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1. INTRODUCCION

Tras un debate parlamentario de escasa vehemencia, en el que los intereses
de los distintos diputados reunidos en las Cortes de Cadiz no tardaron en
encontrar un punto de acuerdo, en la primera Constitucién espafiola de 1812
quedo asentado un principio que perduraria en adelante como uno de los prin-
cipios basicos del derecho penal contempordneo: el principio de personalidad
de la pena.

Su formulacién en el articulo 305 de la Constitucién gaditana rezaba de la
siguiente forma: «Ninguna pena que se imponga por cualquier delito que sea,
ha de ser trascendental por término ninguno 4 la familia del que la sufre, sino
que tendrd todo su efecto precisamente sobre el que la merecié».

A pesar de la unanimidad con la que fue aceptado, y la perdurabilidad que
mostraria en el tiempo, la necesidad de recoger este texto en la primigenia
Norma Fundamental del Estado no fue una cuestion baladi. Bien es cierto que
el sentir general del derecho tradicional espafiol parecia apuntar desde antiguo
a la prohibicion de que las penas de un delincuente trascendiesen a sus fami-
liares o herederos. Pero las excepciones a este principio, vagamente esbozado
en la legislacion, fueron puestas de relieve por algunos de los mds autorizados
juristas de la Edad Moderna, permitiendo que en la practica se multiplicasen
los supuestos en los que las sanciones impuestas a determinadas personas afec-
tasen a otras, sin responsabilidad alguna en la accién ilicita, por una cuestion
de mera cercanfa familiar.

Tales supuestos de trascendencia de la pena se potenciaron sobre todo en
los afios de eclosion del absolutismo politico, cuando los monarcas castellanos
utilizaron esta férmula sancionadora para reforzar su autoridad a través de la
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amenaza a sus subditos. Entonces, incapaces de mantener un aparato coactivo
infalible y eficaz, el recurso a las excepciones procesales y sancionadoras en
los delitos considerados mds graves, se convirtieron en los instrumentos elegi-
dos por los monarcas absolutistas para reafirmar su autoridad.

La inseguridad de la monarquia para ejercer eficazmente el «ius puniendi»
en la Edad Moderna, debido a la debilidad de sus instituciones, la pluralidad de
jurisdicciones y un ordenamiento juridico poco preciso, determinaron que la
severidad fuera el medio elegido contra las acciones delictivas que podian
poner en peligro su poder. Por eso, no sélo se permiti6 a los jueces la arbitra-
riedad en la imposicién de penas severisimas, sino que también se potencid su
ejecucion publica y cruel a través de espectaculares escenas de suplicios que
provocaban pavor entre el publico, y se legitimaron otras penas accesorias a la
principal, que en ocasiones trascendian a los familiares, descendientes o here-
deros del reo, haciendo caso omiso del principio de la personalidad. Asi, aun-
que de forma discontinua y puntual, el poder piblico podia manifestar su fuer-
za sobre los criminales que cafan bajo el peso de sus instituciones, haciendo
alarde de una fuerza desproporcionada con la que se pretendia prevenir casos
similares'.

De la descripcién de esta forma de sancionar, que fue comtn a todas las
monarquias europeas de la Edad Moderna, se encuentran espeluznantes relatos
en las obras de los ilustrados, quienes reaccionaron ferozmente contra la seve-
ridad del derecho penal de su tiempo esgrimiendo los principios de un sistema
sancionador mds humanitario, proporcionado y util, capaz de garantizar la
libertad y seguridad de los ciudadanos. Basta leer los ejemplos contenidos en
la introduccién de Juan A. Deval a una de las traducciones castellanas de la
obra de Beccaria, para hacerse una idea de las violentas muertes de descuarti-
zamientos, precedidas de torturas y toda clase de vejaciones y lesiones al reo,
y sucedidas de penas econdmicas e infamantes para sus sucesores, que se pro-
ducian en la Europa del XVIIIZ.

Y aunque en Espaiia tales sanciones de mutilaciones o descuartizamientos
no eran tan frecuentes, salvo en el caso de los bandidos y salteadores de cami-
nos para los que Felipe II dispuso que «sean arrastrados, ahorcados, i hechos
quartos»*, los monarcas absolutistas tampoco se privaron de infligir una eje-

I Véanse, entre otros, F. TOMAS Y VALIENTE, E!l derecho penal de la monarquia
absoluta (siglos XVI-XVII), Madrid, 1969, pp. 353 y ss.; M. FOUCAULT, Vigilar y casti-
gar, Paris, 1975 (sigo la edicién de Madrid, 1992), pp. 61, y ss.; o A. M. HESPANHA, Da
iustitia d disciplina. Textos, poder e politica no antiguo regime, en AHDE, 57 (1987), pp.
493 y ss.

2 J. A. DEVAL, Introduccién a la obra de C. BECCARIA, De los delitos y de las
penas, Livorno, 1764, edicion de Alianza Editorial, Madrid, 1968.

3 NR, 8, 11, Aut. 3.
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cucién agravada de la pena de muerte a los criminales mas peligrosos a través
de la hoguera, el aseteamiento o el arrastramiento, afiadiendo a la misma otras
penas de igual o mayor impacto para conseguir los maximos fines retributivo
y preventivo de la sancion. La pena de muerte no bastaba para colmar los obje-
tivos expiatorios e intimidantes que se habia propuesto el absolutismo politico,
sino que era el minimo del que se partia*. Junto a ella, fue necesario recurrir a
otras penas de extraordinaria gravedad, como la confiscaciéon de bienes y la
infamia, que por su propia naturaleza trasladaban sus efectos a los familiares o
herederos del delincuente, en flagrante contravencién del principio de perso-
nalidad de la pena.

La necesidad de reformar este sistema penal fue acusada en toda Europa
por los hombres de la Ilustracién, que se plantearon el derecho a castigar del
Estado desde el punto de vista de un orden politico-social completamente reno-
vado. Frente a la sociedad campesina del Antiguo Régimen, ignorante, pobre y
sumisa a los postulados de la religion y el absolutismo politico, el desarrollo de
una importante clase burguesa a finales del siglo XVIII, con un pensamiento
racionalista y una base econdémica de tipo mercantil que habia de proteger,
pronto pondria de relieve la necesidad de reformar el antiguo derecho penal
basado en el miedo y la incertidumbre. El nuevo orden politico-social que se
imponia a través del racionalismo juridico, conllevaba la creacién de un siste-
ma penal garantista, utilitario, proporcional y moderado, basado en un poder
judicial independiente que asegurase la libertad del ciudadano, y en un princi-
pio de legalidad sustentado en un conjunto de leyes igualitarias e infalibles, que
recuperd definitivamente el principio de personalidad de la pena, olvidado tan-
tas veces en la doctrina y legislacién de la Edad Moderna.

2. LA TRASCENDENCIA DE LA PENA EN EL DERECHO
CASTELLANO

La trascendencia de las penas estaba prohibida desde antiguo por el dere-
cho castellano, en el que arraigd la mdxima de que «fodo el mal se debe seguir
a aquel que lo faze»®. Los hijos, sucesores o parientes de los reos no debian

4 Coincido en esta percepcion con B. CLAVERO, Delito y pecado. Nocién y escala de
transgresiones, en Sexo Barroco y otras transgresiones premodernas, Madrid, 1990, pp. 76-
77: «no se piense sélo en la (pena) de muerte, que para la época no bastaba o no resulta-
ba siquiera decisiva (...). Que los delitos enormes y atroces comportaban pena de muerte
no era cosa que se discutiese; de ahi se partia».

5 Véase en este sentido la obra de F. TOMAS Y VALIENTE, Cddigos y constitucio-
nes, Madrid, 1989, pp. 115-116.

¢ Véanse las normas contenidas en el F1 6, 1,8 y FR 4, 5, 9.
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hacerse responsables de los crimenes cometidos por aquellos, ni sufrir, por
consiguiente, ninguna consecuencia juridica derivada del ilicito.

Este principio general recogia la herencia del derecho romano clésico, vul-
garizado en el Liber Tudiciorum’ y recuperado en el Fuero Real a través de los
textos del fus Commune®. En ellos se habia consagrado la doctrina de que el
crimen cometido por un padre o la pena sufrida por él no podia infligir des-
honra alguna en su hijo, pues cada uno debia sufrir las consecuencias de sus
propios actos y nadie podia constituirse en el sucesor de una culpa ajena’. Las
sanciones por el delito que cometiera el padre no podian trascender a su suce-
sor porque cada uno debia ser responsable exclusivamente de sus acciones. Y
aunque en la norma sélo se hacia referencia al «hijo», coincidian los autores en
que esta teoria debia hacerse extensiva a otros parientes o herederos y a la
mujer del delincuente, que tampoco podian verse afectados por las consecuen-
cias penales de su crimen.

La misma consideracién juridica quedé reflejada en otros textos del dere-
cho justinianeo, en los que se sefialaba la extincion de la responsabilidad penal
del delincuente por causa de su fallecimiento'’; o bien se recordaba a los jue-
ces que los delitos sélo obligaban a sus propios autores, para que evitasen
extender la amenaza o el miedo de la sancién alli adonde no llegaba la culpa''.
Sin embargo, el principio general de personalidad de la pena admitié algunas
excepciones de relevancia en los propios textos del Derecho Comun, segin las
cuales en ciertos casos podian ser castigados con penas meramente temporales
los hijos por los pecados que hubieran cometido los padres!'2.

Los casos en los que segtin el derecho romano podia recurrirse a la trasmi-
sién de las penas, fueron en la practica los que se derivaban de los delitos con-
siderados mds graves por el ordenamiento juridico, tales como el delito de lesa
majestad o traicién y el delito de apostasia. Para el segundo de ellos, una Cons-

7 Laley del L1 6, 1, 7, en su traduccién romanceada del FJ 6, 1, 8, reza de la siguien-
te forma: «Todos los pecados deven seguir d aquelos que los facen. Assi que el padre non
sea penado por el fiio, ni el fiio por el padre, ni la muier por el marido, ni el marido por la
muier, ni el ermano por el ermano, ni el vizino por el vizino, ni el pariente por el pariente
non sea penado,; mas aquel sélo sea penado que fizier el pecado, y el pecado muera con él;
¢ sus fiios, ni sus herederos non sean tenudos por ende».

8 FR 4, 5, 9: «Todo el mal se debe seguir a aquel que lo face, asi que el padre no pene
por el fijo, ni el fijo por el padre, ni la muger por el marido, ni el marido por la muger, ni
el hermano por el hermano, ni el yerno por el suegro, ni el suegro por el yerno, ni el parien-
te por el pariente: mas cada uno sufra la pena por lo que ficiere segiin fuero manda, y el
mal se cumpla en aquel que lo ficiere».

° D48, 19, 26: «Crimen vel poena paterna nullam maculam filio infringere potest. Nam-
que unusquisque ex suo admisso sorti subjicitur, nec alieni criminis sucesor constitutur».

10'D48,1,3.

1C9,47,22.

12.X5,7,10.

248
Revista de la Inquisicion
2005, 11: 245-278



Isabel Ramos Vizquez El principio de personalidad de la pena en el Derecho historico castellano

titucién tardia del siglo V prescribié que el testamento del apéstata fallecido
pudiera ser anulado para que sélo disfrutaran de sus bienes los que legitima-
mente los mereciesen, y no los sucesores contagiados de su maldad™. De esta
manera, se establecia implicitamente una pena de confiscacién de bienes en el
delito de apostasia que trascendia directamente a los hijos o herederos del cri-
minal, a diferencia de la de otros delitos como el homicidio, el adulterio, el
rapto o la violacién, también condenados con la pena de confiscacion de bie-
nes en el derecho romano, pero con una trascendencia sélo indirecta para los
sucesores o acreedores del criminal'®.

Por su parte, la trascendencia de las sanciones se hacia mucho mas nitida
en el caso de los delitos de traiciéon, comprendiendo la pena infamia ademas de
la de confiscacion de bienes para los sucesores del autor. Se consideraba que a
los descendientes de los traidores se les permitia seguir viviendo como una
simple muestra de la benevolencia imperial, aunque en condiciones infamantes
y de extrema indigencia para que deseasen mds la muerte que la vida. La ley
establecia asi que los hijos de los traidores «a quienes por lenidad imperial con-
cedemos la vida, porque deberian perecer en el mismo suplicio que su padre
aquellos en quienes se temen los ejemplos del crimen paterno por influjo here-
ditario, sean considerados ajenos a la herencia y sucesion de la madre o de los
abuelos... sean perpetuamente indigentes y pobres; acompaiielos siempre la
infamia paterna... y sean finalmente tales que, para ellos, inspirado aversiéon en
perpetua indigencia, sea la muerte consuelo y la vida suplicio»'.

Del contenido de estas leyes se colige que en la practica sélo se utilizaban
penas temporales para castigar a los sucesores del delincuente, tal y como
decretaba de manera general el texto de las Decretales citado mas arriba. Sélo
en los delitos mds graves y en estas dos vertientes, econémica o infamante, la
sancion podia ser trasmitida a los familiares o descendientes del reo en el dere-
cho romano, como excepcién a la norma general que reconocia implicitamen-
te el principio de personalidad de la pena.

La contradiccién se trasladé en los mismos términos al derecho castellano
de la Recepcién. La ley visigoda que mantuvo la remembranza del principio de
personalidad de la pena (L. 6, 1, 7), fue corregida en términos muy similares a
los de la jurisprudencia romana por normas conciliares que también permitian
que las sanciones pecuniarias e infamantes pudieran trascender a los sucesores
del traidor debido a la gravedad del delito'®. Pero en los posteriores «afios oscu-

BCl1,7,4.

4 Sobre esta cuestion véase el capitulo dedicado al derecho romano por M. PINO
ABAD, La pena de confiscacion de bienes en el derecho historico espaiiol, Cérdoba, 1999,
pp.- 29y ss.

15.C9,8,5I. .

16 Véase A. IGLESIA FERREIROS, Historia de la traicidn. La traicion regia en Ledn
y Castilla, Santiago de Compostela, 1971, pp. 62 y 63.
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ros» que se sucedieron durante la primera reconquista, la generalizacion de ins-
tituciones como la enemistad y la venganza privada, y el localismo juridico
derivado de la multiplicidad de fueros u otras normas locales, hacen muy difi-
cil el poder asegurar el sostenimiento de esta doctrina juridica'’.

Habra que esperar, en consecuencia, a que en el nuevo periodo de culturi-
zacion bajomedieval se produzca la recepcion del lus Commune, para reen-
contrar con una fidelidad asombrosa la teoria romana que prescribia la perso-
nalidad de la pena, matizada y desarrollada en sus excepciones juridicas por los
propios textos legislativos. De tal manera, si tanto el Fuero Real como las Par-
tidas reconocieron el criterio general de que las sanciones no deben trascender
a los herederos o sucesores del culpable, ambos textos admitieron a reglén
seguido ciertas salvedades derivadas del estudio del derecho romano:

«Por yerro que el padre fiziere non deuen recebir pena, nin escar-
miento los fijos, nin los otros parientes nin la muger por el marido. Ca
non es guisado que por el mal que un ome faze, den escarmiento a otro:
por que la pena deue apremiar, e constrefiir a los mal fechores solamen-
te, fueras ende, si el yerro fuesse de traycion: ca estonces los fijos serian
desheredados, e agraviados en algunas cosas por la traycion que su padre
fizo»'8,

La excepcién segtn la cual los descendientes de traidores debian sufrir
también las consecuencias de su sancién econdémica e infamante, se concreta
atin mds en otra parte del articulado de las Partidas, al tratar propiamente de las
penas derivadas del delito distinguiendo por razén de sexo entre los hijos varo-
nes e hijas del traidor:

«E demadas todos sus fijos, que sean varones, deuen fincar por enfa-
mados para siempre de manera, que nunca puedan auer honrra de Caua-
lleria, nin Dignidad, nin Oficio, nin puedan heredar a pariente que ayan,
nin a otro estraiio quo los establesciesse por herederos; nin pueden auer
las mandas que les fueren fechas. Esta pena deuen auer, por la maldad
que fizo su padre. Pero las fijas de los traydores bien pueden heredar fasta
la quarta parte de los bienes de sus madres. Esto es, porque non deue ome
amar, que las mujeres fiziesen traycion, nin se metiesen a esto de tan lige-
ro, a ayudar a su padre, como los varones; e porende no deuen sofrir tan
grand pena como ellos...»".

17 Véase J. SAINZ GUERRA, La evolucién del derecho penal en Espania, Jaén, 2004,
pp- 75y 76.

18 El texto corresponde a P 7, 31, 9, aunque en el mismo sentido se pronuncia también
el FR 4, 20, 9.

P72, 2.
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No era ésta la tnica excepcion admitida por el ordenamiento juridico cas-
tellano al principio de personalidad de la pena®. Junto al delito de traicién, en
las Partidas también quedaron sefialados como casos excepcionales a la norma
los delitos de apostasia y herejia, siguiendo los postulados del derecho romano
clasico. En realidad, sobre estos delitos la ley prescribia inicamente la posibi-
lidad de acusar al autor tras su muerte a los efectos de que pudiera producirse
un fallo judicial, en cuyo caso entendia la doctrina que los efectos condenato-
rios de la sentencia debian ser sufridos también por los sucesores del delin-
cuente?!.

Sin embargo, dicha interpretacion doctrinal no fue expresamente ratifica-
da, desde el punto de vista legislativo, hasta principios del siglo X VI, cuando
los Reyes Catélicos se valieron de tan parcos antecedentes legislativos, pero
sobre todo de la labor doctrinal realizada por algunos autores de la escoldstica,
para conciliar las contradicciones referidas sobre el principio de personalidad
de la pena. Entonces, en virtud de una pragmatica real dictada en el afio 1501,
los monarcas castellanos se pronunciaron formalmente sobre la cuestion, tras-
mitiendo también los efectos de la pena de infamia, que Partidas sélo habian
previsto de forma explicita para el delito de traicion, a los sucesores de los reos
en casos de herejia y apostasia:

«Mandamos que los reconciliados por el delito de heregia, y aposta-
sia, ni los hijos, y nietos de quemados, y condenados por el dicho delito,
hasta la segunda generacion por linea masculina, y hasta la primera por
linea femenina, no puedan ser, ni sean del nuestro Consejo, ni Oydores de
las nuestras Audiencias, y Chancillerias, ni de alguna dellas, ni Secreta-
rios, ni Alcaldes, ni Alguaciles, ni mayordomos, ni Contadores mayores,
ni menores, ni Tesoreros, ni pagadores, ni contadores de quentas, ni
Escrivanos de Camara, ni rentas, ni Chancilleria, ni registradores, ni
relatores, ni abogado, ni fiscal, ni tener otro oficio publico, ni Real en
nuestra Casa, y Corte, y Chancillerias: y ansi mismo que no puedan ser,
ni sean, Corregidor, nin Juez, ni Alcalde, ni Alcayde, ni Alguacil, ni meri-
no, ni preboste, ni Veyntiquatro,ni Regidor, ni Jurado, ni fiel, ni executor,
ni Escrivano publico, ni del Concejo, ni mayordomo, ni notario publico,
ni fisico, ni cirujano, ni boticario, ni tener otro oficio publico, ni Real en
alguna de las Ciudades, villas, y lugares de nuestros Reynos, y seniorios,
so las penas en que caen, é incurren las personas privadas que usan de
oficios para que no tienen habilidad, ni capacidad: y so pena de confis-
cacion de todos sus bienes para la nuestra Camara y fisco: en las quales

% La norma que prescribia la confiscacién de todos los bienes del traidor fue ratifica-
da por reyes posteriores y recopilada expresamente en NR 8, 18, 2.

21 Véase particularmente la glosa (m) de G. LOPEZ a P 7, 1, 7, y también la ley con-
tenida en P 7, 25, 7 sobre la apostasia.
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penas incurran por el mismo hecho, sin otro processo, ni sentencia, ni
declaracion: y las personas queden a la nuestra merced»*.

En el caso de la pena de confiscacién de bienes, la trasmision de sus efec-
tos a los descendientes de apostatas y herejes encontraba mayores dificultades
para conciliarse con la legislacion alfonsina. A diferencia de lo que ocurria con
la de la infamia, el texto de las Partidas si se habia pronunciado expresamente
acerca de ella, y respetaba los derechos sucesorios de los herederos legitimos
del autor, sin dejar ningiin margen a la interpretacién juridica®®. En conse-
cuencia, cuando monarcas posteriores quisieron aprovecharse de los benefi-
cios que la trasmisién de dicha pena econémica repercutia sobre sus arcas,
tuvieron que buscar otras argumentaciones juridicas para extender «contra
legem» los efectos de la misma sobre los sucesores del autor*, hasta que final-
mente pudieron dejar asentada la legislacién contraria a principios de la Edad
Moderna®.

Estaban empezando entonces a despuntar los afios del absolutismo politi-
co, y los monarcas castellanos encontraron en la extension de las penas sobre
los familiares de los delincuentes una férmula mas para reforzar su recién
adquirido «ius puniendi». A falta de otros medios, se pretendia la imposicién
de la autoridad mediante un aparato coactivo particularmente severo y ame-
nazador. Los stbditos no s6lo eran compelidos a apartarse del crimen
mediante penas muy crueles que recaian sobre ellos mismos, sino que tam-
bién tenian que preocuparse por los efectos que tales sanciones podian oca-
sionar sobre sus familiares mds cercanos en el caso de los delitos especial-
mente graves.

La estrategia servia de forma muy eficaz al objetivo intimidatorio de la san-
cién que se habia propuesto el absolutismo politico. Pero para poder conciliar
esta finalidad politica con los principios juridicos fue necesario recurrir a las

22 NR 8, 3, 3.

3 P17,26,2: «..Otrosi dezimos que los bienes de los que son condenados por herejes,
0 que mueren conocidamente en la creencia de la herejia, deven ser de sus fijos, o de sus
descendientes dellos. E si los non ovieren, mandamos que sean de los mds propincos
parientes catolicos dellos, e si tales parientes non ovieren, dezimos que si fueren seglares
los herejes, el Rey deve heredar todos sus bienes, e si fueren clerigos, puede la Eglesia
demandar e auer fasta un ario después que fueron muertos, lo suyo dellos. E dende en ade-
lante lo debe aver la camara del Rey, si la eglesia fuere negligente en lo non demandar en
aquel tiempo».

24 Sobre el particular puede consultarse M. PINO ABAD, La pena de confiscacion de
bienes..., pp. 327-328.

2 NR 8, 3, 1: «Hereje es todo aquel que es christiano bautizado, y no cree los arti-
culos de la santa Fé Catolica, 0 algunos dellos, y este tal despues que por el luez Ecle-
sidstico fuere condenado por hereje, pierda todos sus bienes, y sean para la nuestra
Cdmara».
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doctrinas que por aquella época estaban elaborando algunos de los primeros
penalistas del reino, en desarrollo de las teorias que les ofrecia el Derecho
Comiun. Una poderosa escuela de tedlogos y juristas castellanos, conocida
como la Segunda Escoldstica o Escuela castellana del Derecho Natural, se esta-
ba sefialando en aquel momento como legitimadora de la conducta del monar-
ca, ofreciéndole desde el punto de vista juridico los argumentos que justifica-
ban sus decisiones en el terreno politico®. Y sobre este caso concreto que
afectaba al derecho penal se pronunciaron algunos de los mds grandes maes-
tros de la escuela, como veremos mds adelante, conciliando las contradiccio-
nes que aparentemente existian en los textos del /us Commune para ofrecer a
la monarquia una teoria unitaria que le legitimara juridicamente a obviar el
principio de personalidad de la pena en los delitos mds atroces.

Avalados por dicha teoria, los reyes castellanos de la Edad Moderna no
dudaron en extender los efectos de penas temporales a otros delitos considera-
dos de especial gravedad por el derecho. Fundamentalmente optaron por la
trasmision de la pena de confiscacion de bienes, que era a la sazén la que mas
les beneficiaba, y que ademads contaba con importantes precedentes en el dere-
cho romano y de la Recepcién. Asi, por ejemplo, la confiscacion de bienes que
se permitia hacer contra el falsificador de monedas por ser considerado una
especie de traidor, fue expresamente ratificada por los Reyes Catdlicos en una
nueva norma que omitia la Uinica defensa prevista anteriormente por el derecho
para que la casa del falsificador se reservase a su viuda o hijo menor de cator-
ce anos®’. Ahora, los monarcas simplemente decretaban que el que falsificara
moneda de cualquier forma «aya perdido, y pierda todos sus bienes», sin repa-
rar en los derechos hereditarios de sus sucesores®.

También se mantuvo durante la Edad Moderna la normativa en cuanto a la
confiscacién de bienes a los raptores y violadores de virgenes, monjas o viu-
das, que habia sido prevista en las Partidas en base a la especial gravedad o
cualificacion del delito®. De la efectiva aplicacién de esta pena tenemos cono-
cimiento por los autores practicos de la época, hombres del foro que nos narra-
ron las pricticas judiciales que verdaderamente se llevaban a cabo. Segtin sus
informaciones, la confiscacién de bienes solia utilizarse habitualmente para
castigar a estos delincuentes cualificados, sin reparar en los derecho sucesorios
de terceros. Los bienes se utilizaban para satisfacer a la propia mujer violada o
al monasterio en el que residiera, salvo cuando pudiera demostrarse que el

% Es de cita obligada la clasica obra de E. HINOJOSA y NAVEROS, Influencia que
tuvieron en el derecho piiblico de su patria y singularmente en el Derecho penal, los filo-
solos y tedlogos espanioles anteriores a nuestro siglo, en Obras, I, Madrid, 1948.

2 Véase FR 4,4,21yP 7,7, 10.

% NR 53, 21, 67.

¥ P17,20,3.
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rapto habia sido consentido, en cuyo caso iban a parar integramente a la Cama-
ra del rey*°.

La aplicacién de esta pena econémica en los delitos de homicidio alevoso
0 a traicion, se extendia en distinta medida a los herederos del autor. La distin-
cion residia en que en el caso del homicidio a traicion, en el que cabian una
multiplicidad de conductas como la del homicidio cometido mediante veneno,
la confiscacién para la hacienda publica abarcaba todos los bienes del delin-
cuente; mientras que en el caso del homicidio alevoso se reservaban la mitad
de los bienes para sus herederos®. A este tipo de delito se asimilaron otros
muchos, como el homicidio realizado contra cualquier persona que trabajase o
viviese en la Corte, el que se cometia en periodos de treguas o «aseguranzas»,
o el ejecutado mediante el uso de saeta u otras armas’.

Por lo que respecta al gravisimo delito del suicidio, sélo se tuvieron en
cuenta a los herederos del delincuente si éste se habia cometido por desespera-
cién personal. En ese supuesto los bienes del suicida podian ser heredados por
sus sucesores, y solo si carecia de ellos pasarian a la hacienda publica. Pero si
el suicidio se cometia por el delincuente para evitar precisamente la ejecucién
de la pena tras su condena, todos sus bienes debian ser confiscados para la
Camara regia sin tener en consideracion a los herederos.

La pena de confiscacion de bienes tampoco podia permanecer al margen de
uno de los delitos mds atroces y que iba a recibir una mayor atencién durante
la Edad Moderna: la sodomia. Su persecucién y castigo sufrié un nuevo impul-
so en la época de los Reyes Catdlicos mediante la Pragmética de Medina del
Campo de 22 de agosto de 1497, con la que se pretendia erradicar definitiva-
mente el delito. Para ello, a la simple pena de muerte que prescribian las Par-
tidas, se afiadieron una forma de ejecucién agravada de dicha muerte en la
hoguera, y la sancidn accesoria de confiscacion de todos los bienes del delin-
cuente, tanto muebles como inmuebles, que irfan a parar a la hacienda regia en
perjuicio de sus herederos®.

Tan consolidada estaba la pena de confiscacién de bienes contra terceros
como una de las consecuencias punitivas bdsicas en los delitos mds atroces,
que cuando Felipe IV dicté una nueva legislacion contra bandidos y salteado-
res de caminos en 1665 tampoco pudo dejar de contar con ella. En aquel
momento, el bandidaje que asolaba los caminos y lugares del reino se habia

%0 Véanse F. DE LA PRADILLA, Suma de las leyes penales, Madrid, 1637 (edicién
facsimil en Valladolid, 1996), fols. 4r-4v; o J. BERNI, Prdctica criminal, Valencia, 1749
(edicion facsimil, Madrid, 1995), pp. 37-39.

3'FR 4, 17,2 y NR 8, 26, 10.

32 Véanse P 2, 16,2, NR 12, 21, 10, y NR 8, 23, 5.

3 Véanse P 7, 1, 24 y NR 8, 23, 8.

3 NR 8, 21, 1.
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convertido en uno de los principales problemas de la monarquia para mantener
la paz publica, y por eso la normativa dictada por el monarca para reprimirlo
se mostrd particularmente severa, obviando muchos de los principios basicos
del derecho penal, y especialmente el principio de personalidad de la pena:

«Ordenamos, i mandamos que qualesquier delinquentes, i salteado-
res, que anduvieren en quadrillas, robando por los caminos, o poblados,
i haviendo sido llamados por edictos, i pregones de tres en tres dias, como
por caso acaecido en nuestra Corte, no parecieren ante los Jueces, que
procedieren contra ellos a compurgarse de los delitos, de que son acusa-
dos; sustanciado el proceso en rebeldia sean declarados, tenidos, i repu-
tados como por el tenor de la presente Pragmdtica los declaramos por
rebeldes, contumaces, i vandidos piiblicos, i permitimos que qualquiera
persona de qualquier estado, i condicion que sea, pueda libremente ofen-
derlos, matarlos, i prenderlos, sin incurrir en pena alguna, trayéndolos
vivos, o muertos ante los Jueces de los distritos, donde fueren presos, o
muertos: i que, pudiendo ser havidos, sean arrastrados, ahorcados, i
hechos quartos, i puestos por los caminos, i lugares, donde huvieren
delinquido, i sus bienes sean confiscados para nuestra Cdmara»®.

En definitiva, todos aquellos delitos que se consideraban de traicién o de
herejia, y que requerian de una sancién especialmente intimidante por el parti-
cular dafio que inflingian a la sociedad, o por el desafio que representaban para
el soberano, solian llevar aparejadas como accesorias a la pena principal de
muerte otras sanciones infamantes o pecuniarias que afectaban a los sucesores
del condenado. La legislacion histérica nos ofrece ejemplos de buena parte de
ellos, pero la doctrina y el arbitrio judicial permitian ampliar el abanico de posi-
bilidades a cualquier otro crimen que pudiese ser calificado, por las particulares
circunstancias del caso, como herético o de traicién en sentido amplio®.

En la percepcién que se tenia del sistema sancionador del absolutismo,
dicha posibilidad no suponia contradiccién alguna con los principios del dere-
cho penal. En parte porque los juristas de la época habian conseguido reducir
el antagonismo con sus argumentaciones. Pero fundamentalmente también por-
que «era la de aquellos siglos una sociedad en la que regia un sentido casi bio-
l6gico de la transmisién del pecado, o de los caracteres raciales, o de la impu-
reza o limpieza de la sangre, o de la nobleza o la villania; entonces todo, o casi
todo, se estimaba transmisible de padres a hijos, tanto los titulos y honores
como la penas infamatorias. S6lo con una mentalidad social asi podia encajar
esta idea de la hereditariedad de la pena, tan opuesta al cardcter moral-indivi-

3 NR 8, 11, Aut. 3.
36 En este sentido se expresa también M. FOUCAULT, Vigilar y castigar..., pp. 62y ss.
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dual de los actos humanos, y tan contraria a la relacién personal y juridica entre
delito-delincuente-pena»™’.

3. LA DOCTRINA MODERNA SOBRE LA TRASCENDENCIA
DE LA PENA

Cuando los autores de la Edad Moderna se encontraron con este antago-
nismo, segun el cual al principio de personalidad de la pena se oponian en la
legislacion positiva ciertas excepciones de relevancia, se afanaron en encontrar
las razones que pudieran solventarlo. Algunos mds que otros, pues si para los
mds précticos como Gregorio Lopez bastd el recurso a las citas del derecho
romano clésico para conciliar las contradicciones de los textos®®, pensadores de
la talla de Alfonso de Castro, Diego de Covarrubias o Francisco Sudrez desa-
rrollaron extensas argumentaciones teoldgico-juridicas que explicaban y justi-
ficaban pormenorizadamente la aparente contradiccion.

En este trabajo seguiré fundamentalmente sus lineas discursivas, no sélo
por ser las mas completas y mejor definidas, sino también por haberse conso-
lidado en la historia del derecho castellano como las opiniones mds autoriza-
das. No en vano, Alfonso de Castro ha sido considerado por la historiografia
juridica el «fundador del derecho penal espafiol», y las aportaciones a la cien-
cia juridica penal de Covarrubias o Sudrez son también reconocidas. Junto a ellos
se tendrdn en cuenta, no obstante, las opiniones de otros autores de la época, la
mayoria coincidentes con los citados maestros, aunque también algunos lige-
ramente divergentes o variables, para intentar ofrecer el panorama mds exacto
acerca de la doctrina que legitimaba juridicamente la trasmision de las penas a
los herederos de los autores en los delitos mas graves del ordenamiento.

Todos, en principio, partian del axioma comin de que nadie podia consti-
tuirse en el sucesor de una culpa ajena. Cada persona debia sufrir las conse-
cuencias de sus propios actos, y las leyes que autorizaran la trasmision del cas-
tigo de los delincuentes a terceros inocentes debian ser consideradas injustas y
contrarias al derecho natural. Para ello no sélo se basaban en los textos del
Derecho Comun que se han citado més arriba, sino fundamentalmente en los
aun mads acreditados textos de las Sagradas Escrituras, que contenian la verdad
indubitable o el contenido cierto del derecho ofrecido por la justicia de Dios a
la de los hombres™®.

¥ F. TOMAS Y VALIENTE, E! derecho penal..., p. 395.

% Véanse las glosas de G. LOPEZ a P 7, 31, 9.

3 Como dijera F. TOMAS Y VALIENTE, El crimen y pecado contra natura, en Sexo
Barroco y otras transgresiones premodernas, Madrid, 1990, p. 34, en materia de derecho
penal la sociedad medieval y moderna meramente constituia una «sub specie aeternitatis».
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El mds exhaustivo en este sentido fue Diego de Covarrubias*’, quien en
apoyo al principio romano sobre personalidad de las penas, incorpord textos
biblicos como el contenido en Ezequiel, capitulo 18, segtin el cual «el alma que
pecare, esa sola morird; el hijo no soportara la iniquidad del padre, ni el padre
la del hijo; la justicia del justo estard sobre él y sobre el impio su iniquidad»; o
bien el ofrecido en el Deuteronomio, capitulo 24, en el que se afirma que «no
se pondra fin a la vida del padre a causa de los hijos, ni moriran los hijos por
sus padres, sino que cada uno perecera por su pecado».

Frente a ellos, el mismo autor trajo a colacion otra serie de textos sagrados,
aparentemente opuestos a los primeros, que permitian el castigo de los hijos
por los pecados de los padres segtin la justicia divina, y desde esa perspectiva
sustentaban teoldgicamente las leyes romanas que permitian la trasmision de la
pena de forma excepcional. Entre otros, citaba el episodio de la destruccién de
Sodoma y Gomorra, en el que fueron conjuntamente castigados padres e hijos
por la culpa de éstos tultimos (Génesis, capitulo 19); y las palabras del Sefior
recogidas en el Exodo, capitulo 20, segiin la cuales «Yo soy un Dios celoso,
que visito la iniquidad del padre hasta la tercera y cuarta generacién en los
hijos».

(Coémo resolver la aporia?

El primer criterio que asent6é Covarrubias antes de afrontar la concordia de
los textos en disension, fue el de reconocer la superioridad del juicio divino a
la mente humana. Las razones de Dios eran en su opinién tan profundas que
los hombres, simples mortales, nunca podriamos llegar a comprenderle del
todo y, mucho menos, a objetarle. De tal manera, los pasajes aparentemente
contradictorios que aparecian en la Biblia se explicaban por si mismos, y para
conciliarlos s6lo bastaba hacer un esfuerzo de comprensién como el que, con
anterioridad a él, habian realizado otros autores de la escolastica.

Si la inspiracion que habia iluminado la redaccién de los textos sagrados
era una sola, en ningin caso podia admitirse que Dios hubiese corregido por
boca del profeta Ezequiel el error cometido en el Exodo, tal y como sugeria
alguna parte minoritaria de la doctrina tradicional. Los grandes maestros San
Jerénimo, San Agustin e, incluso, Santo Tomas se habian opuesto a ella y, tra-
tando de armonizar las palabras de los textos en polémica, afirmaban que si el
profeta Ezequiel se referia a la injusticia de trasmitir penas eternas o espiritua-
les a los hijos por los pecados que hubiesen cometido sus padres, el Exodo
hacia referencia exclusivamente a las penas temporales, que si podian ser obje-
to de trasmision.

[Por qué?

40 En este sentido, véase especialmente D. de COVARRUBIAS, Variarum ex lure Pon-
tificio, Regio et Caesareo Resolutionum, Salamanca, 1552, 11, ¢.VIIL, t. II, fol. 188.
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A partir de aqui las explicaciones se empafiaban en cierta medida. San
Jerénimo y Santo Tomds habian alegado en el pasado que los hijos podian ser
castigados por los delitos mds atroces de los padres porque se entendia que,
como descendientes directos, heredaban en cierta medida el instinto criminal y
podian imitarlos en cometerlos. Sin embargo, este criterio no satisfacia com-
pletamente a Diego de Covarrubias porque, segun dicha interpretacion, el hijo
era castigado sin culpa ni causa propias, sino por el crimen que habia cometi-
do el padre, lo cual no se justificaba desde el punto de vista de la responsabili-
dad penal.

En su planteamiento coincidia fundamentalmente con Alfonso de Castro,
que se habia pronunciado de forma mucho mds extensa sobre la cuestion*!.
Distinguiendo entre las leyes puramente penales y las leyes penales mixtas,
seglin obligasen éstas en conciencia o no, De Castro establecié que las leyes
penales humanas podian obligar especificamente en culpa a los autores que
hubiesen actuado en conciencia, 0 meramente en pena para satisfacer o reparar
un dafio al bien comin. Desde este punto de vista se separaba nitidamente la
culpa de la causa®?, y tanto los autores por delitos accidentales o involuntarios,
como los herederos de delincuentes que hubiesen infligido un gran dafio a la
sociedad, podian quedar obligados a la satisfaccion del mismo a través de
penas temporales, que no actuaban sobre el foro de la conciencia, a diferencia
de las penas espirituales.

La distincién entre culpa y causa arraigd en el resto de la doctrina. Con-
vencido de su solidez cientifica, Covarrubias no dud6 en utilizarla a la hora de
pronunciarse sobre este tema, afirmando que «aunque segin la justicia, nadie,
sin causa ni culpa, deba ser castigado, sin embargo, alguna vez, con causa, aun-
que sin culpa, puede serlo en juicio divino y humano»*. En términos muy simi-
lares se expresaria, entre otros, Domingo de Soto, cuyas palabras reproduzco a
continuacién para terminar de ofrecer una imagen nitida del pensamiento juri-
dico de la época: «Sin culpa (a no ser que haya causa oculta) nadie debe ser
castigado; de donde se ha formado el axioma: Aunque no se puede castigar sin
motivo, se puede sin embargo sin pecado»**.

" Al tema le dedicé extensas paginas A. de CASTRO, De iusta haereticorum punitio-
ne, Salamanca, 1547, 11, c. XX, y De potestate legis poenalis, Salamanca, 1550, I, c. III,
fols. 20 y ss., c. VIII, fols. 62 y ss., y c. IX, fols. 67 y ss.

4 A. de CASTRO, De potestate..., 1, c. IX, fol. 75: «Hoc enim constat esse verum in
omni lege poenali, quae statuit poenam alici sine sua culpa, non tamen sine iusta causa
infligi».

4 D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. II, fol. 188, en traduccién de J.
PEREDA, Covarrubias penalista, Barcelona, 1959, p. 261.

“ D. de SOTO, De iustitia et iure libri decem, Salamanca, 1556, 1, c. VI, n. 'V, en tra-
duccion de P. MARCELINO GONZALEZ, De la justicia y del derecho en diez libros, edi-
cion de Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967, p. 55.

258
Revista de la Inquisicion
2005, 11: 245-278



Isabel Ramos Vizquez El principio de personalidad de la pena en el Derecho historico castellano

Existiendo, en consecuencia, un motivo o una causa superior que lo justi-
ficase, los hijos o sucesores de un delincuente podian ser castigados por los cri-
menes de aquel aunque careciesen de toda culpa en los mismos. No se trataba
de una cuestién de inocencia o culpabilidad, sino de la existencia de una serie
de intereses superiores que avalaban dicha necesidad. Y tales intereses fueron
encontrados por los tedlogos y juristas de la escolastica en la defensa del pro-
fusamente utilizado «bien comunx».

En atencién al bien comun, Francisco Sudrez barajo entre otras razones que
legitimaban la trasmisién de las penas, el hecho de que el hijo pudiera ser con-
siderado quaedam res patris, es decir, cierta cosa del padre o una especie de
prolongacién del mismo, capaz de heredar sus sanciones temporales al igual
que podia heredar las cargas reales®. En este argumento nada tenia que ver la
culpa, sino que se atendia meramente a la satisfaccion del delito ante la socie-
dad a través del cumplimiento integro de las penas tras la muerte del delin-
cuente. La finalidad retributiva de la pena quedaba asi garantizada en la heren-
cia de las sanciones pecuniarias por parte de los sucesores del criminal, y la
finalidad intimidatoria se potenciaba también con la trasmisién de las penas
pecuniaria y de infamia.

Abundando en la idea de la intimidacion, Francisco Sudrez alegaba que la
trasmision de las penas a los descendientes era necesaria también en los deli-
tos mds atroces para que a través de ellos el execrable delito quedase en la
memoria y el recuerdo de las gentes, previniéndose la comision de ilicitos simi-
lares en el futuro. Puesto que para el reo se tenia prevista una pena principal de
muerte, sus sucesores se convertirian asi en la prueba viviente del delito, que-
dando sefialados con penas de caricter accesorio que afligian su hacienda y su
honra para advertencia de ellos mismos y de toda la comunidad.

Ademads, con la trasmisién de las penas a los herederos se aumentaba en
gran medida el sufrimiento de los delincuentes, que no solamente debian pade-
cer las consecuencias de sus acciones en sus propias personas, sino que tam-
bién sufririan por los dafios que sus actos habian ocasionado a sus familiares
mds cercanos. La simple amenaza de estas sanciones ya suponia una medida
disuasoria de cierta relevancia en beneficio del bien comtn, y su imposicién
efectiva tras la comision del delito coadyuvaba a la maxima finalidad expiato-
ria del castigo sufrido por el condenado.

Similares argumentos barajaron Alfonso de Castro y Diego de Covarru-
bias. De Castro hacia especial hincapié en la trasmision de las penas pecunia-
rias a los herederos de los criminales mds cualificados, para que asumiesen las
consecuencias de la responsabilidad penal de sus antecesores al igual que habi-
an de sufrir las de la responsabilidad civil. Entendia que el patrimonio hereda-

4 F. SUAREZ, Tractatus de legibus ac Deo legislatore, Coimbra, 1612, V, c¢. X, n. 18.
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ble por el sucesor estaba afectado por todas las cargas que en vida hubiese esta-
blecido sobre €l su antecesor, ain cuando éstas derivasen de un ilicito penal del
que aquel permanecia completamente ajeno, para que en modo alguno el deli-
to quedase sin cumplida satisfaccion*.

Asi, por ejemplo, a proposito del concreto crimen de la herejia, De Castro
utilizaba una argumentacion muy parecida a la de Sudrez, afirmando que en
este delito nunca se hubiese trasladado la pena de confiscacién de bienes al hijo
del autor, que podia ser un buen catélico carente de toda culpa, «si no fuera en
cierta medida una cosa perteneciente al primero»*’. El hijo del condenado no
tenia culpa alguna de la herejia cometida por su padre, pero existia una causa
en la relacién sucesoria que justificaba la trasmisién de la sancién a efectos
principalmente retributivos, ya que el causahabiente estaba obligado a soportar
en su herencia las limitaciones que el difunto sufriria en su patrimonio si vivie-
ra a consecuencia de una sentencia condenatoria firme.

Este fue sin duda alguna el argumento mds autorizado, y en épocas poste-
riores los escasos juristas que se pronunciaron sobre la justicia o injusticia de
la trasmision de pena a través de la confiscacién de bienes lo emplearon casi
exclusivamente®. Alvarez Posadilla, que fue de los pocos penalistas que se
interesaron por la cuestion, negaba asi que los herederos tuvieran derecho algu-
no sobre los bienes confiscados por la pena, porque «los hijos tienen derecho
a heredar a los padres los bienes que al tiempo de la muerte tengan», pero «lo
que el padre en vida haya malgastado ya no es suyo al tiempo de la muerte, con
que aquello que por sus delitos haya perdido tampoco lo es»*.

Por su parte, Diego de Covarrubias se hizo eco en términos generales de las
palabras de De Castro, a quien cita como maestro a seguir especialmente en las
extensas argumentaciones sobre la trasmisibilidad de los castigos temporales a
efectos retributivos. Aunque también reprodujo expresamente la idea de la inti-
midacién, que en su fuente principal parecia quedar un poco relegada: «Puede
también la ley humana, por causas muy santas y en utilidad de la Reptblica,

4 A. de CASTRO, De potestate..., 11, c. 111, fols. 119 y ss.

47 A. de CASTRO, De potestate..., 1, c. IX, fol. 75: «Fateor legislatorem hoc ipsum
intendere, sed propter haeresim unius numquam alteri catélico poenam irrogatet, nisi ille
catholicus res esset quae quodammodo ad haereticum pertineret. Propter hoc igitur solum
punitur catholicus, quia est haeretici filius, quoniam etsi quivis alius homo haereticus fiat,
iste catholicus non ideo punietur, si illius filius non esset. Et licet ob hoc solum filio catho-
lico lex irroget poenam, quia filius haeretici est, non tamen intendit, ut ille filius id omittat,
propter quod poena sibi imposita est, quia in sua potestate situm non est, ut desinat esset
haeretici filius». .

4 Coincido en esta opinién con F. TOMAS Y VALIENTE, E! derecho penal..., pp.
393-394.

# J. ALVAREZ POSADILLA, Prdctica criminal por principios, s. 1., segunda edicién
1797, fol. 97.
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condenar a los hijos y nietos a la pérdida de los bienes y a otras penas seme-
jantes, para que mas rapida y cautamente se abstengan los hombres de la comi-
sion de ciertos delitos y crimenes»™.

Por todas estas razones que se justificaban en el bien comun o «en la utili-
dad de la Reptblica», la doctrina mas autorizada de la Edad Moderna coinci-
dia en la posibilidad de trasmitir ciertas penas a los sucesores de los delin-
cuentes como excepcion a la regla general recogida en el derecho. Ahora bien,
dicha trasmisién quedaba sujeta a una serie de limitaciones.

En primer lugar, la trasmision de las penas s6lo quedaba justificada en los
crimenes mas graves del ordenamiento juridico. Si la legitimidad de la excep-
cién residia en la existencia de una causa superior de justificacion, no podia
generalizarse a todos los delitos porque perderia su cardcter extraordinario.
Ademds, siguiendo la doctrina del derecho romano clésico, s6lo podian admi-
tirla los delitos de lesa majestad o de traicién y los que pudiesen ser conside-
rados heréticos.

Desde esas dos vertientes se contemplaron exclusivamente las excepciones
por los juristas de la Edad Moderna, y inicamente a partir de ellas se justifica-
ron las leyes regias que permitian trasmitir las penas a terceros en los delitos
mads atroces contra la majestad humana o divina. Estos eran los valores maxi-
mos del sistema juridico-penal por la manera en que se entendia la soberania,
delegada por Dios en el principe, y por eso su contravencion ponia en peligro
todo el orden politico. Sin embargo, como vimos bajo el epigrafe precedente,
los monarcas de la Edad Moderna extendieron enormemente la consideracion
de estos valores a todo tipo de ilicitos, incluyendo entre ellos por ejemplo el
crimen de sodomia (considerado herético) o el de bandolerismo (de traicidn),
para beneficiarse de la trasmision de las penas pecuniarias a terceros.

La segunda limitacién impuesta a la trascendencia de las penas, era que
s6lo podia tratarse de penas temporales que no fuesen aflictivas. Las sancio-
nes que afectaban a los sucesores inocentes no podian ser de caricter espiri-
tual porque, como se ha explicado mas arriba, no obligaban en el foro de la
conciencia’!. Se entendia por pena espiritual «la que consiste en pérdida del
derecho a conseguir la gloria o la gloria misma, o de cuanto es necesario para
la salud del alma; y de tal forma de pensar es Santo Tomads y cuantos han tra-
tado a fondo esta cuestién»>2. De manera que las penas trasladables a los suce-

0 D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. II, fol. 188, en traduccion de J.
PEREDA, Covarrubias penalista, Barcelona, 1959, p. 264.

51 Haciendo referencia expresa a la trasmision de las penas en los delitos de lesa majes-
tad y herejia, se pronuncia extensamente sobre esta cuestion A. de CASTRO, De potesta-
te..., I, c. IX, fols. 182 y ss.

2 D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. II, fol. 188, en traduccién de J.
PEREDA, Covarrubias penalista, Barcelona, 1959, p. 265.
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sores de los condenados por los delitos mds atroces sélo podian afectarles en
el mundo terrenal.

Tampoco podian ser de caracter aflictivo. Afirmaba asi Francisco Sudrez
que lo que se decia en el Digesto de que las penas no pasaban al heredero debia
entenderse de las penas corporales, pero no de las reales o infamantes®. No
podian proyectarse sobre el cuerpo de un inocente los dafios fisicos que se
impusieran al delincuente por mas que aquel fuera su legitimo heredero o suce-
sor, ya que dichos dafios en si presuponian una culpa y no meramente una
causa. Sin culpa, los motivos que se habian establecido por la doctrina permi-
tian simplemente someter al heredero a penas de caridcter pecuniario o infa-
mante, en memoria o como proyeccion de las sufridas por su progenitor. Pero
las penas que recayeran sobre su cuerpo eran, por su propia naturaleza, san-
ciones temporales que solo afligian a la persona y, en consecuencia, no podian
justificarse desde el punto de vista doctrinal®*.

En tercer lugar, estos castigos temporales y no aflictivos, reducidos singu-
larmente a la pena de confiscacion de bienes y de infamia, debian utilizarse en
un sentido restrictivo para castigar a los sucesores del delincuente. En cuanto a
la pena de confiscacion de bienes, los autores se aplicaron asf al estudio de los
bienes que debian reservarse los hijos en la herencia, a los que se salvaban legi-
timamente para las hijas, a los que pertenecian a la mujer por adquisicién duran-
te el matrimonio, a los que debian reservarse a terceros acreedores, y a los per-
tenecientes a los peculios adventicio, profecticio y castrense en el caso de haber
sido el hijo el delincuente. Pretendian determinar nitidamente cuéles eran los
bienes que debian hacerse publicos tras la condena del reo para ser alcanzados
por el fisco, y cudles debian reservarse a sus legitimos titulares para evitar pos-
teriores litigios, aunque la cuestion no dejaba de ser muy controvertida®.

Por su parte, la infamia que se derivaba de una sentencia judicial firme
suponia una importante privacién de los derechos publicos de los afectados, y
por eso debia aplicarse también en un sentido restrictivo. Ademads de la ver-
giienza o lacra social que de por si les imponia el hecho de estar «enfamados»,
los disfamados en derecho no podian recibir ninguna honra o dignidad, ocupar
oficios publicos, vivir en la corte del rey o de algiin buen sefior, ni testificar ordi-
nariamente en los juicios, en los que se les presumia una escasa credibilidad>®.

53 F. SUAREZ, Tractatus..., V, c. X, n. 18.

3 Véase lo que opina sobre esta cuestion D. DE COVARRUBIAS, Variarum..., 11,
c. VIII, t. II, fol. 200.

> Entre otros, D. de COVARRUBIAS, Variarum..., II, c. VIIL, t. II, fol. 201; A. de
CASTRO, De potestate..., 11, c. X, fols. 183 y ss., y A. GOMEZ, Ad leges Tauri commen-
tarium absolutissimum, Madrid, 1780, comentario a la ley 29, n. 20.

% Sobre la pena de infamia puede consultarse la obra de A. MASFERRER DOMIN-
GO, La pena de infamia en el derecho histérico espariol, Madrid, 2001.
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Por ese motivo, los autores del derecho coincidian en que s6lo se debia san-
cionar con infamia a los hijos y nietos de los delincuentes «por causa de la
enormidad del delito», haciendo referencia expresa a los de lesa majestad, divi-
na o humana®’.

Incluso en este punto hubo alguna controversia, por el caracter restrictivo
de la trasmision de las penas, ya que si el derecho admitia desde antiguo que la
infamia alcanzase a los herederos de los traidores, hasta la Real Pragmatica
dictada en 1501 por los Reyes Catdlicos dicha sancidn no se traslad6 expresa-
mente a los herederos de los herejes. Por ese motivo, Francisco Sudrez se
enfrentd a Covarrubias, De Castro y otros autores como Antonio Gémez o
Farinacio, negando en su momento que los hijos de los herejes pudiesen que-
dar afectados por la infamia. En su opinidn, esta pena se daba sé6lo en el crimen
de lesa majestad y no se podia extender por simple paridad al de herejia, ya que
la ley no lo establecia directamente. Sin embargo, la doctrina mayoritaria no
tardaria en imponerse a la de Sudrez, justificando la nueva legislacion de los
Reyes Catdlicos que establecia positivamente la trasmision de la pena de infa-
mia a los sucesores de los apdstatas y herejes®®.

Otra limitacién a la trasmision de las penas sobre la que se pronunciaron
los autores, fue la que hacia referencia a la necesidad o no de una sentencia
judicial firme dictada antes de la muerte del reo. Para Alfonso de Castro el
dominio de los bienes en el crimen de herejia se producia sin necesidad de sen-
tencia condenatoria ni conocimiento de la causa. Era suficiente con la comi-
sién del delito, ya que el hereje estaba obligado en conciencia a entregar los
bienes al fisco®®. De la misma opinién era Francisco Sudrez, que también se
pronuncié extensamente sobre la obligacién moral que pesaba sobre la con-
ciencia del delincuente de entregar dichos bienes incluso antes de que se dic-
tase la condena®.

La pena iba aneja a este delito por su especial gravedad y actuaba ipso
facto, de manera que adn en caso de que el reo hubiese fallecido recaia sobre
su heredero sin necesidad de sentencia declarativa firme. En palabras de
Domingo de Soto, «el ofensor de la majestad sea condenado, aunque hubiera
fallecido y se le prive de sus bienes al sucesor. La causa de ello se expresa con
estas palabras: porque desde el momento en que tomé su criminal resolucién,
acepto en cierto modo el castigo»®!.

57 Véase la glosa sus fijos de G. LOPEZ a P 7,2,2, y las disquisiciones en torno a esta
cuestion de D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. 11, fols. 188 y ss.

% NR 8, 3, 3.

% A. de CASTRO, De potestate..., 11, c. X, fols. 183 y ss.

%0 F SUAREZ, Tractatus..., V, c. VI, n. 7.

' D. de SOTO, De iustitia..., I, c. VI, n. VI, en traducciéon de P. MARCELINO
GONZALEZ, De la justicia..., p. 65.
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No obstante, aunque segun la doctrina mayoritaria la sentencia judicial no
fuera necesaria en el orden de la conciencia del criminal, si que lo era en el
orden contencioso®. Para que la hacienda regia pudiera actuar en la practica
reclamando los bienes del hereje, se requeria de dicho sentencia firme, ya que
«so6lo cuando la pena ha sido impuesta por el derecho mismo y se ha incurrido
en ella por el hecho mismo, puede actuarse judicialmente después de la muer-
te en orden a la declaracién del delito y a la ejecucién de la pena. Lo mismo se
hace tratandose del delito de herejia, segtin observan Castro y Simancas, y
seglin se dice expresamente en el libro 6 de las Decretales. De esto se sigue que
si aun después de la muerte se conoce el delito y se da sentencia declaratoria
sobre €l, se confiscan los bienes y se le quitan al heredero, porque a €l le han
llegado con esta carga; a no ser que en cuarenta afios de buena fe prescriban,
pues entonces a titulo de prescripcion la propiedad queda confirmada y la carga
desaparece»®.

Una nueva cuestién que ocupé la atencion de los autores fue el significado
de la palabra «hijos» que aparecia en la ley sobre trasmision de la infamia. En
su interpretacién doctrinal trataban de dilucidar si dicha expresion alcanzaba
también a los que eran hijos ilegitimos o espureos, a los hijos habidos antes de
la comisién del delito y a los nietos, o si, por el contrario, sélo hacia referen-
cia a los hijos legitimos nacidos tras la comision del crimen.

Tras exponer las numerosas opiniones a favor y en contra que le ofrecia el
Tus Commune, Gregorio Lopez negaba que la pena de infamia pudiera trascen-
der a segundas generaciones porque la referencia a los nietos no aparecia
expresamente comprendida en la ley, y a su entender no podia hacerse una
interpretacion extensiva en esta materia porque se trataba de una materia odio-
sa, penal (en las que prima por naturaleza un carécter restrictivo) y contra todas
las reglas de la jurisdiccion®.

Sin embargo, contemplando también los distintos argumentos del derecho
clasico, y después de expresar sus dudas, Covarrubias afirmaba que a pesar de
tratarse de una ley penal la que habla sé6lo de «hijos», y debiera primar en con-
secuencia un sentido restrictivo, la infamia en los crimenes de lesa majestad
humana debia traspasarse igualmente a los nietos de los delincuentes®. Asi lo
crefa junto con €l buena parte de la doctrina, gracias a la cual la ley dictada por
los Reyes Catdlicos contra los herejes pudo traspasar dicha pena de infamia

2 Es la conclusion a la que, tras defender la obligatoriedad en conciencia de entregar
los bienes al fisco, llega A. de CASTRO, De potestate..., 11, c. X, fols. 183 y ss.

% F. SUAREZ, Tractatus..., V, c. X, n. 18, en traduccién de J.R. EGUILLOR
MUNIOZGUREN, Tratado de las leyes y de Dios legislador, Madrid, 1968, vol. 111, p. 513.

% G. LOPEZ en la glosa «sus fijos» aP 7, 2, 2: «Legis non comprehendebantur nepo-
tes: quia ista materia est odiosa et poenalis et contra regulas iuris inducta».

% D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. I, fol. 189.

264
Revista de la Inquisicion
2005, 11: 245-278



Isabel Ramos Vizquez El principio de personalidad de la pena en el Derecho historico castellano

hasta la segunda generacion por linea masculina (hijos y nietos) y la primera
por linea femenina (s6lo hijas).

En cuanto a los hijos ilegitimos, haciéndose eco de una comtn opinion,
notaba Covarrubias que también debian verse afectados por la infamia de los
padres, tanto si se trataban de hijos ilegitimos naturales, como de los llamados
espureos o incestuosos, o de los nacidos de una unién prohibida. En todos los
casos se veian afectados por la infamia, «pues no es cosa de que se vea mas
favorecida la lujuria que la castidad, ya que tal pena se infiere a los hijos por
llevar sangre de un hereje y ser parte de su cuerpo. La misma razén vale para
el caso de los hijos ilegitimos»%.

Por su parte, la consideracion de los hijos nacidos antes de la comision del
delito plante6 mayores problemas doctrinales. Al parecer, la opinién mayorita-
ria en la jurisprudencia clésica, entre la que se incluia el muy autorizado pen-
samiento de Baldo de Ubaldis, defendia que los delitos de los padres no daiia-
ban a los hijos nacidos antes de la comisién de los mismos. Unicamente podian
verse afectados por ellos los hijos que nacian después, pues s6lo éstos contra-
fan la infeccion de una ascendencia ya viciada. Dicha teoria se habia recogido
incluso en una ley del derecho castellano que los autores no podian obviar:

«Ca los derechos que fallaron los antiguos de Espaiia en todas las cosas,
alli do pusieron pena a los fijos, por razon de sus padres, siempre guardaron
esto, ante que el fecho malo fiziessen: fueras ende, si fuessen con ellos apar-
ceros en los yerros. E a los otros que metieron en la pena fue, porque los fizie-
ran después que estavan poncoiiados en el mal que oviessen fecho»®'.

Pero a pesar de ello, la doctrina castellana se incliné por la opinién contra-
ria, avalada por algunos de los autores minoritarios del Derecho Comin, como
Alberico de Rosate, Saliceto o Juan Lupus. Con base en sus opiniones, y ale-
gando que la ley regia mds arriba citada hacia referencia exclusivamente a la
trasmision a los hijos del estado de esclavitud o libertad, Diego de Covarrubias
dedic6 una extensa parte de su obra doctrinal a defender que la trascendencia
de las penas también alcanzaba a los hijos nacidos antes de la comisién de los
delitos de lesa majestad humana y divina. Si en cuanto al primero podia alber-
garse alguna duda por la dificultad de las leyes, «en lo relativo al pecado de
herejia, aunque Juan Lupus deja el asunto entre interrogaciones, yo juzgo que
aun los hijos nacidos antes de que su padre cayera en la herejia, son alcanza-
dos por las penas que los canones sefialan»%,

% D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. II, fol. 189, en traduccién de J.
PEREDA, Covarrubias..., p. 268.

7 P2, 27,6.

% D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. II, fol. 190, en traduccién de J.
PEREDA, Covarrubias..., p. 274.
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De la misma opinién era Alfonso de Castro, que se mostré partidario de
aplicar las penas a los hijos nacidos antes de la comision del ilicito en el crimen
de herejia rechazando las opinién contraria de Calderino®. Segtin De Castro, a
la vista de los argumentos que permitian trasladar las penas a los descendientes
de los condenados, basados en causas de utilidad y no en ninguna percepcion de
la culpa, no habia motivo para diferenciar entre un tipo de hijos u otro, y donde
la ley no distinguia, tampoco debiamos distinguir los hombres™.

Para salvar las dificultades de los textos cldsicos que negaban esta realidad,
y especialmente los cdnones comentados por Graciano y San Agustin, Diego
de Covarrubias argumenté ademads que dichos canones hacian referencia exclu-
sivamente a penas de cardcter espiritual, que eran las que no podian trasladar-
se en modo alguno a los hijos nacidos antes de la comisién del ilicito (ni a los
nacidos después, si reparamos en lo mds arriba expuesto). «Pero nosotros, al
tratar de las penas que los canones imponen a los hijos de los herejes, nos refe-
rimos a las temporales, con las que pueden ser castigados los hijos, aun los
nacidos antes de que sus padres cayeran en la herejia»’!.

Finalmente, a la vista de los textos clasicos y de las nuevas leyes regias
sobre la trasmision de la pena de infamia en el delito de herejia, se plante6 la
disputa de si debia privarse también a los hijos de los herejes de los beneficios
eclesidsticos, o cualquier otros oficios o ptiblicos honores, que poseyeran antes
de realizarse el crimen. Como regla general se establecié que a los afectados
por la infamia de sus antecesores no debia privarse de dichos beneficios, car-
gos u honores propios, aunque se hicieran indignos para recibir otros nuevos
en el futuro. Sin embargo, se admitia que excepcionalmente pudiesen quedare
privados de ellos en atencidn a la gravedad de los hechos, y siempre en virtud
de una sentencia judicial. Es decir, aunque el derecho por si mismo no alcan-
zaba a los oficios o beneficios obtenidos por los descendientes de los herejes
antes de la comisién del ilicito, se dejaba la posibilidad abierta de que pudiera
hacerlo el juez a través de una sentencia judicial firme’.

Estas lineas fundamentales que esbozaron a comienzos de la Edad Moderna
los mds autorizados tedlogos y juristas del momento, convertidos por lo demas
en los primeros penalistas del derecho castellano, se reiteraron por los autores

% A.de CASTRO, De potestate..., 1, c. VIL, fol. 55: «Et primo infero falsum esse, quod
loannes Calderinus in consiliis suis, titulo de haereticis, consilio tertio, ait. Catolicos filios
haereticorum, qui antequam pater laberetur in haeresim, nati sunt, non esse notandos infa-
mia, aut aliqua poena, ex his, quae iura contra filios haereticorum statuunt, puniendos».

70" A.de CASTRO, De potestate..., 1, c. VII, fol. 55: «Quia (ut iam diximus) ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus».

I'D. de COVARRUBIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. I, fol. 190, en traduccién de J.
PEREDA, Covarrubias..., p. 276.

72 Véase A. de CASTRO, De iusta haereticorum..., 11, c¢. IX, y D. DE COVARRU-
BIAS, Variarum..., 11, c. VIII, t. I, fol. 189.
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mucho mas practicos que les siguieron durante los afios sucesivos, convirtiéndo-
se en la doctrina comtn del pensamiento juridico del Antiguo Régimen. Bien es
cierto que tuvo algunas divergencias, como las que plantearon Antonio Mattha-
eus o fray Luis de Ledn, contrarios a que las penas pecuniarias, pero sobre todo
las infamantes, trascendiesen a personas inocentes por el mero hecho de ser suce-
sores de los delincuentes de lesa majestad divina o humana’. Pero sus voces
tuvieron una escasa relevancia en el panorama historiografico general, y en la
mentalidad social de la época se impuso la idea de la hereditariedad de la pena
como consecuencia ineludible y justa de los delitos mas graves.

4. LAS CRITICAS DE LOS ILUSTRADOS

En la segunda mitad del siglo XVIII, empezaron a surgir las primeras cri-
ticas de los ilustrados en contra de la trascendencia de las penas. La trascen-
dencia directa de las penas, junto a la practica del tormento y la confiscacién
de bienes, constituian las pruebas mads claras del atraso y descuido en el que se
encontraba el derecho penal del siglo XVIII, consideradas por Cadafalch como
las «negras paginas de la historia contemporanea»’*.

En aquella época habia llegado a su culmen en toda Europa el muy severo
sistema penal del Despotismo, basado en la amenaza y la coaccién sobre los
ciudadanos como medio de mantener la autoridad del soberano. No existia un
derecho penal cierto, igualitario e infalible capaz de contener la criminalidad,
ni unas instituciones eficaces para llevarlo a la practica, y por eso se recurria a
una penalidad particularmente agravada en los casos que finalmente llegaban a
los tribunales, con la intencién de que sirvieran de aviso y ejemplo a todos los
demds”. La legitimacion de este sistema penal, en el que cabian excepciones
como la trascendencia de las sanciones, se encontraba en una concepcion abso-
lutista de la soberania que, sin embargo, comenzaba a ser duramente criticada
por los pensadores del movimiento ilustrado.

Adun sin ser puramente un penalista, a Montesquieu se le atribuye tradi-
cionalmente el mérito de haber sido el primero en apuntar la necesidad de
reformar dicho sistema juridico penal. Sus innovadoras ideas sobre la socie-

3 Sobre el pensamiento de Antonio Matthaeus puede consultarse la obra de J. PERE-
DA, Covarrubias..., pp. 257-258; y fray L. de LEON, Los nombres de Cristo, edicién de
Madrid, 1945, lib. II, p. 68, repudia a los reyes que procuran afrentar a sus vasallos y atin
permiten y mandan «que vaya cundiendo por muchas generaciones su afrenta».

% Cita de J. CADAFALCH, Discurso sobre el atraso y descuido del Derecho penal
hasta el siglo XVIII, Madrid, 1849, p. 23, reproducida por A. MASFERRER DOMINGO,
Tradicion y reformismo en la codificacion penal espaiiola, Jaén, 2003, p. 77.

75 Sobre esta cuestion, véanse las consideraciones de M. FOUCAULT, Vigilar y casti-
gar, Paris, 1975, segtn la edicién de Madrid, 1992, pp. 61-62.
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dad politica, basadas en un estado de naturaleza a partir del cual los hombres,
a través del pacto social, cedieron al estado parte de su libertad, incidieron
decisivamente en la consideracion del derecho a castigar’®. Si las leyes pena-
les no eran sino el precio que cada ciudadano habia de pagar por la defensa de
su libertad y seguridad en la comunidad politica constituida, las sanciones
establecidas en ellas por el poder publico debian guardar una justa proporcién
con el peligro que el delito supusiera para la ciudadania, ya que nadie cederia
voluntariamente al estado una mayor injerencia en sus derechos previos o
naturales.

La distinta concepcién de la soberania de absolutistas e ilustrados, suponia
asi el punto de partida de la renovacién mas trascendental que ha sufrido el
derecho penal europeo, asentando los principios orientadores de nuestra actual
ciencia juridico-penal. Para los absolutistas, la concepcion de una soberania
unica delegada por la divinidad en los principes cristianos legitimaba un ius
puniendi de caracter retributivo y coactivo, mientras que de la idea de sobera-
nia popular de los ilustrados sélo podia derivarse racionalmente un ius punien-
di de caracter preventivo y moderado. Desde su perspectiva, el tnico fin por el
que los hombres que vivian en un originario estado de naturaleza concedieron
un poder coactivo a la comunidad politica fue el de la prevencién”, y el dere-
cho penal que canalizara dicho poder debia ser moderado y proporcional por-
que no era la crueldad de las penas los que disuadia a los hombres de la comi-
sién de los delitos, sino su infalibilidad’®. Sélo en la defensa de un sélido
principio de legalidad, el ordenamiento juridico penal podia ser util al poder
publico, respetando la libertad y seguridad del individuo como valores basicos
de todo estado de derecho.

Pero ademas de dejar asentadas las bases ideoldgicas para un nuevo siste-
ma penal de caracter utilitarista, la consideracion de esos mismos derechos fun-
damentales del ciudadano trajo como consecuencia con el pensamiento ilustra-
do la necesidad de establecer un sistema garantista. De la misma manera que
los ciudadanos debian tener seguridad acerca de la aplicacion de la ley penal

76 Sus primeras consideraciones en este sentido aparecieron en el afio 1721, en una
obrita de tono satirico y cardcter divulgativo, las Cartas Persas, en la que a través de un
personaje llegado a Europa desde Oriente ridiculiza muchas de las instituciones politicas y
penales de los paises occidentales. Sin embargo, la obra cumbre de su pensamiento no se
publicaria hasta el afio 1748. Léase particularmente de ella, MONTESQUIEU, Del espiri-
tu de las leyes, traducido al castellano por D. Juan Lépez de Pefialver, Madrid, 1820, Tomo
I, libro I, capitulo I.

77 Véase MONTESQUIEU, Del espiritu..., Tomo I, libro VI, capitulo IX, p. 195.

8 MONTESQUIEU, Del espiritu..., Tomo I, libro VI, capitulo XII, p. 199: «Nunca se
debe usar con los hombres de disposiciones extremadas, sino economizar los remedios que
la naturaleza nos da para dirigirlos. Si se examina la causa de cualquier relajacion, se verd
que procede de la impunidad de los delitos, y no de la moderacion de las penas».
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que se derivaria indefectiblemente de sus actos, era necesario que contasen con
una serie de garantias que asegurasen también su correcta defensa ante los tri-
bunales. Todas ellas se derivaban de un incontrovertible principio de presun-
cion de inocencia que impedia la punicién de todo aquel de quien no quedase
suficientemente probada la culpabilidad™.

La idea de la culpabilidad recuperaba asi un papel protagonista en la nueva
ciencia juridico penal, que si bien dejé trazada Montesquieu en sus lineas
estructurales, seria desarrollada mas adelante gracias fundamentalmente al
impulso del marqués de Beccaria. A diferencia de aquel, que habia contempla-
do la problemdtica del derecho penal histérico desde el punto de vista de un
pensador politico, Beccaria planted su reforma como un auténtico penalista,
zambulléndose sin complejos en las controvertidas cuestiones que entonces
estaban a la orden del dia®.

Frente al farragoso estilo de los juristas tradicionales, basado en el amon-
tonamiento de citas o argumentos de autoridad, Beccaria opt6 por la concisién
y la claridad, exponiendo las ideas penales del racionalismo juridico de forma
ordenada en un discurso comprensible por cualquier persona ajena al campo
del derecho. Pero el mérito indiscutible de su obra no sélo residid en la nove-
dad de las ideas formuladas y en el uso de una técnica que llegaba al gran
publico, sino que fundamentalmente se debid a la oportunidad de su aparicién
en el momento mds propicio para ser aceptada por gran parte de la sociedad,
que estaba de acuerdo con la necesidad de las reformas.

Por ese motivo, lejos de pasar desapercibida, la obra de Beccaria goz6 de
una amplia difusién, alcanzando un €xito insospechado en todo los paises del
occidente europeo. Incluida Espafia, donde a pesar de su inclusién en el indice
de libros prohibidos de la Inquisicién®!, la obra circulé abundantemente en su
version francesa hasta que consiguid licencia de impresion en 1774, y sirvié de
acicate para el planteamiento de las reformas penales®.

Partiendo de las ideas de Montesquieu, Beccaria entendia el derecho a cas-
tigar como el resultado de la necesidad social de la prevencion. El delito deja-
ba inmediatamente de contemplarse como una vulneracién de los preceptos
ético-religiosos o politicos, para concebirse como una lesién de los derechos
individuales del ciudadano. Los derechos individuales de libertad, seguridad e
igualdad, sustentadores del pacto social, se imponian en su pensamiento como

7 MONTESQUIEU, Del espiritu..., Tomo II, libro XII, capitulo I, pp. 91-92.

80 Véase C. BECCARIA, Dei delitti e delle pene, publicada originalmente en Livorno,
1764, segtin la traduccién De los delitos y de las penas, edit. Alianza, Madrid, 1995.

81 Véase A. TORIO, Beccaria y la Inquisicién espaiiola, en Anuario de Derecho Penal,
1971, pp. 391 y ss.

82 G. CALABRO, Beccaria e la Spagna, en Tai del Convengo Internazionale su
C. Beccaria, Torino, 1966.
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valores absolutos frente a la autoridad ilimitada y deificada del poder estatal
del Antiguo Régimen, y daban origen a un creciente movimiento de afirmacién
de la dignidad individual.

En légica consecuencia con esta visidon socio-politica, los principios de
presuncién de inocencia y de culpabilidad ocupaban un lugar preferente en el
pensamiento penal de Beccaria®, y de ellos se derivaba como corolario nece-
sario el principio de personalidad de la pena. La idea de hereditariedad de las
sanciones pecuniarias e infamantes, que se habia impuesto en el derecho penal
del Antiguo Régimen gracias a los argumentos aducidos por los autores de la
escoléstica, resultaba ahora absolutamente incompatible con la dogmética de
la Iustracién. Adn con las limitaciones de las que se ha hecho mencién mas
arriba, la trascendencia de cualquier tipo de pena era para el racionalismo juri-
dico totalmente contraria al cardcter moral-individual de los actos humanos, y
los argumentos que buscaban una causa en el bien comin para legitimarla
carecian de sentido.

Para Beccaria no existian causas suficientes para castigar, sino culpas, y en
ningln caso podia sancionarse a un inocente por el delito cometido por su ante-
cesor, ya que esta idea se oponia a la relacion delito-delincuente-pena que daba
consistencia a su pensamiento. Ademads, desde un punto de vista menos eleva-
do y mucho mas terrenal, al contemplar la pena de confiscacién de bienes, afir-
maba Beccaria que ni siquiera se conseguia con ella la finalidad por la que se
habia permitido su trascendencia a los herederos del delincuente, pues lejos de
alejarlos del delito les empujaba a la comisiéon de nuevos ilicitos para poder
sobrevivir:

«Las confiscaciones ponen precio a las cabezas de los flacos, hacen
sufrir al inocente la pena del reo y conducen a los mismos inocentes a la
desesperada necesidad de cometer los delitos. ;Qué espectdculo mas tris-
te que una familia despeiiada en el abismo de la miseria y de la infamia
por los delitos de una cabeza, a la cual la sumision ordenada por las leyes
seria impedimento que prohibiese el estorbarlos, atin cuando tuviese
medios para hacerlo»®*.

En su opinioén, la trasmisién de las penas pecuniarias e infamantes a los
familiares del delincuente eran «injusticias autorizadas y repetidas», que en el
pasado se habian tolerado por los hombres mas iluminados y ejercitado en la
republicas mas libres «por haber considerado la sociedad no como unién de
hombres, sino como unién de familias». En aquella sociedad jerarquizada, los
hijos permanecian bajo la potestad del padre de la misma manera que éste per-

8 Véase C. BECCARIA, De los delitos..., p. 52.
8 C. BECCARIA, De los delitos..., pp. 68-69.
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manecia bajo la potestad absoluta del soberano. Pero «cuando la reptblica es
de hombres, la familia no es una subordinacién de mando, sino de contrato, y
los hijos, al tiempo que la edad los saca de la dependencia de naturaleza por su
flaqueza, necesidad de educacidn y defensa, vienen a ser miembros libres de la
ciudad»®.

Las ideas de Beccaria influyeron decisivamente en el pensamiento de los
juristas espafioles, y especialmente en Manuel de Lardizébal y Uribe, quien por
las fechas en que se edit6 su obra estaba trabajando concienzudamente en la
reforma del derecho penal espaiiol por mandato de Carlos III*¢. No podemos
obviar que Lardizdbal era un monarquico convencido, y por ese motivo disen-
tia de Beccaria en algunas de sus consideraciones. Pero su talante moderado no
le impidi6 apostar licidamente por la defensa del principio de personalidad de
las penas, que muy probablemente se hubiese impuesto en la legislacion que €l
proyectaba si sus trabajos de reforma no hubiesen quedado paralizados en
1786, frustrandose toda labor de redaccién del primer Cédigo Penal espafiol en
la época del Despotismo Ilustrado®”.

A pesar de ello, su labor no cayé en el olvido, sino que fue publicada poco
después como la obra doctrinal de referencia sobre la reforma penal espafola®.
En ella se reflejaban los anhelos mas nitidos de los reformistas espafioles, entre
los que se encontraba la defensa del principio de personalidad de las penas en
términos que en principio parecieran ain mdas tajantes a los propuestos por
Beccaria, pues se afirmaba categéricamente que era «una mdxima cierta y con-
forme a la razén y a la humanidad que ninguno debe ser castigado por delito
ajeno, por grave y enorme que sea»>.

Ahora bien, por lo que respecta a la consideracién en concreto de la tras-
mision de las penas pecuniaria y de infamia que se venian practicando desde
tiempo inmemorial, Lardizabal se mostré exclusivamente concluyente en cuan-
to a la pena de infamia, y mucho més conciliador con la pena de confiscacién
de bienes.

De la infamia decia que no debia pasar a los hijos del delincuente ni siquie-
ra en los més graves delitos de lesa majestad, porque la razén expuesta por los
autores del pasado, cual era la de «temer que los imitasen y fuesen también
herederos de sus delitos», le parecia «digna de un ambicioso y cruel eunuco,

8 C. BECCARIA, De los delitos..., pp. 69-70.

8 Sobre la labor de Lardizdbal en este proyecto pueden consultarse las obras de J.L.
BERMEIJO, El proyectado Suplemento a la Nueva Recopilacién, en el AHDE, 50 (1980),
303-326, y Acotaciones a la iiltima fase del proceso recopilador, en el AHDE, 57 (1987),
pp- 207-264.

87 La idea de Cédigo que entonces se manejaba ha sido estudiada por B. CLAVERO,
La idea de Cédigo en la Ilustracién juridica, en HID, 6 (1979), pp. 49-88.

8 Sigo la edicién de M. de LARDIZABAL, Discurso sobre las penas, Cadiz, 2002.

8 M. de LARDIZABAL, Discurso..., p. 255.
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que con la multitud y atrocidad de las penas pretendia conservar la excesiva
privanza y despotismo que ejercia en la voluntad de su seiior»*.

Sin embargo, de la pena de confiscacion de bienes simplemente se atrevia
a recomendar que «acaso seria util abolirla», como se habia hecho en otros
paises del entorno como la vecina Francia, ya que «las utilidades que pueden
seguirse de las confiscaciones, no son ciertamente comparables con los males
que deben causar por su naturaleza misma, particularmente si son muy fre-
cuentes»’'.

Lardizdbal sabia de los beneficios que esta pena repercutia para las arcas
del estado, y probablemente por ese motivo quiso mostrarse mucho més flexi-
ble con la legislacién histérica que permitia su trasmision en los delitos de
herejia y lesa majestad. De tal manera, ain reconociendo «que las confisca-
ciones hacen sufrir al inocente la pena del reo, y conducen tal vez a los ino-
centes mismos a la desesperada necesidad de cometer delitos»**, se mostro dis-
puesto a tolerarlas en los casos mds atroces y con un caricter restrictivo,
haciendo gala una vez mds de su enorme pragmatismo:

«Pero si por otras razones superiores, que yo no alcanzo, pareciere
conveniente conservar la pena de confiscacion en uno u otro delito muy
atroz, al menos es cierto que deberia restringirse todo lo posible, y aiin en
los casos en que hubiese de quedar, la razén 'y la humanidad piden que se
haga distincion de bienes, y solo tenga efecto la confiscacion en aquellos
que hubiesen sido adquiridos por el mismo delincuente, y no en los que
por derecho y sin arbitrio suyo deben transmitirse a los sucesores, a quie-
nes con la confiscacion absoluta se priva sin culpa suya de un derecho
legitimamente adquirido»®.

Ese mismo sentido préctico al servicio del estado, le compelia a encontrar
una justificacién tedrica para el mantenimiento, en su caso, de la pena de con-
fiscacion. Por eso, Lardizdbal se apresuraba a aclarar en la dltima parte de su
discurso que, atn a pesar de recomendar la abolicién de las mismas, no pre-
tendia tachar de injustas e inicuas las leyes que imponian las confiscaciones.
La contradiccidon con una de sus ideas iniciales, segtin la cual «las confisca-
ciones hacen sufrir al inocente la pena del reo», se hace evidente en este
momento de su obra, pues si antes la confiscacion era considerada una pena
para el sucesor, ahora trata de justificarla diciendo que «el dafio que un hijo,
por ejemplo, sufre por la confiscacion de su padre, no es pena, lo cual seria

% M. de LARDIZ/%BAL, Discurso..., p. 256.
ol M. de LARDIZABAL, Discurso..., pp. 265-266.
%2 M. de LARDIZABAL, Discurso..., p. 262.
% M. de LARDIZABAL, Discurso..., pp. 266-267.
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injusto e inicuo, sino una calamidad que indirectamente le viene por el delito
del padre»**.

El pensamiento de Lardizabal no pasé desapercibido para los juristas pos-
teriores, como ya se ha dicho antes. Pero ello no quiere decir que éstos se mos-
traran coincidentes con el mismo en todos sus aspectos. Concretamente en la
cuestién que hacia referencia a la trascendencia de las confiscaciones, José
Marcos Gutiérrez, uno de los mds autorizados penalistas de principios del XIX,
reconocia la existencia de su materialista teoria aunque no la compartiera®.
Para él, como para la mayoria de los autores de su tiempo, la idea de persona-
lidad de la pena que se estaba fraguando en la ideologia ilustrada era absoluta-
mente incompatible con la trascendencia de esta pena pecuniaria, por mas que
de ella derivase una utilidad al estado. Sin culpa no habia causa posible de legi-
timacién de la pena. Y en este punto, la dogmatica del maestro Beccaria pare-
ci6 imponerse de manera definitiva al ferviente servilismo de Lardizdbal en la
doctrina espafiola:

«Las confiscaciones, hacen padecer a los inocentes las penas de los
culpados, y aiin ponen a los primeros en la fatal precision de cometer
delitos. Privan a los hijos de los bienes que legitimamente les pertenecen,
puesto que transmitir a la posteridad los recibidos de sus mayores es una
especie de deber o de equidad. Qualesquiera que sean sus utilidades, son
mayores sin comparacion los males que forzosamente han de causar, con
especialidad si se freqiientan mucho. Como que los soberanos tienen
grandes y suficientes recursos para desempenar todos sus deberes y man-
tener el esplendor de la Corona, no necesitan en manera alguna de los
bienes de los ciudadanos para enriquecerla, lo qual desdice por otra
parte del suave y moderado gobierno de las monarquias. Si las confisca-
ciones han servido de freno a las venganzas y a la prepotencia de los par-
ticulares, es de reflexionar que para ser justas las penas no bastan que
causen algun bien, sino que han de ser necesarias, como asimismo que de
una injusticia util pueden resultar muchos males, unos presentes que no
se advierten, y otros futuros que no se prevean por entonces»*.

La misma nitidez en sus planteamientos, mostré José Marcos Gutiérrez
contra la trascendencia de la pena de infamia, haciéndose eco del sentir gene-
ral de su tiempo:

% M. de LARDIZABAL, Discurso..., p. 267.

% J. MARCOS GUTIERREZ, Prdctica criminal de Esparia, Madrid, 1804, tomo III,
cap. 6, n. 103, p. 150: «...para otros escritores no es injusta la confiscacion (...). No obs-
tante, aniaden, para que sea justa y iitil la confiscacion, ha de adoptarse siempre con la
mayor economia, pues seria injusta y perniciosa si se abusa de ella, y por tanto convendria
establecerla solamente contra los regicidas».

% J. MARCOS GUTIERREZ, Prdctica criminal..., tomo III, cap. 6, n. 102, p. 149.
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«Como ya se ha dicho en reiteradas veces que nadie debe padecer por
los delitos agenos, es superfluo ahora decir que la infamia no debe tam-
poco trascender d otras personas que tengan alguna conexion o parentes-
co con el delincuente, segiin lo tienen declarado nuestros legisladores. De
lo contrario se seguiria un daiio muy considerable, cual lo es que los
parientes del reo practiquen, segiin lo vemos diariamente, las mds vivas
diligencias para impedir el castigo infamatorio, origindndose de esto que
en perjuicio de publico y de la buena administracion de justicia queden
impunes enteramente graves delitos, 6 que no se castigue conforme d las
leyes, sino con ciertas modificaciones 6 restricciones opuestas d ellas»®’.

Cuando se imponian estas ideas no sélo entre los pensadores del liberalis-
mo®, sino también incluso entre los absolutistas de corte ilustrado, eran los
afios previos a la guerra de la Independencia. Las reformas en el campo del
derecho penal se venian acuciando desde mucho tiempo antes, y en algunas
cuestiones como la que nos ocupa se habian enarbolado en una perentoria nece-
sidad para resolver las injusticias del derecho histérico. Solo hacia falta espe-
rar al momento oportuno del cambio, hasta que los acontecimientos que se
siguieron en el pais para culminar en la promulgacién de la primera Constitu-
cion en 1812, permitieron finalmente consolidar en la legislacion espafiola el
principio fundamental de personalidad de la pena.

5. LA APROBACION DEL PRINCIPIO DE PERSONALIDAD
DE LA PENA

Un afio antes de que las Cortes de C4diz asumieran la soberanfa popular
por Decreto de 24 de septiembre de 1810, la Comisién permanente de Cortes
ya habia impulsado la creacién de una Junta de Legislacion para que analizase
cudles eran las reformas mds urgentes que hacia falta afrontar en el ordena-
miento juridico espafiol. Entre ellas se sefiald, desde la primera reunion cele-
brada por esta Junta en octubre de 1809, la reforma del sistema sancionador y
la abolicién de aquellas penas que afectaban a terceros inocentes, como la con-
fiscacion de bienes o la pena infamia a hijos o nietos”.

97 J. MARCOS GUTIERREZ, Prdctica criminal..., tomo III, cap. 5, p. 140

% Téanse también en este sentido los escritos criminales de V. de FORONDA, Cartas
sobre los asuntos mds exquisitos de la economia politica y sobre las leyes criminales, repro-
duccién de la tercera edicién de Pamplona, 1821, con estudio preliminar de J.M. BARRE-
NECHEA, Vitoria, 1994.

% En los Acuerdos de la Junta de Legislacién publicados en el apéndice documental
de F. TOMAS y VALIENTE, Génesis de la Constitucion de 1812. De muchas leyes funda-
mentales a una sola Constitucion, en el AHDE, 65 (1995), p. 105.
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No es de extraiar que ésta reforma se sintiese como una de las mas apre-
miantes en una sociedad de caracter liberal, con una base econdmica de tipo
mercantil que habia de proteger. La formacion de una importante clase bur-
guesa a finales del siglo XVIII, y el desarrollo de una nueva economia urbana,
hacian necesaria la proteccion de los principios de individualidad o personali-
dad junto con el incontrovertible y muy ensalzado principio de propiedad'®.
Las haciendas familiares no podian verse afectadas por la insidia de uno sélo
de sus miembros, que arrastrara con él a la ruina al resto de sus congéneres, por
una nueva concepcion patrimonial de cardcter mucho mads privatista. Y la infa-
mia que trascendia a los sucesores afectaba también a esta concepcién indivi-
dualista de la economia.

La proteccién patrimonial de la nueva clase social en el poder, que se sus-
tentaba principalmente en el control del capital, se unié en consecuencia a otras
justificaciones mas dogmaticas, como las que se derivaban de la teoria del pacto
social, para erigirse en defensa de un sistema penal garantista de los derechos
del individuo, utilitario para el resto de la sociedad, proporcional y moderado.
Los principios de racionalidad y de individualidad que marcaban el discurso
liberal trafan asi como uno de sus corolarios mas evidentes la necesidad de des-
cargar exclusivamente la penalidad sobre aquellos ciudadanos que hubiesen
delinquido, sin que ello pudiese afectar a sus descendientes o familiares'®'.

La idea estaba clara en la doctrina y habia arraigado por distintas razones
en el sentimiento popular. Ya s6lo hacia falta darle forma juridica para que
alcanzase rango de ley, iluminando el nuevo ordenamiento del estado de dere-
cho. Y para ello no se dudé en utilizar su Norma Suprema, siendo discutida y
posteriormente recogida como principio fundamental en la primera Constitu-
cion espafiola de 1812.

En los debates parlamentarios que precedieron a la aprobacién del texto
constitucional, esta cuestién fue debatida concretamente en la sesién de Cortes
de 13 de diciembre de 1811'%2, El contenido del articulo propuesto por la comi-
sién rezaba originariamente de la siguiente manera: «Ninguna pena que se
imponga por cualquiera delito que sea, ha de ser trascendental por término nin-
guno 4 la familia del que la sufre, sino que tendrd todo su efecto precisamente
sobre el que la merecié; mas 4 este no ha de haber nada que pueda ofrecerle la
idea de evitarla».

100 Véase en este sentido la obra de E. TOMAS Y VALIENTE, Cddigos y constitucio-
nes, Madrid, 1989, pp. 115-116. )

101 En este mismo sentido, véase también J. BABIANO y A. FERNANDEZ ASPERI-
LLA, Justicia y delito en el discurso liberal de las Cortes de Cddiz, en Antiguo Régimen y
liberalismo. Homenaje a Miguel Artola, Madrid, 1995, p. 395.

102 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, legislatura de 1810-
1813, tomo IV, n. 437, pp. 2419-2420.
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Paradéjicamente, las palabras que suscitaron un mayor debate tras la pro-
puesta de este articulo fueron las que daban contenido a su segunda parte («mas
a este no ha de haber nada que pueda ofrecerle la idea de evitarla»). La expre-
sién era confusa, y aunque se explic6 que su finalidad era advertir al reo de que
de su accidén se seguiria irremisiblemente un castigo personal e intransferible,
finalmente fue suprimida porque se entendié que no era el lugar indicado para
introducir una simple advertencia, consejo o exhortacion doctrinal.

Sobre el contenido propio del articulo que abolia la trascendencia de las
sanciones también hubo alguna controversia. Pero, aunque no era ésta de
menor relevancia, fue soterrada en el discurso de los diputados precisamente
para poder consensuar y sacar adelante el texto que les ocupaba sin dificulta-
des. En la misma reunién de Cortes se acababa de aprobar el articulo que abo-
lia la pena de confiscacién de bienes con la escueta expresion de «tampoco se
impondra la pena de confiscacion de bienes»!®. Las razones que justificaban
su abolicién eran mas que conocidas, fundamentalmente por las necesidades de
proteccién de los patrimonios individuales, y no hubo necesidad de discusion
alguna'™,

Sin embargo, nada se habia dicho sobre la abolicién de la otra pena tempo-
ral que afectaba a los sucesores del delincuente, la pena de infamia. En este
punto, el discurso liberal estaba menos definido porque, si bien algunas voces
habian clamado sobre su cardcter humillante, no se impuso una corriente mayo-
ritaria en este sentido hasta mediados del siglo XIX. Hasta entonces, la finali-
dad de prevencion o intimidacién que ain se defendia en las penas, permitié que
siguieran practicandose penas de caricter infamante, y también la pena juridica
de infamia que lesionaba determinados derechos del ciudadano'®.

Por ese motivo, el diputado liberal Larrazadbal quiso aprovechar el debate
acerca de la supresion de la trascendencia de las penas para traer a colacion la
necesidad de abolir también la pena de infamia en general, tal y como se habia
hecho con la pena de confiscacién de bienes:

«Cuanto d la primera parte de este articulo, conozco se contrae d
extinguir justamente la pena de infamia; mas yo desearia que en lugar de
las palabras que juzgo se deben quitar, se hiciera esta adicion: «quedan-
do abolida la pena de infamia», para que asi como la pena de confisca-
cion de bienes queda absolutamente extinguida, lo fuese también la infa-
mia, que es tanto mds grave cuanto es de mayor estimacion y aprecio el

103 Articulo 304 de la Constitucién Espafiola de 1812.

104 Coincido en esta opinién con M.P. ALONSO ROMERO, Aproximacién al estudio
de las penas pecuniarias en Castilla (siglos XIII-XVIII), en el AHDE, 55 (1985), p. 14, y
M. PINO ABAD, La pena de confiscacion..., pp. 392 'y 406.

105 Véase A. MASFERRER DOMINGO, Tradicién y reformismo..., pp. 84-85y 162-172.
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honor y buen nombre del ciudadano sobre todos los bienes temporales. Yo
veo se dird que disponiéndose tenga todo su efecto la infamia precisa-
mente sobre el que la merecio, no necesita el articulo de mds explicacion,
pero mi intento es que la pena que se impone al delincuente no traiga
aneja la infamia, porque de lo contrario ésta no dejarad de ser un borron
para la familia o parientes del reo; y si la confiscacién de bienes se pro-
hibe, no por consideracion al reo, sino a sus descendientes, cuando al
condenado d muerte, pongo por ejemplo, ni le aprovecha ni le dania en
aquel estado ser duerio de sus bienes que se le confisquen, no encuentro
razon para que respecto de la infamia no nos gobierne el mismo princi-
pio. Por otra parte, el objeto de la institucion de las leyes ha sido y es
desde su origen el mejor estar de los individuos de la sociedad: estas
ligan con penas para contener su infraccion, escarmentar al delincuente,
y que d los demds sirva de ejemplo el castigo;, mas las penas no es justo
se amplien d la descendencia inocente, al pariente honrado, ni d fomen-
tar la ruina del ciudadano, que después de purgado el delito en que una
vez cayo, no se le debe precipitar por la pena a cometer otro mayor, ni d
que en adelante deje de ser iitil en la sociedad»".

La réplica a esta solicitud del sefior Larrazabal vino de la mano del diputa-
do Gallego, quien quiso aclarar al preopinante que «este articulo, que casi
comprende las razones en que se funda, dice que la infamia no ha de ser tras-
cendental por término ninguna a la familia del que sufre la pena; pero por esto
no se dice que se quite la pena de infamia personal al que comete el delito»'".

No hubo ninguna otra intervencion en este sentido. Los legisladores se
sometian asi a la doctrina juridica mayoritaria, ya que desde que Beccaria y
Lardizdbal se opusieran radical y expresamente a la trascendencia de la pena
de infamia en los delitos de lesa majestad, ningin otro autor habia puesto en
entredicho la necesidad de acabar con esta manifestacion obsoleta del derecho
histérico. Otra cosa seria, como advirtiera el sefior Gallego, la utilidad de la
pena de infamia cuando se imponia de forma personal e intransferible sobre
aquel que cometia el delito. La opinién de Beccaria sobre esta cuestién no fue
tan contundente como cabria esperar de su discurso, y la que a continuacién
consiguié imponer Lardizdbal en el doctrina del pais se mostré conciliadora
con la tradicién penal, reafirmando la utilidad de ciertas penas infamantes
cuando se imponian al delincuente con cardcter restrictivo.

De ahi la disension que puso de relieve el diputado Larrazdbal, quien sin
embargo no quiso abundar en esta dificultad por no entorpecer el debate parla-

106 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, legislatura de 1810-
1813, tomo IV, n. 437, p. 2419.

107 Diario de Sesiones de las Cortes Generales y Extraordinarias, legislatura de 1810-
1813, tomo 1V, n. 437, p. 2420.
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mentario. La necesidad de abolir la trascendencia de las sanciones, de la que
principalmente trataba el mismo, era sentida por todos los miembros de la sala.
Y por eso se consider6 oportuno relegar cualquier discusién tangencial de
mayor enjundia a otro momento mds oportuno, aprobdndose undnimemente el
articulo que finalmente declaraba abolida la trascendencia de la pena en el
derecho espafiol, e imponiéndose implicitamente mediante su redaccién el
principio que después se conoceria como el principio de personalidad de la
pena.
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