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“Ma vraie gloire n’est pas d’avoir gagné quarante batailles;

Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires.

Ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, ¢’est mon Code Civil”
(Napoledn Bonaparte, Memorias de Santa Helena)

RESUMEN

A finales del siglo xvui ya era un lugar comtin 1a necesidad de una teoria general de creacién y
fijacién de las leyes que acabase con el andrquico sistema anterior, teorfa general que comenzd
allamarse “ciencia de lalegislacién”. Del racionalismo tendente a la unificacion juridica, surge
el “positivismo juridico” que consiste en transformar los principios en preceptos de Derecho
positivo, en normas. Se muestra asf la “Codificacion” como sistema de actuacién para realizar
leyes que presenten una cierta homogeneidad entre sf en funcién de la materia que regulen.
La difusién de Cédigo civil napolednico levanté en Europa voces de rechazo a la técnica con
que los Cdédigos se realizaban. Surge asi la Escuela Histérica del Derecho como reaccion
al iusnaturalismo racionalista y la codificacién del Derecho preconizado por la Escuela de
la Exégesis desde Francia. El debate llegé al Parlamento espaiiol, haciendo que no sélo los
juristas sino también los politicos se alineasen en una u otra Escuela.
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ABSTRACT

In the late eighteenth century it was commonplace the need for a general theory of creation
and establishment of laws that would destroy the anarchic previous system, the general theory
that began to be called “science of legislation.” Rationalism aimed at the unification of law,
there is the “legal positivism” which consists in transforming the principles of positive law
provisions in rules. Thus presented the “Consolidation” as a system for conducting laws that
present a certain homogeneity among themselves according to the subject matter. The spread
of the Napoleonic Civil Code in Europe raised voices of opposition to the technique with which
the codes were made. This raises the Historical School of Law in reaction to the rationalist
natural law and the codification of law advocated by the School of Exegesis from France. The
debate came to the Spanish Parliament, making not only lawyers but also the politicians line
up at either school.
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z0 a llamarse “ciencia de la legislacién”, nombre que da titulo a la méxima obra de Gaetano
Filangieri, el jurista napolitano (1752-1758). La Ciencia de la Legislacién’, alcanzé un alto
grado de difusion debido no s6lo a sus nuevos planteamientos en torno a las leyes penales sino
también por su especial concepcion acerca de la necesidad de la codificacién del derecho. La
obra fue traducida al espafiol por Jaime Rubio en 17812 Sabemos que sus influencias mas
importantes parten de la unién de las teorias de los filésofos franceses, con las de los juristas
italianos tales como Giambattista Vico y Pietro Giannone, aunque tales influencias estdn
menos valoradas.

Giambattista Vico, abogado y filésofo de la historia napolitano (1668-1744) opuesto
al cartesianismo de Descartes, es autor de Scienzia nuova® —que fue traducida también por
Jaime Rubio con el titulo Principios de ciencia nueva. En torno a la naturaleza comiin de las
naciones, en esta tercera edicion corregida, aclarada y notablemente por el mismo autor-,
cuya fuente inspiradora, segiin él mismo manifiesta en su Autobiografia*, fue la metafisica tal
y como se desprende de las ideas platdnicas, el realismo de Técito, el método inductivo de
Francis Bacon, y la especial relacion entre filosofia y filologfa propugnada por Hugo Grocio.
Pretendia con su obra relacionar el mundo ideal con el real, alineando la filosofia —que se ocupa
de la verdad- con la filologia —que se ocupa de la certeza como método histérico y documen-
tal—, en lo que concierne a la investigacion de la génesis ideal del mundo civil, pues, segtin €l
la vinica verdad conocida radica en lo que el hombre crea o produce, y esto se traduce en las
matematicas y la historia’. De ahi que quiera formular los principios del método histérico,
para lo que parte de los siguientes axiomas:

1. Hay periodos histdricos que presentan caracteristicas similares, aunque varien los

detalles.

2. Existe un orden en los ciclos histéricos: Fuerza bruta, fuerza heroica, justicia, ori-

ginalidad deslumbrante, reflexién destructiva, opulencia, abandono y despilfarro.

3. Lahistoria no se repite, no se desarrolla en ciclos cerrados, sino que es una espiral

creciente que crea nuevos elementos.

Por su parte Pietro Giannone fue un filésofo, historiador y jurista italiano (1676-1748),
exponente del iluminismo, cuya obra principal Dell’istoria civile del regno di Napoli (1723)¢,
describe la situacion moral del Reino de Ndpoles con precisas referencias juridicas, atribu-

" FILANGIERI, Gaetano, La scienza della legislazione. 4 vols. Naépoles, 1780.

? Franciert, Cayetano y Rusio, Jaime, Ciencia de la legislacion. Madrid, 1781.

*Vico, Giambattista, Principj di una Scienza Nuova intorno alla natura delle nazioni, per la quale
si ritruovano i principj di altro sistema del Diritto Naturale delle genti, 1725. Para una edicién m4s
actual puede utilizarse Vico, Giambattista, Ciencia nueva. Introduccion, traduccion y notas de Rocio
de la Villa. Madrid, 2006.

*Vico, Giambeattista, “Autobiografia”, en: Coleccidn Austral. Serie anaranjada: biografias y vidas
novelescas. Buenos Aires, 1948,

* “La historia como discurso que define lo humano a partir de un plano simbélico integrado por la
lengua, la sociedad y la cultura, en el que la historicidad, més all4 de la secuencia temporal de los acon-
tecimientos, se entiende como la articulacién de sentido en medio de un contexto y de cara a un grupo
humano determinado. De manera que lo histérico no s6lo es susceptible de conocimiento cientifico para
develar el misterio de lo humano, sino que, atin mds se convierte en constitutivo de lo humano mismo”.
Gurigrrez, Alejandro. “Verum et factum cum verbo convertuntur: la historicidad como discurso en
Giambattista Vico”, en: Cuadernos sobre Vico, N° 17-18, p. 100, 2004-2005. Por ello Vico consideraba
indispensable el estudio de las manifestaciones lingiifsticas de un pueblo, inclusive sus apreciaciones
simbélicas, mitos y tradiciones, como elemento caracterizados de cada una de las sociedades.

¢ GIANNONE, Pietro y Naso, Niccolo. Dell’Istoria civile del Regno di Napoli: Libri XL, 4 vols.
Nipoles, 1723.
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yendo las causas de su decrepitud a la influencia de la Iglesia, raz6n por la que el libro estuvo
situado entre los libros prohibidos.

Pero volvamos a Filangieri. La ciencia de la Legislacion fue publicada entre 1780 y
1785, por lo que una parte de la misma es péstuma. Trata de la Népoles borb6nica corrompida
por el lujo, los privilegios feudales de la aristocracia y del clero, para establecer un modelo de
monarquia segiin los postulados iluministas. Partidario, lo mismo que Beccaria, de un Estado en
que al ejecutivo le sea imposible toda arbitrariedad, no hace concesion alguna a la costumbre,
tanto menos en cuestiones de derecho constitucional (por esto no aprecia el modelo consti-
tucional inglés). El derecho debe determinarse sobre la base de una ciencia de la legislacion
por la que puedan establecerse las mejores técnicas legislativas. De ahi su exigencia de llevar
a cabo una codificacién de las leyes y una reforma progresiva de la legislacion penal, habida
cuenta de que fundamenta el derecho a penar en la teorfa contractualista. Como la finalidad
del derecho es la felicidad de los ciudadanos, Filangieri otorga la méxima importancia a la
legislacién econémica que debe estimular la producci6n y el comercio, insistiendo en la nece-
sidad de obtener una reparticién igualitaria de las propiedades y también de una mejora en la
calidad de la educaci6n publica, ademds de un refuerzo sobre la privada. Independientemente
de 1a incidencia de Filangieri en Espafia y en la codificacién decimondnica’, en cuyo debate
1o voy a entrar, lo que sf es irrefutable es que en Europa supuso un nuevo prisma sobre cuya
base se sustentardn las teorfas posteriores.

Tras Filangieri, sern los postulados de Jeremias Bentham, los que desarrollen la nueva
ciencia juridica. Este filésofo inglés (1748-1832), ha sido considerado el padre del utilitarismo
-que aplicado al Derecho supone medir la pena por el peligro y no por la moralidad del acto-.
Tras atacar el sistema legal y judicial inglés, formula su teorfa en su obra principal, Introduccion
a los principios de moral y legislacion®. En ella sefiala que las normas —al igual de los actos o
las instituciones- sélo son valorables en funcién de su utilidad —el placer o el sufrimiento que
producen—. Luego, todas las cuestiones politicas, juridicas, sociales, etc. deben medirse para
comprobar en una nueva ética, si producen satisfaccién o sufrimiento, y desechar estas dltimas.
Fue él quien sistematizé el término “codificacién”, al insistir en que la legislacién cumpliese
con ciertos tecnicismos: pocas leyes, pero claras, completas, precisas y sistematicas.

Codificar, esa es la palabra. Segtn la escuela del Derecho natural buena parte de las normas
convencionales del Derecho y la moral estdn asentadas en principios universales e inmutables;
este conjunto de normas conforman el derecho natural, cuya fuente primigenia es Dios, la Na-
turaleza o la Razén. Por ello los derechos histéricos son imperfectos ya que el Derecho por su
naturaleza es de aspiracién universal. Un paso en la evoluci6n de la ideas lo dard el racionalismo
que acentiia el papel de la raz6n en la adquisicién del conocimiento. El Derecho que surge
en el siglo xix, fruto de la difusion de las ideas del racionalismo, es un derecho de aspiracién
liberal con caracteres iusnaturalistas por cuanto la idea bésica serd reformar la legislacién con
la finalidad dltima de conseguir un tnico Derecho aplicable a todos los paises. Hay que tener

7 Para cuyo conocimiento me parece indispensable el estudio de Marta Lorente sefialando c6mo
las principales planteamientos en torno a la obra son més de traducci6n que de recepcion produciéndose
la verdadera difusién a raiz de la creaci6n de las Cortes decimonénicas. LORENTE SARINENA, Marta. De la
suerte normativa de la ciencia de la legislacion: Filangieriy la codificacion en la Espafia decimondnica,
Nuevo Mundo Mundos Nuevos, Coloquios, 2007, [En linea], Puesto en linea ¢l 28 de enero de 2007, en:
http:/nuevomundo.revues.org/index3510.html. Consultado el 15 de octubre 2009) por cuanto va mas alla
de los planteamientos centrados temporalmente en los prolegémenos de la codificacion de LALINDE ABADIA,
Jesis, “El eco de Filangieri en Espafia”, en: Anuario de Historia del Derecho Espafiol. Liv, 1984

8 BENTHAM, Jeremy, An introduction to the principles of morals and legislation, etc. MS. notes | by
the author]. Londres: T. Payne & Son, 1789.
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en cuenta que el racionalismo aplicado al Derecho produce el llamado “positivismo juridico”
0 iuspositivismo que considera que derecho y moral son conceptos distintos no identificables®.
El derecho se ocupa fundamentalmente de las conductas externas de los individuos y mientras
que no se puede obligar a cumplir con la moral, el Estado puede hacer cumplir el derecho, por
tanto hay que trasformar los principios en preceptos de Derecho positivo, en normas.

Surge asi la “Codificacién” como sistema de actuacion para realizar leyes que presenten
una cierta homogeneidad entre s en funcién de la materia que regulen. Codificar es formar
un sistema completo de Derecho, presentando una metodologia distinta a la hasta entonces
operada consistente en recopilar las leyes de distintas épocas utilizando algtin mecanismo de
clasificacion. A partir del siglo xix, todos los paises de Europa e Iberoamérica y varios de
Africa, Asia y Oceania comenzaron a aprobar c6digos civiles. Parece ser que el primer texto
juridico que utilizé con un sentido mds actual el término fue el Codex Maximilianeus Bavari-
cus Civilis de 1756 (de Baviera), al que sigue el Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen
Staaten (de Federico II de Prusia), en 1792, aunque el texto incluia junto al Derecho civil, el
penal y el politico, ejercié una fuerte influencia en la legislacién posterior, pero ninguno de los
dos cumplia con las premisas de la codificacién contempordnea. Con todo el texto de partida
que recoge el sentir de la codificacién tal y como proviene de los requisitos ilustrados es el
Code Civil que promulgé Napoledn el 24 de marzo de 1804, que fue utilizado de modelo, por
imitacion o imposicion, para Europa y América. Existen una serie de factores que influyeron
en la implantacién del texto, similares a los que acontecieron otros Estados:

- LaNecesidad de ordenar la legislacién francesa. Las provincias del norte de Francia
se regian por costumbres germanicas, a la vez que en las sur se utilizaba el Derecho
romano, lo que dificultaba la posibilidad de un gobierno centralizado tal y como
pretendia Napole6n.

~  La difusi6n de la ideologfa de la Revolucién Francesa que pretendia terminar con
todo el Derecho anterior.

~  Ladifusion del pensamiento juridico racionalista que consideraba el Derecho pro-
ducto de la razén humana, y que crefa que un c6digo remediaria para siempre el
desorden que existia en el Derecho.

Tras la publicacion de este Cddigo surge en Francia la Escuela de la Exégesis, cuyo mé-
todo consistia en conocer el cédigo civil, por las mismas palabras y proposiciones empleadas
en su redaccion, partiendo de una serie de premisas, en base a las cuales el tratadista aleméan
Werner Goldschmidt ha determinado las caracteristicas de la escuela'®:

1. El Derecho positivo lo es todo, por tanto existe un culto a la ley. Todo el derecho
civil se encuentra en el cédigo. Por tanto el conocimiento del derecho debe recaer
sobre sus articulos y solamente sobre ellos.

2. Laley debe interpretarse inicamente analizando cuidadosamente las palabras em-
pleadas en la redaccién de los articulos, para encontrar la intencién del legislador.
Por ello, la ensefianza en las facultades debe constituir en la exégesis de los articulos,
en el mismo orden en que se encuentran redactados. Se trata de buscar la intencién
del legislador ya que el Cédigo no deja nada al arbitrio del intérprete, cuya misién
no es hacer el Derecho. El Derecho ya estd hecho, se encuentra en el Cédigo.

3. Los jueces deben aplicar rigurosamente el c6digo; del tenor literal de cada articulo
mediante un proceso deductivo se debe dar a la norma la extensién precisa para
extraerse la solucion a los litigios.

° De su trascendencia para la ciencia penal ya me ocupé en SANcHEZ GonzALEZ, M.D.M., “His-
toriografia penal espaiiola (1808-1870): la escuela cldsica espafiola”, en: Estudios de Historia de las
ciencias criminales en Espafia. Madrid: Dikinson, 2005.

'® GoLpscuminT, Werner, La ciencia de la Justicia: Dikelogia. Madrid: Aguilar, 1958.

. o o




Codificacion versus jurisprudencia: el debate sobre la codificacidn en Esparia... 1305

4. La costumbre carece de valor alguno; la analogia es la técnica para salvar las insu-

ficiencias a la ley.

5. Se tienen muy en cuenta los argumentos de autoridad, con el consiguiente respeto

a las obras de los antecesores.

6. ElDerecho presenta un caricter eminentemente estatal: Dura lex sed lex. Las leyes

naturales s6lo obligan en cuanto sean sancionadas por las escritas.

En Francia, esta escuela serfa duramente criticada por Frangois Gény'', mdximo expo-
nente de la Escuela de la Libre Investigacion cientifica, quien indic6 que el principal defecto
de la Exégesis consistia en “inmovilizar el derecho”, mencionando también que adolecia
de un desordenado subjetivismo y que el Derecho como obra humana era incompleta y que
requeria de otras fuentes del derecho. Sostiene que cuando la ley no da soluci6n al problema
planteado, debe recurrirse a otras fuentes formales del derecho, la costumbre, la jurisprudencia
y la doctrina. Pero si con ellas tampoco se encontrare la solucién adecuada, se debe proceder
a lo que el autor denomin la libre investigacién cientifica.

En Alemania, el problema presenta peculiaridades propias. El jurista Anton Friedrich
Justus Thibaut (1772-1840), lider de la escuela filoséfica, publica en 1798, una coleccién de
ensayos sobre la teorfa de la ley, de los cuales, con mucho, el més importante fue titulado
Uber Den Einfluss auf die Philosophie der Auslegung der positiven Gesetze, en la que traté
de mostrar que la historia sin filosoffa no puede interpretar y explicar la ley. Pero su obra mas
representativa fue su ensayo “Sobre la necesidad de un Derecho civil general para Alemania”"?.
A principios de siglo xix Alemania no habia alcanzado la unidad politica ni la juridica, no ya
por los miiltiples esfuerzos realizados por sus gobernadores. Thibaut se percaté del cambio
que en la mentalidad de los soldados alemanes supuso la marcha sobre Paris en 1814. La es-
tructuracion de Alemania en pequefios estados permitia la continuidad de las peculiaridades
de cada uno, por lo que consideraba que lo Gnico que podia unificarse era la ley. Por ello insta
a todos los gobiernos alemanes a trabajar en este sentido. El ensayo fue tanto una condena de
todo el estado de 1a jurisprudencia como un argumento para la codificaci6n; era un desafio a
los ciudadanos para justificar su propia existencia.

Friedich Karl von Savigny fue quien asumio el reto de Thibaut cuando escribié De la
vocacién de nuestra época en cuanto al Derecho y la Jurisprudencia® y tuvo lugar una larga
controversia con puntos no muy claramente definidos. Frente a la escuela exegética, Federico
Carlos von Savigny (1779-1861) fue el principal propugnador del método légico, al llegar
a la conclusién de que las palabras y proposiciones no eran sino medios o instrumentos que
servian para traducir un pensamiento o voluntad, el cual no podia ser otro sino el del legislador,
es decir, el de los autores de la ley. Al intérprete no debe interesarle lo que el texto legal diga
en si, o el sentido en que él lo pueda entender, sino que debe averiguar lo que el legislador
quiso al elaborar el texto, los fines que persigui6, las necesidades que pretendio satisfacer. Los
articulos del c6digo civil en sf mismo son letras muertas; su valor depende del pensamiento
de su autor. Frente a lo manifestado por Thibaut, se muestra contrario a la codificacion del
derecho alemén, ya que consideraba que todavia no era el momento adecuado, atin no existia
la madurez juridica necesaria para emprender esa tarea, como tampoco existfa el lenguaje

Il Geny, Francois, La libertad en el derecho: entre certeza e incertidumbre. Albolote, Granada:
Comares, 2007.

12 TaipauT, Anton Friedrich Justus, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen
Rechts fiir Deutschland. Heidelberg, 1814. En espaiiol puede verse THiBauT, Anton Friedrich Justus,
Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania, Madrid, 1970.

13 SAvIGNY, Friedrich Karl von, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtwissenschaft.
Heidelberg, 1814.
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juridico correspondiente. Priorizaba la investigacion sobre los origenes del Derecho alemdn,
y mds concretamente, la recuperacion del Derecho antiguo. Sostenia también que la tinica
forma correcta de proceder era mediante una ciencia juridica organica y progresiva que consiga
aglutinar a toda la nacién, y no un sistema artificial que traerfa la unidad para s6lo una mitad
de Alemania, dejando a la otra mitad muchisimo mds separada que antes'*.

Es asi como surgird la Teoria o Escuela de la Evolucion Histérica, cuyo fundamento
Gltimo estd en que los preceptos legales deben ser transformados por el intérprete dentro de
ciertos limites, para ponerlos en armonia con las circunstancias imperantes en el medio social.
Segun esta teorfa en la norma existe una parte rigida y una mudable. Cuando una ley recibe
vigencia, se incorpora al medio social, adquiriendo vida propia. Si varfan las condiciones so-
ciales, el intérprete debe aplicarla consultando la realidad social entonces existente, ddndole el
sentido que mds se ajuste a la solucién de los problemas que el legislador pudo prever cuando
se promulgo. La ley, pues, es un producto del medio social vigente para la época en que se
dictd, y como ella se dicta no s6lo para el presente sino para el futuro, deben consultarse, al
momento de aplicarla, las circunstancias existentes. Por ello existe una predileccién por el
derecho consuetudinario.

Se admite tradicionalmente que el movimiento codificador arranca en Espaiia de 1812,
pero la falta de método, de uniformidad en la elaboracién de cédigos y la realidad politica
dio al traste con el sistema hasta bien avanzado el siglo xix. No asi con el debate cuyos
prolegémenos se dejaron sentir pronto en Espafia. Hay que sefialar ademds que no todo se
reconduce a la consabida instrumentalizacién que de los postulados de la Escuela Histérica,
se hizo desde los territorios forales para preservar sus privilegios y Derecho especial que atin
hoy figura en la Compilaciones forales, para evitar la publicacién de un Cédigo civil unificado
territorialmente.

El primer reflejo de la recepcién de las nuevas ideas aparece en los propios debates par-
lamentarios, producidos a raiz de la aprobacién del primer Cédigo penal vigente en Espaiia:
el Cédigo de 1848. Tras la derogacion del Cdigo de 1822 a la vuelta del régimen, la medida
mds inmediata fue la total supresion de los ideales codificadores, y la reimplantacién de las
rudas penas del Antiguo Régimen. El moderantismo de los dltimos afios de Fernando VII
propicio el deseo de un nuevo cédigo como se establece en un Decreto de abril de 1829 que
volvié a manifestar la necesidad de realizar una codificacién penal.

Tras restablecerse en 1836 la Constitucién de 1812, se pensé en restablecer el Cédigo
penal de 1822 -en cuya dudosa o escasa vigencia no vamos a entrar aqui-, pero un giro de-
terminante en la linea de actuacién del gobierno motivé el nombramiento el 1 de septiembre
de 1836 una Comisién codificadora que trabajé hasta 1839. Nada mds producirse la caida
de Espartero en el gobierno, el gobierno provisional de Joaquin Maria Lépez, establece por
Decreto de 19 de agosto de 1843 la formacién de la Comision de Cédigos encargada de co-
dificar el derecho penal, el civil y el procesal’. En este momento se inicia la formacién del
Codigo penal de 1848,

"* Véase MoreLLI, Mariano G., “Derecho, Historia, Lengua y Cultura en el pensamiento de Savigny”,
en: Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, on line, http://www.
centrodefilosofia.org.ar/reveen/RevCent288.pdf; MoriNeau, Marta, “Un acercamiento a Savigny”, en:
Anuario Mexicano de Historia del Derecho, on line, http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/hisder/
cont/16/art/art7 htm.

'* Sobre su funcionamiento SANCHEZ GoNzALEZ, M.D.M., “La Comisién de Codigos (1843-1846)”,
en: Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, N° 74, 2004.

' SANcuEz GonzALEz, M.D.M., La Codificacion penal en Espaiia: los Cddigos de 1848 v 1850.
Madrid: BOE-CEPCO, 2004.
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El proyecto resultante de las deliberaciones fue aprobado el 19 de diciembre de 1845 y
remitido al Gobierno el 24 de diciembre de 1845, aunque habria que esperar a un momento
propicio politicamente para sacar el Cédigo adelante, pues el Gobierno se encontraba con
graves problemas de gobernabilidad debido a las intrigas cortesanas en torno, fundamental-
mente, al matrimonio de la Reina.

El 5 de febrero de 1847, Juan Bravo Murillo, que ocupaba el Ministerio de Justicia, ob-
tiene la autorizacién para presentar a las Cortes el proyecto de Cédigo penal y el 13 de febrero
de 1847 presenta al Senado el proyecto de una Ley de autorizaciones, utilizando una argucia
legal que le permitia el sistema, para publicar el Cédigo penal. Segiin el mismo, grosso modo,
el gobierno pretendia recibir una autorizacién para publicar el Cédigo penal, comprometién-
dose a proponer a las Cortes antes de tres afios las modificaciones necesarias en el mismo, si
bien tenfa la facultad de realizar las reformas urgentes necesarias dando cuenta a las Cortes.
Ello impedia ademds a los parlamentarios entrar en el contenido del articulado, pues se veia
en la obligacién de aceptar el texto integro del Cédigo penal presentado por el gobierno, sin
modificar una coma, y teniendo que limitarse a introducir sus motivaciones para cuestionar la
regulaci6n efectuada mediante interpelaciones aclaratorias al gobierno y al partido en el poder,
realizadas utilizando los escasos articulos de que disponia la ley de autorizaciones.

Asi el texto de la ley de autorizaciones pasé el 16 de febrero de 1848 al Congreso,
realizandose las discusiones entre el 10 y 16 de marzo, y mediante Real Decreto de 19 de
marzo de 1848 se promulgaba el primer Cédigo penal de la Monarquia espafiola —y tunico
pues todo lo que ha venido después, hasta el actual cédigo vigente, no han sido sino reformas
de este para adaptarlo a la realidad social a la que iba dirigido-, para que entrara en vigor el
1 de julio de ese afio.

Centrandonos en los debates y en la cuestién que nos afecta, el diputado Fernandez Baeza
fue quien inici6 el debate acerca de la conveniencia de que el derecho penal fuese codificado
planteando los beneficios de un tratamiento mds flexible mediante la aprobacion de leyes
especiales en los siguientes términos:

“El C6digo penal no debe plantearse como C6digo, sino que debe componerse de
una porcién de leyes hechas en diversos tiempos, modificadas 4 cada paso segin
la marcha de la sociedad, y segiin las cuales se apliquen los remedios conforme
los males se vayan presentando. (...) Asi es que yo prefiero el sistema de arreglar
la materia criminal por leyes especiales relativas 4 las diversas clases de delitos”"”.

Este fue el pistoletazo de salida para radicalizar el debate cuando el diputado Pedro
Gomez de la Serna, miembro del posterior partido progresista y uno de los mas consagrados
juristas espafioles, planteaba que con el C6digo presentado se estaba destruyendo la obra
de once siglos de legislacién, manifestandose por tanto contrario a la codificacion. Y es que
en algin momento de su vida fue partidario de la escuela filoséfica del Thibaut, aunque con
posterioridad estuvo alineado con la escuela histérica, siendo uno de sus mejores exponentes
fuera de la 6rbita de la escuela catalana. Tal y como manifiesta en estos debates, para €l la
cuestion clave es si debe o no seguirse codificando, manifestando asi el cambio en su forma de
pensar, pues aunque admite haber defendido la codificaci6n en algiin momento, sefiala como
sus estudios le ilevaron a rechazarla:

“Otras veces he creido que debian formarse C6digos; asf lo he dicho més de una vez
por escrito, y en alguna legislatura en el Congreso. Meditaciones y estudios ulteriores,
comparaciones de los Cédigos por que hoy se rige la Europa, comparaciones de las

U Digrio de Sesiones del Congreso (en adelante DSC), 11 de marzo de 1848, N° 80, t. 1, p. 1733.
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ventajas y desventajas de crearlo todo nuevo 6 de conservar lo existente modificdn-
dolo, han producido un cambio completo en mis ideas en este punto”. “Lo que creo
que no debe hacerse —dird en el Congreso— es destruir lo que existe, es renegar de
las tradiciones, de la historia, y decir: vamos a crear una cosa nuevaj; la voluntad de
los legisladores es omnipotente™'®,

Por ello, tras atribuir el ideal codificador al espiritu de reformas propio del siglo xvu,
critica el espiritu de imitacion a lo realizado por otros paises, basado en el orgullo de los
legisladores, y presenta la codificacién como una cuestién meramente politica:

“El derecho no es un efecto de la voluntad del legislador, no es una cosa que se
improvisa; por el contrario, se va creando lenta y sucesivamente, y sigue el mismo
curso que la lengua de un pafs, que su civilizacién, que sus necesidades. (...) Es
menester conocer, sefiores, que el derecho, 6 mejor dire la jurisprudencia, precede
4 la ley y completa la ley. Los pueblos antes de tener leyes tienen costumbres, que
son la jurisprudencia consuetudinaria. La ley viene despues 4 formular, 4 dar pre-
cision 4 esta jurisprudencia, y 4 su vez vuelve la jurisprudencia 4 explicar laley y 4
aplicarla. La jurisprudencia, pues, es altamente interesante; para tratar de cambiar
los Codigos es necesario buscar épocas donde la ciencia esté 4 grande altura, y
nosotros no podemos gloriarnos de que en nuestro pafs se hallen en este estado los
estudios juridicos™".

Su opinién respecto del Cédigo penal es no codificar cuando dicho texto estd compuesto
por principios morales y politicos. No obstante admite que su animadversién contra la codifica-
cién es mds fuerte para la codificacién de las materias civiles por cuanto considera que hay dos
clases de principios, los preceptivos de cardcter imperativo y los principios genéricos aplicados
por la costumbre, y con la codificacién se destruye éstos dltimos. No obstante al ser consciente
de las deficiencias del derecho penal vigente y de la necesidad de su reforma, se muestra tam-
bién partidario de que se formen “leyes particulares” o que se corrijan el derecho existente y
sobre todo que sean las Cdmaras las que debatan dichas leyes®, cosa que no se permitié por
considerar el legislador que el Codigo de 1822 fracas6 debido al marcado tinte politico que
revestia por tener como fundamento Wltimo la redaccién y tramitacién parlamentaria.

La respuesta desde el sector contrario quedo a cargo del diputado Pedro José Pidal, del
partido Moderado, quien manifestd que la conveniencia de la codificacién dependia del estado
de desarrollo del pais del que se tratase. Si bien asiente en que fue el espiritu del siglo xvur el
motor de los nuevos c6digos, considera que la codificacién en Francia debe verse como pro-
ducto de la revolucién vivida, y aunque reconoce la existencia de movimientos de oposicién
en Inglaterra y Alemania lo traduce en una sola escuela —la escuela histérica—, por cuanto todas
las demds reconocen la existencia de un derecho general aplicable a todos los pafses. Por ello
recuerda los principios en los que se funda la escuela histérica: el derecho es propio de cada
nacion, como el lenguaje, por lo que no puede sustituirse por el de otra nacién, ademds de en-
contrarse més en la jurisprudencia que en las leyes, de forma que cualquier variacién en alguno
de estos elementos alteraria la estabilidad total, de ahi que consideran preferible dar leyes en

8 DSC, 14 de marzo de 1848, N° 82, t. i, p. 1764,

" Ibid.

2 DSC, 14 de marzo de 1848, N° 82, t. m, p. 1765. Mds adelante insistird en esa codificacién mediante
“leyes especiales”, basdndose en que la ciencia penal se encuentra en continua evolucién y es imposible
abarcar todos los campos cuento mds tratar de comprender una obra como la que se acomete. Por ello
manifiesta que echa de menos una “exposicién de motivos” en el texto presentado (Ibid., p. 1767).
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los aspectos en los que se produzca verdadero cambio. Sorprendentemente manifiesta que €l
estd en contra de la codificacién pero que cuando existen grandes razones hay que codificar, y
ese es el supuesto que se plantea en esos momentos al no existir una legislacién adecuada pues
se limita a lo que los jueces dictaminan ex aequo et bono con un alto grado de arbitrariedad®’.
Esta es una idea importante por cuanto nos desvela lo que pudo ser la verdadera causa de la
codificacién: el oscuro deseo de acabar con el arbitrio judicial. Asistimos pues a la manifiesta
incapacidad del legislador de cumplir con las funciones especificas de su condicién.

También el diputado José Alonso Ruiz de Conejares, jurisconsulto navarro liberal
progresista, se muestra contrario a la codificacion, a la que considera una desgracia. Resalta
c6mo el pensamiento codificador es intenso desde 1841 y como aunque la finalidad inicial fue
codificar en todas las materias, ello no fue posible. Pero considera que la inexistencia de un
Cédigo de procedimientos es un impedimento para autorizar la publicacion del cédigo penal,
como lo demuestra el acompafiamiento de la ley provisional con las reglas para la aplicacién
del codigo penal, articuladora del juicio verbal de faltas, asi como de un procedimiento para
poder poner en aplicacién procesalmente el c6digo penal, ante la inexistencia de un Cédigo de
procedimientos. El otro impedimento en su opinion lo seria la necesidad de la reforma de la
organizacién de los tribunales®. Sensatas palabras, que denotan una vez mas cémo el principal
obstaculo era el arbitrio judicial desmedido, que convertia a los jueces en legisladores, de ahf
el rechazo multitudinario que la aprobacién del Cédigo penal produjo en los Tribunales, que
vefan sus hasta entonces amplias facultades disminuidas.

Esta vez la respuesta corre a cargo de Manuel Seijas Lozano, miembro del Partido Mo-
derado, que no deja de llevar algo de equivoco pues para demostrar que son las sociedades
mds florecientes las que producen Cédigos acude a comparar la codificacion con los Cédigos
de las Doce Tablas, el Fuero Juzgo, las Partidas, en un desconocimiento absoluto del ideal
codificador que confunde con lo que yo llamarfa la “ideal legislador”, es decir, el fundamen-
to dltimo de la polémica que el legislador cumpla con su funci6n y legisle. Para terminar su
exposicion, critica el carécter alemdn sefialando como en Alemania “tienen una tendencia
de oposicion a toda idea dominante, 4 toda idea presente, de modo que siempre encuentra
ideas nuevas, pensamientos opuestos 4 los recibidos”. Con estas palabras inicia una critica a
la Escuela Histérica del Derecho, para sefialar como los defensores de las ideas de la escuela
histérica cuando alcanzaron puestos de poder tuvieron que defender las opuestas:

“El Sr. Pidal reconocio ayer, y es una verdad como jefe de esa escuela al ilustre
Sabigny; Sabigny que en sus grandes debates con el famoso Thibaut, jefe de la es-
cuela racional, decia que era una calamidad inmensa el tocar 4 la legislacion de los
pueblos; pero Sabigny, llamado 4 ser Ministro de Prusia, el primer paso que dio fue
el de acordar la formacion de nuevos Cédigos. Y es porque Sabigny, que es fildsofo,
es tambien hombre de Estado, porque comprende que los pueblos no pueden regirse
con su nueva civilizacion, con sus nuevas ideas, con su nueva organizacion social
bajo el imperio de una legislacion acomodada & otro 6rden de cosas™?.

Por ello insiste en defender los postulados de la escuela racional y en la necesidad de
codificar todo el derecho y especificamente el Derecho civil.

Curiosamente la intervencién del Ministro de Gracia y Justicia Lorenzo Arrazola y
Garcia, miembro del Partido Moderado, es la més técnica y cercana a la realidad de los plan-

21 DSC, 14 de marzo de 1848, N° 82, t. 1, p. 1774.
2 DSC, 14 de marzo de 1848, N° 82, t. 1, p. 1780.
23 DSC, 15 de marzo de 1848, N° 83, t. m, p. 1793.
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teamientos cientificos, pese a que de entrada manifest6 que la cuestién era més cientifica que
politica, —intentando desmantelar el cariz que iba tomando el debate—, y era aplicable a todos
los c6digos del mundo. Arrazola fue quien realizd la aclaracion de que con las pretensiones de
la Escuela histdrica no se estaba ante una oposicién frontal a la codificacién sino a que dicha
codificacion se hiciese de cualquier manera “que cuando haya elementos ttiles que aprovechar
en un pais, que cuando haya una jurisprudencia méds o ménos racional, que se aproveche lo
que sea util, y no se haga lo que se haria en una sociedad nueva”,

Aquf es donde estd el verdadero meollo del asunto.

Para finalizar, e independientemente de lo que se quiera indicar acerca de la polémica
en torno a la codificacion del derecho, que en cuanto a ideologia debe ser reconducida a los
postulados ilustrado propios del siglo xvi, en realidad a lo que asistimos a mediado del siglo
xix en Espaiia, en lo que concierne a la ciencia juridica, es a unos planteamientos que desde
esta época presentan verdaderos tintes politicos. En definitiva el debate juridico entre la escuela
racional y la histdrica desde mediados del siglo xix fue asociado sin més y reconducido a cues-
tiones de ideologfa politica, a los debates politicos entre la ideologia moderada o liberal.

Junto a ello el deseo de superar el arbitrio judicial, conduce a nuestros idelogos a una
identificacion conceptual entre dos términos que no son sindnimos: codificar y legislar; y a la
consideracion de dos términos como opuestos ideolégicamente: codificacién y jurisprudencia. Si
bien la idea de codificar lleva implicita en su propia esencia la de legislar ex novo, no toda idea de
legislar debe pasar por la de hacer Cédigos, a no ser que en realidad lo que estemos es intentando
burlar el sistema porque quien esté legislando en realidad no tiene capacidad para ello. Recor-
demos que a mediados del siglo xix las Cortes no tienen desarrolladas las competencias propias
de un Estado liberal y que nos encontramos por un sistema politico fuertemente controlado por
el ejecutivo que asume funciones que no tiene, un ejemplo de lo cual fue la instrumentalizacién
que se hizo del Cédigo penal de 1848: las argucias empleadas al aprobar un texto modificado
encubiertamente respecto del que prepard la Comisi6n de Cédigos, para modificar sus disposi-
ciones sin necesidad de la intervencién de las Cdmaras y sin siquiera dar cuenta de las mismas, y
como se saltaron todos los posibles controles habilitados en la misma época, legislando a golpe
de rectificacion via decreto de los errores evidentes de una legislacién incompleta e iniitil para
evitar la arbitrariedad y discrecionalidad judicial de los tribunales que gracias a la negligencia e
incapacidad del legislador vieron sus facultades aumentadas cuando se trataba de todo lo con-
trario. Porque el pensamiento dltimo era limitar la jurisprudencia. Esa jurisprudencia que ponia
en manos de los jueces la capacidad de legislar encubiertamente, via arbitrio judicial.
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