase,afirmando ser las mismas para el
primero que para el último ciudadano»~ Ninguno de los autores
españolesinfluidos por Beccariaserá lo bastanteavanzadocomo para
recoger esta idea. La sociedad estamental,basada en el privilegio,
era plenamenteaceptadaen nuestro país, nadie dudabade la «nece-

24 Ibídem, pág. 27.
25 Ibídem, pág. 30.
26 Ibídem, págs. 30-31.
27 Beccaria: Op. cit., pág. 72.
28 Ibídem, pág. 64.
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sidad» de unanobleza; lo que se criticabafundamentalmenteera su
ociosidady su desviaciónde la función que debíacumplir dentro de
la maquinariadel Antiguo Régimen.

Si bien Montesquieuera partidario de la pena capital, su seguidor
Beccariase oponea ella; pero, hombrede su tiempo al fin y al cabo,
la aceptacomo necesariaen doscasos:«Por dos motivos puedecreer-
se necesariala muertede un ciudadano.El primero, cuandoaunpri-
vado de la libertad tenga tales relacionesy tal poder que interesea
la seguridadde la nación; cuandosu existenciapuedaproducir una
revolución peligrosaen la forma de gobierno establecida,«cuando»
su muertefuese el verdaderoy único freno que contuviesea otros y
los separasede cometer delitos, segundomotivo por que se puede
creer justa y necesariala muerte de un ciudadano»29

Un capítulo del libro de Beccaria nos interesaespecialmente:es
el que se refiere al tormento, puesseráel tema central de la polémica
entre Azevedo y Pedro de Castro, que tanto interés suscitó en la
Españade la época.

Los argumentosde Beccariacontra el tormento no son muy ori-
ginales, aunqueintroduce algunasnovedades.Cambia la calificación
jurídica que la tortura tenía en la ¿poca;pasa a considerarlacomo
una pena por lo que sólo podía aplicarse al ya condenado: si un
delito «es incierto, no se debeatormentara un inocente,porque tal

30
es, segúnlas leyes, un hombre cuyos delitos no están probados»
Como otros muchosautoresdefiendela falibilidad del tormento,que
priva de la libertad necesariapara declarar, siendo la fortaleza la
que determinala «inocencia»del reo: «es el medio segurode absolver
a los robustosmalvadosy condenara los flacos inocentes»~

Es totalmente opuesto a la tortura, que «no se debería tolerar en
el siglo xviii 22~ La crítica más grave que se puedehacer a este mé-
todo de «averiguar la verdad» (según decían sus defensores)o de
«obligar a confesar»(como decíansus detractores)es para Beccaria
«que se pone al inocente en peor condición que al reo, puestoque
aplicados ambos al tormento el primero tiene todas las combinacio-
nes contrariasporque, o confiesael delito y es condenadoo es decla-
rado inocentey ha sufrido una pena que no debía; pero el reo tiene
una caso favorable parasí, éstees cuandoresistiendoa la torturacon
firmeza, debeser absueltocomo inocente; pues así ha cambiadouna
pena mayor por una menor. Luego el inocentesiempre debeperder

33

y el culpable puedeganar» -

29 Ibídem, págs. 74-75.
30 Beccaria: Op. cit., pág. 52.
3’ Ibfdem.
32 Jbide,n, pág. 53.
33 Ibídem, pág. 57.
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La tortura tenía que ser abolida.
Beccariatuvo gran influenciaen autoresespañoles:Azevedo,Sein-

perey Guarinos,Jovellanos,MeléndezValdés...y Lardizábal.Influen-
cia que, como en el casode Montesquieu,es mucho mayor de lo que
ellos dejan traslucir en sus citas.

La obra de Beccariafue traducidaal castellanoen 1774. Se incluyó
en el libro una nota, en su primera página, que es claro exponente
de la actitud del Consejo, reformista pero moderada: «El Consejo,
conformándosecon el parecerdel señorFiscal, hapermitido la impre-
sión y publicación de esta obra sólo para la instrucción pública, sin
perjuicio de las leyesdel Reynoy su puntual observancia,mandando,
para inteligencia de todos,poner en el principio esta nota.»

Como ya hemos visto, aunquesomeramente,el reformismo en
materialegal se introdujo en Españacon cierto retraso.Un intento
de reforma de caráctergeneralizadono se planteó hasta 1776, con
la solicitud de Carlos Hl al Consejode un estudio sobreciertos temas
legales. Pero ya antes se había entabladouna importante polémica
sobre un tema concreto: la tortura.

La tortura judicial estabaencaminadano tanto a conocer la ver-
dadcomo a obteneruna confesióndeterminadaya de antemano.Como
Tomásy Valiente señala,aunque«una ley de Partidasafirmaba que
para dar tormento el juez necesitabatener presuncionesy sospechas
ciertas contra el preso (...) la remisión de los autoresa tales leyes
es muy rara; parecemás bien que las ignoran voluntariamente»~.

Ya hemos hecho referenciaa personajesque se opusieronmuy
pronto a la torturapero,pesea sus críticas,amediadosdel siglo xvín
seguía vigente.

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

La obra de Azevedo,cuyo título completo es: Ensayo acerca de
la tortura o cuestión del tormento; de la absolución de los reos que
niegan en el potro los delitos que se les imputan ,y de la abolición
del uso de la tortura principalmente en los tribunales eclesiásticos,
se publicó en 1770. Estabaescrita en latín y fue traducida en 1817.
Cuando se publicó la traducción hacía muy poco que se había abo-
lido la tortura, Real Cédulade 25 de julio de 1814, lo que explica que
esta obra tuviese aún interés.

Llama la atención que Azevedo levantasetan dura oposiciónpor
partede Castro.Sus juicios son más bien moderados.En la primera
parte de su obra, titulada: «No debe sujetarsea pena alguna a los
reosque nieguenen el potro los delitos de queson acusados,aunque

3~ Tomás y Valiente: «La última etapa y la abolición de la tortura judicial
en España»,en La tortura en España.Barcelona,1971, págs. 124-125.
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sean los más atroces»,da por hecho que puede torturarsea los sos-
pechosos,pero insiste en el valor probatoriodel tormento; si un reo
contra el que no hay pruebases atormentado,lo que en principio
—según las Partidas —no podía hacerse,y no confiesa, debe ser
absuelto.Ya en estaprimeraparte, sin embargo,hay un cierto recha-
zo de la tortura, pero más como una muestrade la benevolenciade
los juecesque por considerarlainjusta y totalmentereprobable,«por-
quese halla determinadopor las leyes de los Romanosy de los Espa-
ñoles que los reos nunca se debensujetar al Tormento a no serque
la magnitud atrozy horrorosade los crímenesexija la severidadde
las leyes y de los jueces...»~‘.

En la segundaparte del libro: «Los reos que atormentadosno
confiesen los delitos recobraránmuchasveces sus antiguos honores
y su buen crédito», insiste en el valor probatorio del tormento; si
sirve como pruebaparacondenar,tambiéndebeservir paraabsolver,
absoluciónque debeir acompañadade una rehabilitacióntotal, reco-
brando el inocente su «crédito» y sus «honores».

Hasta aquí ha admitido la tortura, preocupándosesólo porque
observeunos mínimos principios de «humanitarismo».Pero, repen-
tinamente,en la tercera y cuartaparte atacacon durezael sistema
y su utilización por tribunaleseclesiásticos.Su actitud y posturason
algo equívocas.Quizásveía improbable quesu obra consiguieselevan-
tar unafuerte oposiciónal tormentoy por ello se preocupópor dejar
bien sentadoslos derechosde todo aquelque, torturado, se declarase
inocente.

En la terceraparte: «Cualquieraespeciede tortura se opone a
los principales derechosde la naturalezay a los solemnespactos de
las sociedades»,utilizando argumentosque ya hemos visto en Bee-
caria, y que provienendel Contrato social de Rousseau,Azevedo se
oponeal tormento, pues «de ninguna maneraes lícito a los hombres
usarde la crueldadcontra sus cuerpos: de ninguna maneraentregar-
se ellos mismos a los Tormentos: luego tampoco puedenconcedera
los Magistradosla facultad de castigarcon crueldad,ni atormentar
a los Reos: porqueno es dable que transfieran a otros un derecho
que ellos mismos no tienen»~.

Azebedo,sin embargo,y frente a Beccaria, sí es partidario de la
penade muerte; opina quea los hombres«les concedióla naturaleza
poder condenara muerte a los autoresmanifiestosde maldades»~
para defendersu libertad.

Haceun estudio de diferentespaísesy épocasen que no existió
la tortura, demostrandoqueno por ello aumentóel número de delí-

~ Azevedo: Ensayaacerca de la tortura, Madrid, 1817, pág. 36.
36 Ibídem, pág. 70.
37 Ibídem, pág. 71.
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tos; idea que ya encontramosen Montesquieu: «... prohibido el uso
de la tortura, puede subsistir la república próspera,estable y feliz-
mente»~

En la cuarta parte: «No son de aprobar los tormentos que se
usan en los Tribunales Eclesiásticospara la averiguación de los deli-
tos, aun de los más atrocesy contra la Religión», centra su crítica en
el uso del tormento por los Tribunales Eclesiásticos.Basándoseen
la no utilización de la tortura por estos Tribunales durante más de
diez siglos, cita a los Pontíficesque «imbuidos de las preocupaciones
de las leyes civiles» introdujeron el tormento como necesario,pero
se opone a que se dé más validez a su opinión que a la tradición:
«¿Quién, repito, desecharásu doctrina para admitir y respetar las
Constitucionesde los Papasmás modernos?»‘~.

Termina su obra con un alegato dirigido a la Iglesia en el que
dama por la abolución del tormento por ésta: «Manden los Prin-
cípes, obliguen, atormenten,mutilen, den muerte a los malvados;
pero vosotros no así»40

La reaccióna esta obra ilustrada, «uno de los más sazonadosfru-
tos de la literatura ilustrada»41, no se hizo esperar.Un canónigo sevi-
llano, Pedro de Castro, escribió en 1772 Lo que va de Alfonso a Al-
¡onso, apasionadadefensade la tortura, atacandoal mismo tiempo
muy duramentea Alfonso María de Azebedo. Más que la obra en sí,
que no aporta ningún argumentonuevo y «sólo sabeaducir la letra
de leyes anticuadaso silogismos propios de la más degeneradaesco-
lástica»41, nos interesan los problemasque tuvo para su publicación
y la «censura»del Colegio de Abogados de Madrid.

Castro, como Azevedo, pertenecíaa la Academia de la Historia y
ésta debía dar su visto bueno para que se autorizasela publicación
de la obra. Habían informado favorablemente el libro de Azevedo,
pero, en resolución fechadael 26 de mayo de 1774, negaronsu apro-
bación a Lo que va de Alfonso a Alfonso por «opuestaa las leyes y
contraria a todas las leyes de la razón»-

Pedro de Castro no desesperóy consiguió que en 1778 el Colegio
de Abogadosde Madrid emitiese un dictamen favorable. La obra fue
publicada el mismo año, llevando como introducción, por mandato
expreso del Colegio de Abogados, la censura~ que éste había hecho
del libro.

El Colegio no sólo está de acuerdocon la publicación de la obra
de Castro, sino que en el documento de censura hace una exaltada

38 Ibídem, pág. 80.
39 Azevedo: Op. cit., pág. 172.
~0 Ibídem, pág. 182.
41 Domínguez Ortiz: Op. eit., pág. 334.
42 Castro: Defensade la tortura. Madrid, 1778, págs. 1 a XXII.
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defensacJe las ideas del canónigo;consideraquesu obra tiene «igual
y acasomás mérito y justicia para ver la luz pública que el que tuvo
la disertación de D. Alfonso María de Azevedo». A lo largo de todo
el discurso atacarámuy duramentela obra de Azevedo, en la que
encuent:a«cierto ayre insultantey ofensivo de nuestrasLeyes Pa-
trias», sus afirmacionesson juzgadas«arrojadasy no exentasde la
temeridad»y su modo de proclamarlasescandalizaal Consejo; en
vez de «una declaracióninjuriosa y audaz’> debíahaber seguido algu-
no de los caucestradicionalespara solicitar una reforma, por ejem-
pío pedir una consulta del Consejo. Punto este último en el que
estriba, quizá, lo revolucionario de la obra de Azevedo que, como ya
hemos visto, es poco clara, pues en principio acepta el tormento y
luego se oponea su utilización en los Tribunales eclesiásticos.

El Colegio deja bien sentadasu opinión acerca de la tortura en
estedocumento:«Por másque la tortura aparezcainhumanay horri-
ble (,..) el mismo uso y felicidad con que se ha aplicadoen sus casos
determinadossabiamentepor nuestrasleyesy dirigido según su espí-
ritu por fieles ministros,y los muchosdelincuentesque por su medio
han satisfechoa la vindicta pública, la califican a pesarde toda es-
peculaciónde justa, útil y necesaría.

Y aunqueno falte casoen queuno u otro inocentehayaconfesado
el delito queno cometió y pereció afrentosamentea causade faltarle
constanciaen el tormento para afirmar su inocencia,este daño par-
ticular no debe preponderarde ninguna maneraal beneficio común
de que fueron y han sido muchoslos malvadosque experimentaron
por él su merecidocastigo».

Se erige también aquella Corporaciónen defensorade la pena
capital, argumentandoque «si se hubiesede discurrir siempreen el
gobiernode las repúblicascon tanta contemplacióndel particular no
se formaría ley alguna, ni establecimientoútil: pues apenaspodrá
señalarsealguna que no conbenga(sic) injuria privadamente(. .). Y
estees el fundamentode algunasleyesque a primeravista se ofrecen
inhumanase iniquias y no lo son en realidad».

Como la obra de Azevedo, según el Colegio, está bien escrita y
tiene visos de verdadpodría engañary convencera alguno, por lo
que el Colegiopide se de a Pedrode Castro«lícencia»paraimprimir
su libro «a no serque se quiera defraudaral público en el derecho
de avisarley ser avisadode lo que sea o puedaserle nocivo».

Aconsejade todasformas a Pedro de Castroque cambieel título
de su obra Lo que va de Alfonso a Alfonso, referenciaa la compara-
ción quese hacíaentreel rey Alfonso IX, el legisladorde las Partidas,
y Alfonso de Azevedo,por Defensade la tortura y de Las leyespatrias
que la establecierone impugnación del tratado que escribió contra



70 Ana Clara Guerrero Latorre

ella el Dr. 13. Al/miso Maria de Azevedo,para así «satisfacera aque-
líos genios escrupulosos...».

El escrito del Colegio de Abogadosestá fechadoel 6 de julio de
1778, en Madrid, y lo firman: « LicenciadoO. Vicente Oarcía Hernán-
dez: Decano; LicenciadoO. Josef de la Vega Ordóñez;Doctor O. Ge-
rónimo Vicente; Licenciado O. Miguel Gabaldóny López; Licencia-
do U. Vicente Jofi; Licenciado O. Antonio Rama Palomino; Licen-
ciado O. Juan Antonio de Modinabeytia; LicenciadoO. Mateo Alonso
de Pedro: Secretario.»

Analizandoeste escrito nadie dudaríaen afirmar que el Colegio
de Abogados de Madrid en 1778 tenía una postura tradicionalista,
totalmente alejada de la mentalidad ilustrada de la época. Y, sin
embargo, conocemosa muchos abogadosde Madrid que militan en
las filas del reformismo. Otro dato más que causaextrañeza,5cm-
pere y Guarinosen 1786 manifiestaque casi todos los abogadosde
Madrid estáncontrael tormento,que los jueceslo van «anticuando»
y que «se creecon muchofundamentoque se abolirá por ley expresa»
pues «apenashay en Madrid Abogado de alguna instrucción que no
conozca la necesidadde quitar de los Tribunales una práctica con-
traria a la humanidady tan poco útil parala averiguaciónde los deli-
tos»~. Como señalaTomás y Valiente, esto implicaría un «rotundo
cambio entre 1778 y 1786»”.

El análisis de El Censor permite aportar algo de luz sobre este
problema,pues en él se entablóunacuriosapolémica epistolarentre
L. 1’. y L. C. y Pedro de Castrosobrela censurarealizadapor el Co-
legio de Abogados.

L. P. y L. C. podríanser Cañueloy Pereira,ambosabogadosinscri-
tos en el Colegio de Madrid y editoresde El Censor, pero de todas
formas la paternidadde la cartano cambiala importanciade su con-
tenido.

En el discurso LXIV se incluye una carta de L. P. y L. C., en la
que expresansu indignaciónpor la utilización de sus nombresen la
aparición de un libro «hace cinco o seis años», libro con el que no
estánde acuerdoy que incluía la siguientefrase: «Apenasse podrá
señalarley alguna,ni establecimientoútil, que no contengaINJURIA
privadamente.»

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

En el discursoXCVIII, 131 Censor publica una réplica de Pedro
de Castro.El canónigoatacaduramentea los defensoresdel tormen-
to y vuelve a utilizar, como en su libro, argumentosanticuados.

43 Semperey Guarinos: Op. cít., t. 1, págs. 86-87.
4-4 Tomás y Valiente: La última etapa.- -, pág. 152.
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La controversiacontinúa, y en el discurso CXI, centrado en el
problemade los apologistas,El Censoren unanota continúacon este
tema. Aclara la significación de la carta de L, P. y L. C., insistiendo
en que la publicó porque ellos se lo pidieron y porquehabíarazones
para ello, y defiendela abolición de la tortura. Dice que la carta es
una crítica a la actuaciónde algunosindividuos del Colegio de Aboga-
dos que firmaron la aprobaciónal libro de Pedro de Castro sobre la
tortura como si fuesentodo el Colegio,sin el consentimientoy apro-
bación de los demás: «Porquesegúnesto no lo es: ni razón, ni ley
de Dios, quea muchosAbogadosmuy honradosy muy doctos se les
haga decir y sentir lo que ni dicen, ni aun piensan,con el pretexto
de llamar a la susodichaaprobaciónhecha por un solo individuo y
adoptadopor otros pocos,aprobacióndel Colegio»~

Ests datos permiten afirmar que en 1778 existía en el Colegio de
Abogados una facción ilustrada opuestaa la tortura, quizá no ma-
yoritaria como pretendenhacer creer en la carta L. P. y L. C., pues
entoncessu protestapor la aprobacióndel libro de Castro en nombre
de todos no se hubiesehecho esperartanto; pero sí importante y que
fue creciendo con rapidez, como lo demuestrael juicio de Sempere
en 1786, que alcanzaplena significación en este nuevo esquema.

Continuemosahora analizandolas opinionesespañolasduranteel
reinado de Carlos III sobre la abolición del tormento y otras refor-
mas legislativas.

En 1782 se publicó en Madrid la obra de Lardizábal: Discurso so-
¿‘re las penasconthrido o las leyescriminales de Espai~apara facilitar
su reforma.

Rs, sin duda, el libro más completo de los que llevamos citados
de autores españoles.No se limita al tema de la tortura, aunque se
preocupade la polémicaAzevedo-Castro,tomandoclaramentepartido
a favor del primero, con argumentosque toca prestadosde Beccaria,
sino que además,siguiendo siempre a Montesquieu y al italiano, se
planteauna revisión de todo el sistema penal vigente.

Podemoshacerun rápido balancede sus ideassiguiendoel esque-
ma utilizado para analizar el pensamientode Montesquieu y Bec-
caria.

El origen de las leyesy de las penases el mismopara Lardizábal
que para Beccaria: «Quando los hombres para evitar las incomodi-
dadesy males que necesariamentetrae consigo la vida solitaria se
unieron en sociedad,es evidente que para que ésta pudieseconser-
var, todos y cada uno de ellos renunciaron voluntariamentea una
parte de su libertad, depositándolaen manos de la comunidad o de
la cabezaque eligieron, para poder gozar con más seguridad de la

4S El Censor: Discurso CXI, pág. 805.
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otra parte que se reservaban.Debieron por consiguienteestipular en
este acto, a lo menos tácitamente,por ser un medio esencialmente
necesariopara conseguirel fin que se proponían y muy conveniente
a las nccesidadesde los hombres,que todo atentadocontracl bien co-
mún y de los particulares fuese castigado por la pública autori-
dad...» 46; hasta aquí su visión es absolutamenteilustrada. Pero Lar-
dizábal y quizá a eso se debe cl éxito que tuvo en su época,no llega
nunca a abandonarsu entronquecon el pensamientotradicionalista
español; así, sí bien considerael origen de las penasel pacto social,
«la facultad de establecerlasy regularlas,que resideen las Supremas
Potestadescomo un derechoinmanantede la Magestad(sic), esencial-
mente necesariapara el gobierno y conservaciónde la república, di-
mana del mismo Dios (...)»~ y llega incluso a atacara Rousseau,del
que toma a través de Beccaria parte de su argumentación: «La ex-
periencia sola, que vale por muchos razonamientos,basta para des-
mentir estasmáximas y otras muchas igualmente absurdase impias,
de que abundael contrato social de Rousseau(...). Si a los hombres
inclinados ya por su naturalezamisma a la libertad e independencia,
se les quita el freno y saludabletemor de la religión, ¿quépuedees-
perarsesino alborotos, sedicionesy desórdenesmonstruosos,que te-
níendoen una agitación continuaa la república,la precipitenal cabo
en la anarquía y por consiguienteen su total ruina? Tales son los
gravísimos daños y funestasconsecuenciasque deben seguirsenatu-
ralmente del contrato social en los términos que lo estableceRous-
seauy los que le han copiado después»~.

Las penas tienen, pues,su origen en la vida en sociedad,pero el
derechode establecerlasprovienede Dios y lo detentanlas Supremas
Potestades.Estas penas,originadasen una curiosaamalgamade con-
ceptos ilustrados y tradicionalistas,deben ser proporcionados a los
delitos que castigan,puessi no «setrastornarántodaslas ideas y ver-
daderasnocionesde la justicia...»~».

Distingue cuatro tipos de delitos y distintos tipos de pena según
el delito cometido. La división de los delitos estátomada integranien-
te de Montesquieu,sin que Lardizábal cite esta procedencia:

«Todos los delitos quepuedencometersese reducena quatro cla-
ses: Contra la religión, contra las costumbres,contra la tranquilidad

50y contra la seguridad pública o privada»
Penas,por tanto, proporcionadasa los delitos, inmediatasa éstos

e irreversibles. La finalidad de las penas es ejemplificadora (cómo

4~3 Lardizábal: Op. cit., págs. 23-24.
47 Ibídem.
~ Lardizábal: Op. cii., págs. 31-32.
4<3 Ibídem, pág. 34.
50 Ibídem, pág. 36.
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en Heccariay Montesquieu),deben servir para que los que no han
cometidodelito se vean impulsadosa abstenersede delinquir.

Beccaria defendíaque las penas debían estar estrictamentefija-
das en las leyesocupándoselos juecesúnicamentede aplicarlas.Era
un intento de evitar arbitrariedades,muy frecuentesen la época.Lar-
dizábalvuelve a mostrarsemás moderadoque su modelo y defiende
una cierta libertad de actuaciónparael juez: «... es preciso dexar a
la prudenciadel juez, la aplicación de la ley a ciertos casosparticula-
res, que siendo conformesa la mentedel legislador, no se expresan
literalmenteen sus palabras,porque las leyes no se puedenhacerde
modo que comprehendantodos los casosque puedan suceder. (...).

No creo, pues,que sea tan peligrosocomo pretendeel marquésde
fleccacia,el axioma común que propone por necesarioconsultarel
espíritu de la ley»51. Una vez más, Lardizábal conjuga ilustración y
tradición,

Una de las ideasmás revolucionariasde Beccariaes su medida
del delito tomandocomo única baseel daño hecho a la sociedad.El
moderadoLardizábal no deja de expresarsu desacuerdo:«El mar-
quésde Beecaria,que impugnó sólidamentelas opinionesque quedan
referidasacercade la medidade los delitos, dice, que la única y ver-
dadera medidaes el dañohecho a la sociedad.Pero esta sentenciaes
igualmentedefectuosaque las demás,si fuese verdadera,no habría
diferenciaentre los delitos cometidos por dolo, y los cometidospor
culpa...»

Muy moderado, pero en la línea de la ilustración española, se
muestraLardizábal al oponersea la igualdad ante Zas penas: «La
clase, el estado,el empleo, etc., deben influir también en la diversi-
dad de la pena.Un noble, por ejemplo,no debeser castigadocon el
mism género de pena que un plebeyo, un esclavoque un hombre
libre, etc. (.), ¿quiénduda que según la diversidad de las personas,
la pena que para unos seríainútil, es bastantepara contenera otros?
Un destierro, el desagradodel Príncipe, hará tanta impresión a un
hombre ilustre, como podrá haceren un plebeyo una penacorporal
y dura»~. Con mentalidadactual su argumentopareceinjustificable,
pero en la Españadel siglo xviii la aceptacióndel argumentode Bee-
caria era impensable.Hay que tener en cuenta la procedenciasocial
de los reformistasilustrados españoles,algunos nobles y, sobre todo,
pequeñanoblezay profesionalesmás cercanosa la gran nobleza que
al resto del pueblo; se luchabacontra el comportamientode la noble-
za, pero sus privilegios y su puestoen la sociedadnadie los poníaen
duda.

51 Lardizábal: Op. cít., págs. 75-76.
52 Ibídem, pág. 104.
35 Ibídem, págs. 144 a 146.
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Para terminar con el pensamientopenológicode Lardizábal hare-
mos referenciaa sus ideasacercade la penacapital y el tormento.

Al tratar sobrela pena de muerte de nuevo buscael punto medio.
Cree que en muchasocasionesse ha abusadode ella, lo que es muy
de lamentar,pero tampocoestá de acuerdocon los autoresque han
caídoen el extremo contrario. Insisteen un moderadopunto medio:
«Negara las PotestadesSupremasla facultad de imponer la penade
muerte sería arrancar temerariamentea la justicia y a la soberanía
uno de sus más principales atributos. Imponerla sin discernimiento
y con profusión seríacrueldady tiranía. Abolirla enteramenteen un
Estadoseríaacasoabrir la puertaa ciertos delitos más atrocesy pe-
ligrosos, que casi no puedenexpiarse,sino con sangre»54.De nuevo
el derechopara imponer estaspenasproviene de las facultadesque
las SupremasPotestadeshan recibido de Dios.

En cambio, Lardizábal es totalmente reformista en su postura
frente al tormento. En estecapítulo de su obra toma parteen la polé-
mica que había tenido lugar entre Azevedo y Pedro de Castro,asu-
miendo todos los argumentosdados por Azevedo y enriqueciéndolos
con ideas que provienen de Beccaria. Critica muy duramentea Cas-
tro, al que califica de «acérrimo defensory protector de la tortura»
No repetiremoslos argumentosqueutiliza, pues son los mismos que
ya hemos visto en los autores citados: el tormento como pena; su
falibilidad en el caso de considerarlocomo una prueba; la importan-
cia de la fortaleza física, que puedehacer que el culpable salgasal-
yo...

Termina su obra con un ruego al Monarcaparaque acabecon el
tormento: «... no faltarán (...) Magistrados Sabios y Piadososque
haganver a nuestroSoberanola crueldadjuntamentecon la inutili-
dad del tormento.Yo le diré, quepor lo mismo debemosesperar,que
el piadosoy benéficoCarlos III, convencidopor las reflexionesy ex-
perienciade sus Magistrados,en imitación del monarcafrancés,abo-
lirá tambiénen su Monarquíael tormento,y querrá señalarsu dicho-
so Reynadocon este nuevoacto de humanidad»~.

La importancia de la obra de Lardizábal es grande, pues es el
único texto españolde la épocaen que estánsintetizadaslas que sin
duda podemosconsiderarideasreformistasde los ilustrados españo-
les. No son excesivamenteinnovadoras,pues se limitan a pedir la
regulaciónde algo queya existíade hecho: suavizaciónde las penas,
menor recurso a la penade muerte, desaparicióndel tormento judi-
cial... pero muestranun espíritu reformadorquenos lleva a defender,
como hace DomínguezOrtiz frente a Tomásy Valiente, la existencia

54 Lardizábal: Op. oit., pág. 165.
55 Ibídem, págs. 288-289.
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de un «cierto reformismo penal» en la época de los últimos Bor-
bones.

Hay otros grandespersonajesrepresentantesde estepensamiento:
Semperey Guarinos,Jovellanosen su Delincuente honrado, Meléndez
Valdés en su Discurso forense.- -, todos ellos siguiendo los pasosde
Montesquieuy Beccaria, los grandesreformadoresdel siglo en ma-
teria penal. Pero vamos a centrarnos,por ser menos conocidos,en
las críticas y solucionespropuestas,no por un jurista experimenta-
do y en unaobra dedicadaespecialmenteal tema,sino por unos abo-
gadosde poco renombrey en un periódico, El Censor.

Periódico ilustrado publicado de 1781 a 1787 con una pequeña
tirada,unos 500 ejemplares,tuvo una vida bastanteazorosapor sus
numerososproblemascon la censura.Perteneceal grupo denominado
«espectadores»por Guinard y a través de sus «discursos»,se vierten
opiniones sobretodos los temas del momento: el teatro,el papel de
la mujer, la nobleza,la verdaderareligión ,el mayorazgo...,y no po-
día faltar el análisis de la justicia. El enfoquequedará al tema será
distinto al que encontramos,por ejemplo, en el Discurso sobre las
penasde Lardizábal,peroveremosque las ideas que subyacenson las
mismas-

Son pocoslos discursosqueEl Censordedicaal temay su ideolo-
gía puedeconsiderarseresumidaen dos de ellos, publicadosen marzo
de 1784, el LXIV y LXV. Precisamenteeste último, por sus ataques
al sistemalegal, causóun gran malestaren el Consejo,queordenósu
retirada.

En el discurso LXV se publica una carta de un marroquí, que ha
residido mucho tiempo en España,a su amigo Abu-Taleb. La utiliza-
ción del estilo epistolartuvo un gran augeen el siglo XVIII y no sólo
en el campo estrictamenteliterario; también los periódicosgustaron
de publicar cartasfalsas,redactadaspor el editor, en un intento de
llegar más fácilmente al público.

No debellamar la atención que estas cartas sean entre marro-
quíes; ya se habíanpublicado las Cartas Persas de Montesquieuy, si
bien las Cartas Marruecas de Cadalsono se habíaneditado aún,mu-
chos investigadorescoincidenen señalar que ya circulabanen esta
época.ElsaGarcíaPandevenes,en su Antología de Pl Censor~,habla
de una posibleinfluencia del Spectator,que en su número 50 publica
las opinionesde cuatro reyes iroquesesque hablan visitado Inglate-
rra; la visita fue real, pero las supuestasopinionesde los reyes son
en realidad las de Addison.

La carta del marroquí se centraen la crítica al sistema legal es-

5~ GarcíaPandavenes:El Censor (1781-1787).Antología. Barcelona,1972, pá-
gina 122 (nota 2).
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pañol. Señalaque frente a la idea generalde una Españagobernada
por un rey que se apoya en «leyes permanentesy generales»~, el
sistema de gobierno español no respondeen realidad a ninguno de
los conocidos,«ni... aristocrático,ni democrático,ni de otras de aque-
llas especiesde gobiernomixto, de que tu tienesidea»~ En todoses-
tos sistemasdestacael marroquí la absolutanecesidadde que exista
«unapotestadde hacer leyes,por las cualeshayan de decidirsetodas
las contiendasde los particulares»~. En España,aunquetodos atri-
buyan esta potestadal rey, el autor de la carta se niega a admitirlo
y argumentaráen contra de esta afirmación. Reconoceque de vez en
cuando el rey hace alguna ordenanzay que existen «muchosy cor-
pulentosvolúmenesen que se hallan todoslos que en diferentestiem-
pos fueron publicando sus príncipes».Pero <‘ninguno de estos tiene
ya fuerzade ley y (...) los que se publicande nuevo tampocola tienen,
sino mientrasque se levantauno que las derogaa su fantasía»~

Esta será la basede la crítica de El Censoral sistemalegal espa-
ñol, la excesivaimportanciadada a la jurisprudencia.La preocupa-
ción que hemos visto en muchos reformistaspor exigir unas leyes
perfectamenteestablesy precisas,que no dejen mucho lugar a la in-
terpretación,a la excepción,a la arbitrariedad,en suma, de los jue-
ces,tenía un fundamentoa juzgar por el furibundo ataquede El Cen-
sor a los magistradosy su queja por la inexistencia de unas leyes
«permanentes»,que le lleva hastaa dudar de la existenciade un sis-
temaválido de gobierno.

El Cc~nsor quiso, sin embargo,dejar muy claro que el rey, Car-
los III, con quien tenía buenasrelaciones,debíaquedarpor encima
de toda crítica. A lo largo de todo el discursoy entrecrítica y crítica
realiza una apologíadel monarca.Graciasa los documentosde cen-
surareferentea estediscursosabemosqueel fragmentoque contiene
la alabanzaa Carlos III, así como otros, fue incluido en el discurso
despuésde pasar por la censura51.El por qué de esta actitud no está
muy claro. Cañueloy Pereira debíansaber que ésto podía acarrearles
problemas,como ocurrió, pues,fue uno de los argumentosinvocados
para retirar el discurso,pero quizá buscasen,peseal peligro, atraerse
las simpatías del monarca.

Nos presentana un rey amadopor sus súbditosy que correspon-
de a esteamor comportándosecomo un monarcailustrado: «No tra-
ta sino de cómo ha de hacera sus vasallosmás ricos, más industrio-
sos,más comerciantes,más agricultores,más sabios,más poderosos,

57 El Censor. Disc. LXV, pág. 294.
58 Ibídem, pág. 298.
~ Ibídem.
60 Ibídem, pág. 299.
61 A. H. N. Consejos.Leg. 5550, núm. 67.
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más felices. Continuamenteestá dandomedallasde oro o de plata, o
algunassumasde dinero a aquellos que escribensobre los medios
de conseguirestascosas;y en lugar de aquel horrible y espantoso
silencio, en que tiene a todosnosotrosel temor y la opresión,no oi-
ríasaquí hablarsino de comercio,de industria, de agricultura,de ar-
tes, de prosperarel estado,de la gloria de la nación, etc.»; habla
también de la creaciónde las SociedadesEconómicasde Amigos del
País, que «cuentanen su número los hijos mismos del príncipe» y
presenta,en general, un panoramaen exceso optimista62. Este era
el ideal de El Censory, como reconoceráen otros discursos,nuestro
país estababastantelejos de alcanzarlo.Es una apología casi tan
desorbitadacomo las de aquellos «apologistas»que tanto criticará
Cañueloen otra ocasión.

Ve como problemabásicode la nefastasituacióndel sistemalegis-
lativo la facilidad con que una ley puedeser derogada«sin consultar
siquieraal príncipe, ni al pueblo,ni a nadie (...>. No tiene un hombre
para esto más que hacerimprimir un libro bien abultado y escrito
en una cspecie de lenguaparticular que llaman latín (jI. En él pue-
de derogar todas las leyes que le parezca;no a la verdadexpresa-
menteni usandopalabrasque den a entenderalgún género de au-
toridad (porque si así lo hiciera,he oído decir quecorrería riesgo de
que no le dejasenimprimir el libro) pero sí de mil modos indirec-
tos (...), dando paraello cualquier razón, aunqueseauna manifiesta
sofistería, queda ya la tal ley en aquellos casos lo mismo que si
nuncahubieraexistido, y los juecesenteramentelibres para seguirla,
o separarsede ella»~

Esta facilidad para derogar las leyes o introducir elementosde
modificación influye, segúnel marroquí, en la actitud de los jueces.
Los comentariosque hace sobreellos son tan duros que no debeex-
trañarnos que molestasenprofundamentea los altos órganos de go-
bierno y que se ordenasesu retirada de la circulación.

Narra el autor de la carta una conversaciónmantenida con un
amigo suyo, juez, pretendientea una judicaturaen la capital. El ma-
rroquí le compadecepor la dureza de su trabajo, pues un juez debe
esforzarsemucho, estudiar, analizarcon suma atención los hechos,
incluso a vecesfallar contraalguiena quien convendríatener conten-
to. La supuestarespuestadel juez es sangrienta:«Nada de eso, me
volvió a respondersonriéndose.Los juecesaquí ejercemosuna auto-
ridad todavía más arbitraria que la de vuestroscadíes,estos tienen
al fin en su razón una regla invariable, de la cual podrá tal vez cos-
tarles caro el desviarsedemasiadamente.Pero nosotros, exentos de

62 El Censor. Disc. LXV, pág. 298.
63 E~ Censor. Disc. LXV, págs.300-301.
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ese yugo y sin estar por eso sujetos al de la ley escrita,cualquiera
cosaque juzguemosestamossiempresin riesgo. Seacual fuere nues-
tro fallo, y por másinjusto y contrario a la razón quea primeravista
parezca,sabemosque alguno de nuestrosautoreslo ha de defender.
Aunquehaya ley terminante,estamosciertos de que precisamenteha
de estarderogada(...). Así queen esta seguridadgozamosde unapro-
funda paz, y dormimos a pierna tendida. Por la mayor parte, ni aun
el trabajo nos tomamos de registrar los autores.Y cuandono hay
interésalguno a favor de alguna de las partes,sujetosconozcoyo de
mi profesión,queno hacenmásque consultara los dadoslo quehan
de fallar»64

La situación que presentaEl Censor es intranquilizadora: inesta-
bilidad del sistemalegal y un cuerpo judicial nadapreocupadopor
un buen ejercicio de su función. ¿El mismo expresasu temor: con
«leyes sin efecto» y quedandotodo al «arbitrio de los jueces»cual-
quier reformaseráinviable, «Estaes la principal, si no la única cau-
sa, quehará siemprese fustren los grandesdesveloscon que nuestro
gobiernointentala prosperidadde esteestado;y queextendidocomo
estáen el día el espíritu de patriotismo,serían muy suficientespara
llevar la nación al más alto punto de prosperidady de grandeza»~

En el discurso LXIV el ataquede El Censor se centra en un as-
pecto concretodel funcionamientodel procedimientojudicial: la tor-
tura.

El autor, casi con toda seguridadCañuelo,nos da la razón por
la que acometeestetema: muchosautoreshantratadoel asunto,don
Alfonso María de Azevedo ha probado«la injusticia que se usacon el
fin de arrancarde un reo dudosola confesióndel delito de quese le
acusa»~, pero nadieha expuestoel argumentocon toda la fuerzacon
que puedehacerse,por ello él acometerála empresa.

Cañuelo es partidario del contrato social como origen del poder
que detentanlos gobernantes,pero, firme en su propósito de clarifi-
car la cuestióndel tormento,a la hora de analizarel derechode la
«Potestades»a imponerlo partirá de las dos ideasvigentesen el mo-
mento sobre el origen del poder: la absolutistay la pactista. Su ar-
gumento es que «los derechosde la SupremaPotestaden cualquier
sociedadque seano son másque el agregadode los que cadauno de
sus individuos viviendo en estadonatural con todos los demásquela
componen,tendría sobre ellos», por tanto, «Sea que las potestades
civiles vengan inmediatamentede Dios, sea que vengan del Pueblo
mediante los pactos de sociedad;en cualquierade las dos hypotesis
me parece esto una verdad incontestable.Y esta famosa questión

64 £1 Censor. Disc. LXV, págs. 302-303.
C5 Ibídem, pág. 305.
66 Ibídem. Disc. LXIV, pág. 274.



La reforma judicial bajo Carlos III: La tortura 79

que con tanto empeñosostienelo primero los que defiendenel tor-
mento y lo segundolos más de los que lo impugnan; es a mi juicio
enteramenteinútil...» 67

En el caso, que como buen ilustrado consideradudoso, de que
los derechosde las Potestadesviniesende Dios, Este «no ha conce-
dido.., otros derechossobre sus súbditos que los necesariospara el
fin de la sociedad»68; el fin de la sociedaddefendidopor El Censor
en muchos de sus discursoses la felicidad temporal de todos los in-
dividuos, felicidad formadapor la suma de las felicidades individua-
les. Es la de El Censorunavisión más optimista y quizámás utópica
que la de los autoresqueanteshemoscitado,queveíancomo fin fun-
damentalde la sociedaduna mayor seguridadpara el individuo, se-
guridad de que su libertad será salvaguardada.

Por tanto,dice El Censor, «los derechosde las SupremasPotesta-
des,aunquelos hayan inmediatamentede Dios, no puedenextenderse
a más ni a menos quea esto mismo a quese extiendenlos derechos
de todos los individuos que formen la sociedad,>~ ¿Cuálesson estos
derechos?,se pregunta: «Estos se reducen a la total reparaciónde
los daños que éste haya ocasionadoo le ocasione.Paraconseguirlo
es, sin duda, menesterno sólo que le hagarestituir lo que por ejem-
Pío le hayaquitado,sino tambiénquese reintegreen la seguridadde
que así de parte del agresor,como de parte de todos los demás
hombresdebíagozar (...). El único arbitrio que quedaal agraviado
para reintegrarseen esta seguridadque le es debida, es hacersufrir
al que le ofendió un daño que le escarmiente,y cuyo temor seacapaz
de contenera todos aquellos a quienes pudieseinfluir su mal exem-
Pío...»~ En este casojustifica El Censorqueun hombre hagadaño
a otro, pero en ningún caso tiene derechoun individuo a hacerdaño
a otro si no es «reo de cierto delito».

Así se adentraEl Censor en el núcleo del discurso: el tormento
que «essiempreun daño,una privación de un bien, unaaflicción, un
mal, unacosapor tanto que no se puedehacerpadecersino a un reo
conocido...»~ Pero de nuevo introduce las dos ideas vigentesen el
momento, el tormento-penao el tormento-mal menor útil para co-
nocer la verdad,para argumentara partir de ambasy demostrarque
el tormento es, desdecualquier punto de vista, injustificable.

Lo único que justificaría la existenciade este mal sería que por
él llegásemosa un bien mayor; en el caso de la tortura judicial, que
realmentetuviesevalor probatorioy, además,que por su valor ejem-

67 El Censor. Dise. LXIV, pág. 275.
68 Ibídem, pág. 276.
69 Ibídem.
70 171 Censor. Dise. LXIV, pág. 278.
7’ Ibídem, págs. 278-279.
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plificador hiciese disminuir el número de delitos. El Censorcita paí-
ses y épocasen que no ha existido el tormentoe ironiza al respecto:
«... terriblemente maloses menesterque seamosnosotrosen compa-
ración de nuestros antepasadosy de lo que son ahora los ingleses,
suecos,prusianosy otros pueblos. Puescon no usar esteremedio, si
hay entre ellos más delitos que entre nosotros, es por lo menos sin
dudaque falta mucho para que hayados vecestanto (...). ¿Y qué será
si ni es en la mitad, ni en la tercera,ni en parte alguna disminuye
el tormento los delitos»72

Su oposicióna la tortura se basa,pues,en tres hechos: es un mal,
no tiene valor probatorio y no reduce el número de delitos. El Cen-
sor se nos presenta,por tanto, como partidario del pacto social;
como defensor de la teoría de que los derechos de las autoridades
no son mayoresque los de un hombre en estadonatural, y optimista
en cuantoal fin de la sociedady el papel de las leyes en ella y, sobre
todo, opuestoa la tortura, a la que considerainjusta y ademásinútil.

Sin pretenderhaber realizadoun trabajoexhaustivosobrelas ideas
reformistasen materiapenal a lo largo del reinado de Carlos III, cree-
mos que puedehablarse,como haceDomínguezOrtiz, de la existencia
de un «tibio» reformismo en este campo. Como en muchos otros as-
pectos los ilustrados españolesno permanecieronal margen de las
corrienteseuropeas.Conocíana Montesquieuy a Beccaria,entreotros
autores legales, y los argumentosque se empleabanen otros países
contra el tormento los encontramosde nuevo en boca de nuestros
ilustrados. No sólo grandespersonajes,como Lardizábal, Meléndez
Valdés o Jovellanos se preocupandel tema; incluso un periódico 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 derechodel hombre a castigar, los tipos
de penas,su finalidad, la validez dc la pena capital y el tormento ju-
dicial..., son preguntasque se hacen los ilustrados españolesy sus
respuestasno difieren en lo esencial de las de un Beccaria,por citar
un caso. Este reformismo teórico no llegó a plasmarseen una trans-
formación del sistema penal, pero no se trata de una excepción, las
reformas fallidas son una constantedel siglo xviii español, que ha-
bría que explicar haciendo referenciaa factores ya señaladospor im-
po¡tantes autores, destacandoen este caso concreto la existencia de
sectores tradicionalistas enre los jueces y los abogados.

12 Ibídem, pág. 283.


