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1. Introduccién

Constituye un lugar comin en la historiografia juridica reciente vincular los origenes de
la ciencia pena en Espaiia a la etapa de la llustracion y, concretamente, a la divulgacion
de la obra de Cesare Beccaria', fundamentando tal conviccion en la profunda
transformacion que experiment6 dicha cienciaen € siglo XVIII através de la discusion,
la controversia y @ andlisis a que fue sometida. Pero desde € punto de vista de la
Historia del Derecho y de la Ingtituciones resulta dificil sostener que las raices de tal
transformacién no se encuentran en etapas anteriores, en las obras de determinados
juristas desde los abores de la Edad Moderna y, especificamente, yaen los siglos XV1 y
XVII, que contribuyeron con sus interpretaciones a configurar la ciencia pena. Tal
afirmacion, avalada por figuras tan relevantes como Galo Sénchez’, Eduardo de
Hinojosa®, Rafael Urefia’, y Francisco Tomés y Valiente®, justifica sobradamente una

1 Q. SALDANA, yaen 1922, desmintié & mito italianisimo del origen del Derecho penal afirmando que ni Beccaria
ni Italia crearon el Derecho penal: No se adelantd Italia a otros paises en su literatura penal ni en el estrudio delos
puntos singulares de esta ciencia como la abolicion del tormento. Antes lo habian hecho Luis Vives, Mateu... etc., en
su Prélogo alaobra Contribucion al estudio de la Escuela penal espariola de J. MASAVEU, Madrid, 1922, pag. XV.
En la misma linea se habian situado con anterioridad E. BULLON. Alfonso de Castro y la ciencia penal, Madrid,
1900; y J. MONTES Precursores de la Ciencia Penal en Espafia y las causas y remedios del delito, Madrid, 1911,
pag. 7.
2 SANCHEZ, G. “Algunas observaciones para la historiografia del Derecho penal”, en CUELLO CALON, E.
Derecho penal, parte general, Barcelona, 1926.
3 HINOJOSA Y NAVEROS, E. “Influencia que tuvieron en Derecho publico de su patriay singularmente en el
Derecho pena los filésofos y tedlogos espafioles anteriores a nuestro siglo”, en Obras de Eduardo de Hinojosa,
Tomo |, Madrid, 1948, pp. 25-151. Especificamente, sefiala en las pp. 132-133:

“Durante el siglo XVI se consolida, en materia de Derecho penal, una evolucion iniciada en

los tltimos tiempos de la Edad Media, no por obra delos soberanos, sino por €l trabgjo lento e

incesante de la précticay la jurisprudencia, influidas por las doctrinas juridicas del Derecho

romano. Sus principales promovedores fueron (...) los legistas. Observando los rasgos

fundamentales de esta transformacion, vemos que a carécter local y auténomo que ofrece el

Derecho penal de los tiempos anteriores (...) sustituyen doctrinas y practicas comunes en lo

esencial, iniciandose de esta suerte lo que con exactitud ha podido calificarse de era del

Derecho penal europeo. Durante ella, la doctrina reina como soberana absoluta contra la

jurisprudencia préctica. Losjuecesy tribunal es no acuden en busca de reglas de conductay de

la instruccion necesaria para € buen desempefio de su coficio a los antiguos Fueros y

Ordenanzas, sino alos escritos de los criminalistas (...)".

* URENA SMENJAUD, R. “Origen de la Ciencia Juridico-penal”, Discurso lefdo en el solemne acto de la apertura
del curso académico de 1881 a 1882 en la Universidad literaria de Oviedo, en Revista General de Legidacion 'y
Jurisprudencia, Tomo LXI, Madrid, 1882, pp. 33-74. Este autor rastrea las hondas raices que en la Historia de la



reflexion sobre su contenido, y unas sucintas notas que consideramos oportunamente
ubicadas en & ambito de una publicacion de caracter preferentemente docente. Por dlo,
sin pretender presentar una panoramica exhaustiva ni exponer en toda su amplitud las
teorias juridico-penales de una serie de juristas, a continuacién se aborda la
significacion de algunos de dlos y de sus obras en € nacimiento de la ciencia pena, no
inquisitoria, sefialando sus rasgos caracteristicos en la etapa precedente a la llustracion.

2. Algunas precisiones ter minoldgicas

La evolucion de la ciencia penal constituye smplemente un episodio puntua del
guehacer cientifico general, y de la evolucion de la ciencia juridica en particular,
precisando que una ciencia existe desde é momento mismo en que, conocidos los
hechos, la inteligencia humana se remonta a la investigacion de sus causas y de lo que
debe ser su evolucion, y formula sus principios fundamentales, identificando el
fundamento o fin de la ciencia penad con la determinacion del delito y de la
criminalidad, y con la proporcion, cualidades, aplicacion y gecucion de los castigos.
Establecidos estos extremos, podemos apreciar que la diferencia que existe entre las
diversas teorias pendes en que a veces se expresa la ciencia pena no es sino la
disparidad con que resuelven los autores esa primera cuestion que sirve de fundamento,
de punto central, de unidad, de partida y de término. De tal manera, las sucesivas
orientaciones de indole juridica, filosofica, moral 0 socioldgica de cada momento, no
han degjado de enriquecer & acervo dd que han partido los protagonistas, y cada una de
las doctrinas ha dgjado su impronta en € pensamiento juridico pena y ha contribuido
sucesivamente, bien sea a la concepciéon ideal dd delito, d estudio natural del
delincuente, y de la criminalidad, o a la elaboracion de un catdlogo de tépicos para la
jurisprudencia, o a la concepcion del Derecho como una estructura cultural globd, o la
concepcién del mismo como un sistema conceptual.

Siguiendo una determinada guia metodologica procedente dd Derecho pena que
consideramos aplicable desde una perspectiva histérica®, conviene distinguir dentro de
lo penal, en cada etapa, tres conceptos independientes pero muy relacionados. El
Derecho penal, que es € orden normativo o conjunto de preceptos juridico-politicos que
establecen en un ordenamiento dado los delitos, las penas y demés consecuencias de la
vulneracion del sistema, constituyendo en si mismo un sector de lacienciaen d que las
acciones juridicas adquieren una tension méxima ad manejarse en é conceptos vitales
como € de libertad, responsabilidad, culpa, pena, etc... La politica criminal, constituida
por los criterios que desde una perspectiva politica o ideol6gica orientan la elaboracion
y aplicacion de un Derecho pena determinado. La ciencia del Derecho penal o
dogmética, o forma cientifica del Derecho pend congtituye una versién sintéica del
Derecho o categoria intelectual que consiste en d estudio sistemético y critico de las
ingtituciones que integran un Derecho pena determinado, y cuyo objeto se va
delimitando a medida que crece € discurso de los profesionales modulado por la
Técnica juridica, o mecanismos de tratamiento de los problemas concretos, y la

Humanidad tienen los fundamentos de la ciencia penal, que se remontan a la civilizacién helénica..., aunque no
penetraran hasta mucho tiempo después en los ordenamientos juridicos, pag. 62.

> Véase TOMAS Y VALIENTE, F. “Introduccion” de su traduccion ala obra de C. Beccaria De los delitosy delas
penas, Madrid, 1969, pag. 17.

5 BUENO ARUS, F. “La ciencia del Derecho penal: un modelo de inseguridad juridica’, Leccién inaugural del
Curso Académico 2003-2004 de la Universidad Pontificia de Comillas (pronunciada el 1 de Octubre de 2003),
Madrid, 2003, pp. 8-9.



Doctrina juridica, conformada por quienes escriben tratados cientificos basados en los
principios generales de las normas.

En & campo de laCiencia del Derecho penal es donde ahora nos centramos, tanto en su
version expositiva como critica de un ordenamiento pena determinado, en este caso €l
correspondiente a la Edad Moderna y, dentro de ella alos siglos XVI y XVII, sempre
circunscrito d &mbito de la jurisdiccién ordinaria’, teniendo en cuenta que los
tratadistas no se limitaron de ordinario a ordenar sisteméaticamente € contenido de los
preceptos penales, sino que solieron incluir ademas determinados principios de politica
criminal que, a su vez, sirvieron para orientar € Derecho penal que comentan, segin su
particular perspectiva ideol 6gica.

3. Punto de partida y contexto

A la hora de andlizar las influencias que convergen en d proceso de formacion del
Derecho pena como sistema en sus momentos incipientes, conviene recordar que ya en
las Partidas € Derecho es concebido como una funcion de Estado y que seriaa partir de
ese momento en que esta concepcion se reflgd en € campo del Derecho penal, cuando
los publicistas comenzaron a ocuparse de €, atribuyendo a la autoridad publica, no slo
lajurisdiccion y la gecucion de las penas, sino € interés exclusivo en € castigo del reo,
por entender que la findidad de aguella ya no era la venganza, sino € orden para cuya
guarda habfa sido constituida |a autoridad®.

Sobre esta disposicion de ideas y planteamientos operd en € Derecho pena la profunda
y duradera influencia de la Iglesia que mediante la consideracion del delito como
pecado, venia a determinar que las penas impuestas debian llevar angas la idea
penitencia, arrepentimiento y reinsercion, antes que la de venganza. Tal influencia no se
limitaria a mitigar € rigor de ciertas practicas de punicion, sino que a largo plazo
sentaria las bases del Derecho penal moderno, con sus ideas acerca del delito y de la
pena, y laregulacion de unay otra.

Al lado de esta se constata la influencia en € Derecho penal del Derecho romano, que
actud en la Bga Edad Media a través de los estudios del Derecho de Justiniano como
factor més importante mediante la labor de los glosadores que, reducido en un principio
a comentario del Derecho criminal contenido en e Corpus luris, se centré entonces
especiamente en torno a la introduccion y abuso de la pena de muerte, giena a sistema
penitenciario de la Iglesia’. Asimismo & Derecho civil loca y € de la préctica, que
Ilegd a crear costumbre general, contribuyeron alaformacion, en € campo penal, de un
derecho comun caracteristico de la Bagja Edad Media, cuyas maximas habian de renovar
los escritores de la época siguiente.

Por otra parte, en € Derecho pend del Renacimiento predominé su naturaleza de
instrumento de poder sobre la de mecanismo de justicia, ya vidumbrada desde la
atribuciéon del ius puniendi a monarca absoluto, especificamente asentada desde que

" Uno de los problemas del Derecho penal, a la hora de su depuracién en ciencia pena fue la multiplicidad de
jurisdicciones. Véase sobre este aspecto LOPEZ-REY y ARROJO, M. La jurisdiccion comin penal castellana en el
siglo XVI (un intento de reconstruccion historica), Santiago de Chile, 1943.

8 LOPEZ-AMO MARIN, A. “El Derecho penal espafiol en laBaja Edad Media’, Anuario de Historia del Derecho
Espafiol, N° 26 (Madrid 1956), pp. 337-367, especificamente pag. 354.

°1d. Ibid. pp. 340-343.



Bodino vinculara la potestad penal a la soberania, entendiendo que la ésta era un poder
sn limites para la creacidén del Estado Moderno. De hecho, el concepto de soberania
alcanzd en Espafia, desde finales ddl siglo XVI, una formulacion completa a través del
interés que suscitd en buen nimero de tedlogos y juristas como Matin Azpilicueta,
Vitoria, Alfonso de Castro, Covarrubias, Molina, Suérez, y Mariana'°.

Por € mismo tiempo, ya desde @ siglo XV, se habia iniciado un proceso de
europeizacion de la ciencia del Derecho que sdié de Itdlia e invadié la Europa no
italiana. Asi, en Francia, Alemania, Holanda, y también en Espafia, se logré una
produccion juridica autéctona impulsada gracias a difusion de los textos posibilitada por
la imprenta. Asimismo, promovieron € fendmeno de la europeizacion juridica, las
estructuras politicas del momento viéndose, en € caso de espafiol, relanzado todo el
Derecho de la Monarquia Hispanica durante los reinados de Carlos V y Felipe 11, y por
la confrontacion de las potencias francesa e hispana, a proposito de la hegemonia sobre
e sudloitaiano™.

La ciencia del Derecho espafiol carecié de perfil propio hasta findes dd siglo XV,
después de la recepcidn juridica realizada entre los siglos X111 d XVI. Hasta entonces
habia sido tan solo una parte de la ciencia juridica italiana, maestra de |os estudiosos del
Derecho espafiol debido a que muchos juristas espafioles habian realizado sus estudios
en e colegio espaiol de Bolonia, o en otras Universidades italianas. Pero ya a finaes
dd dsglo XV y comienzos del XVI se puede decir que desperté en Espafia la conciencia
en d campo dd Derecho, y la ciencia juridica espafiola experimenté un subito
crecimiento participando del esplendor cultural del siglo de Oro, siendo sus
fundamentos las Universidades, y a la cabeza dlas la de Salamanca, en torno ala cual
se fraguaron las aportaciones de Diego de Covarrubias, Antonio Gémez y Fernando
Veézquez, entre otros, que la dieron validez universal, pues con frecuencia sus obras
alcanzaron difusién d norte de los Pirineos™?.

En definitiva, la ciencia penal no apareceria en Espafia hasta € siglo XVI debido, en
primer lugar, a que hasta entonces nadie puso en discusion los puntos fundamentales de
una ciencia dedicada a ago tan obvio y demostrable como es la existencia de delitos y
de penas. En segundo lugar, a que siendo & Derecho pena la forma sintética del
Derecho, y d Derecho civil su forma analitica, que responde a una reflexion previa,
habia de contar aquél con una doctrina completamente desarrollada de éste, 1o que no se
dio hasta entonces. Ademés, dada su complgjidad, la ciencia del Derecho pend requiere
también para su formulacién € concurso de Derecho publico, y de otras ciencias
(moral, médica, etc.). Cuando se origino, esta discusion cobrd cuerpo en las obras de
tedlogos, filosofos y juristas, que se prestaron auxilio mutuo a la hora de dar formaala
ciencia penal, surgida del gran tronco de la ciencia juridica y, a su vez, estrechamente
emparentada con € estudio de la Teologia, de la Filosofiay de lamoral.

19 Sobre este aspecto véase BULLON Y FERNANDEZ, E. El concepto de soberania en la Escuela juridica
espafiola ddl siglo XVI, Madrid, 1936.

™ Cfr.: SCHAFFSTEIN, F. La ciencia europea del Derecho penal en la época del humanismo, Madrid, 1957, pp. 16-
19.

2 \VON WEBER, “Influencia de la literatura juridica espafiola en e Derecho penal comin alemén”, Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, No XXIII (Madrid 1953), pp. 717-731. En este importante trabajo, realizado a partir
del andlisis de la exposicion literaria del Derecho penal aleman del Renacimiento de B. CARPZOV Practica
criminalis de 1635, el autor sefialé la influencia tanto cuantitativa como cualitativa de una serie de escritores
espafioles (castellanos, catalanes, aragoneses, valencianos y mallorquines) fuertemente inspirados el canénico, en la
formacion del Derecho penal alemén, guiado en sus origenes por el movimiento religioso de la Reforma.



El primer rasgo que caracteriza a la ciencia juridica espafiola de los siglos XV1 y XVII
es la liberacion dd criterio de autoridad que la habia determinado desde la labor de los
glosadores, como condicion previa para adquirir la independencia. Asi, € deseo de
originadlidad caracteristico del Renacimiento y € Humanismo es abiertamente buscada
por determinados juristas espafioles. Esta liberaciéon de la autoridad que representa la
tradicion hubiera podido producir confusion y disputa en € caso de no haber llegado a
construir una nueva concepciéon del Derecho, que abrid paso a la nueva concepcion,
admitiendo, junto a la autoritas externa, una autoritas interna a favor de la ciencia
juridica en general, que quedara siempre vencedora en caso de oposicion. El origeny €l
contenido de la razén que puede sobreponerse a la tradicién se expresd con toda
claridad en Espafia en el campo de la ciencia penal™®.

4. Lacienciapenal en lossiglosXVI y XVII:
4a) Caracteristicas

La ciencia dd Derecho pend presentd en sus origenes, d igua que la ciencia juridica,
como su primera caracteristica un caracter ancilar, pues dependié de orientaciones
cientificas dirigidas hacia otros ambitos del conocimiento, principamente la Filosofia y
la Teologia, a las que se hubo de adaptar. En la Edad Moderna la Teologia y los
tedlogos mangiaban un saber especializado de la maxima importancia tanto para los
individuos como para € Estado, un de cuyos fines era la conservacién y proteccion de la
fe catdlica. Por dlo la aianza de los reyes, los tedlogos, y la jerarquia eclesiastica fue
estrecha 'y € saber teoldgico no solo se ocupd de escrutar los misterios de la divinidad,
sino también de traducir en postulados précticos las verdades especulativas,
sintetizando & conocimiento de las cosas divinas y humanas como era la ciencia de lo
justo y de lo injusto, y de ahi la trascendencia de sus escritos en materia pena y en laen
la fijacion de normas publicas y politicas segin las cuaes habian de regirse la
ordenacion social 'y & poder temporal™. Puede, por tanto, hablarse en la formacion del
derecho pena secular, de un teologismo que, mas dla dd ambito jurisdicciona de la
Inquisicion, le dio coherencia y unidad articuldndose a través del método de la
escolastica tardia (que escalonaba laley como eterna, natural, o positiva) en torno a dos
grupos de problemas: la teoria del fundamento de la ley pena y su obligatoriedad, que
dio formaal ius puniendi real, y lateoriay los fines de la pena®.

En relacion con @ primer grupo se ainearon, aunque con notables variables, las
aportaciones de Alfonso de Castro, Diego de Covarrubias, Vitoria, Soto, Molina,
Suarez y Fox Morcillo, quienes con sus doctrinas sobre la ley penal -todas radicamente
negadoras de la venganza privada de origen germanico- contribuyeron a consolidar la
idea de que € derecho a castigar pertenecia en exclusiva a rey y a su administracion de
justicia. En relacion a segundo grupo de problemas, es decir, con la técnica juridica, €l
interés de la teologia moral se centr6 en la elaboracion como categorias abstractas de los
conceptos de culpa, delito, expiacion, libre albedrio etc., hasta entonces solo trabagjados
por los juristas anivel casuistico.

31d. Ibid., pp. 723-724.

“HINOJOSA Y NAVEROS, E. Art. Cit., pag. 78

®*TOMAS Y VALIENTE, F. El Derecho penal de la Monarquia absoluta (siglos XVI- XVII- XVII1), Madrid, 1969,
pp. 85-88.



En su conjunto, las aportaciones de los tedlogos espafioles desde comienzos de la Edad
Moderna guardaron estrecha sintonia con la jurisprudencia formando un puzzle
ideolOgico, variopinto y, a veces, contradictorio que constituyd € suelo intelectual del
pensamiento penalista. Su funcién se orientd primordialmente a favorecer la concepcion
del Derecho pena como funcién del Estado, situandose asi en la misma linea que los
juristas contemporaneos formados en las directrices del ius commune a la hora de
justificar la exclusividad del derecho del rey a castigar, perseguir o indultar a los
delincuentes. La influencia de los tedlogos espafioles en € derecho pena consistié més
gue en introducir o acreditar ingtituciones nuevas, en consolidar las que procedian del
derecho romano-canonico, aclimatadas hasta entonces a nuestro suelo merced a la
accion mas directa y eficaz de los jurisconsultos italianos en la Baja Edad Media™.

Junto a la influencia que la Teologia gercid sobre la ciencia penal en sus origenes, hay
gue resefiar la menor influencia que gercié sobre ela la Filosofia. Y tal diferencia, en
parte, fue debida a que € humanismo no penetré en Espafia de manera profunda siendo
muy pocos los filosofos se dedicaron a tratar especificamente materias relacionadas con
el Derecho publico y con & Derecho pend, excepto los que fueron fil6sofos-tedlogos,
en los que también predomind la base del neoescol asticismo.

Por tanto, entre los esparioles que elaboraron Derecho pena en lossiglos XVI y XVII se
encuentran un numero significativo de canonistas, cuyo objetivo fue escribir un Derecho
penal secular, que emplearan para la exposicion de sus doctrinas 1o mismo el Corpus
luris Canocici que las Pandectas, por agunos filésofos, y por los legistas o
jurisconsultos propiamente dichos que, por 1o comun, fueron personas profundamente
religiosas, cuyo pensamiento juridico venia frecuentemente determinado por la Biblia y
por la literatura teolégica de los Santos Padres y que, en general, siguieron d mismo
método que los expositores del Derecho civil, alin sin llegar a su nivel, transitando por
en reducido espacio que les permitian recorrer las leyes penales.

La caracteristica comin de este colectivo de autores, bien tedlogos, bien filésofos, o
bien juristas es que llegaron d Derecho pena bgo las determinantes de la escoléstica
tardia, y de Derecho romano, inscribiéndose la gran mayoria en las coordenadas de
ambos. Los jurisconsultos siguieron en general esa tendencia y fueron precursores del
positivismo juridico mediante los tratados, glosas, y comentarios con que compusieron
en sus obras. Todos se inscriben en la iuspublicistica, aunque constituyen un grupo
variopinto, no homogéneo ni unidireccional, en e que predominan las obras de autores
castellanos, aunque no estén ausentes las de juristas de otros territorios. Algunos
tuvieron una trascendencia importante en la formacién de la ciencia pena europea, bien
por la influencia directa de sus obras, 0 bien a través de la formacién de juristas desde
las catedras que ocuparon. Pese a la diversa procedencia cientifica y pese a la
heterogeneidad del conjunto, se prestaron ayuda mutua desde que a findes dd XV se
dieron los requisitos previos necesarios para superar la oposicion entre € Derecho penal
canonico y € secular.

4b) Losautoresy lasobras

Sintetizando lo hasta agui expuesto podemos afirmar que la ciencia pena no
inquisitorial espafiola nacié en los siglos XVI y XVII vinculada, como otras parcelas del

°1d. Ibid., pp. 87-93.



Derecho, a la importante y floreciente nebulosa teolégica, y a la filosofica, siendo sus
principales exponentes las obras de una serie de autores'’, de dificil clasificacion'® que
constituyd un numeroso, variopinto y complgo colectivo cuya ordenacion puede
gjustarse d siguiente esquema:

Los tedlogos: Alfonso de Castro; Domingo de Soto; Orozco; Martin de Azpilicueta;
Vazquez de Menchaca; Padre Juan de Mariana.

Losfilésofos: Francisco Sudrez; Juan LuisVives, Fox Morcillo.

Juristas que escribieron obras de doctrina pena: Julio Claro; Covarrubias; Luis de
Molina; Garcia de Saavedra; Antonio Gémez Sal cedo.

Juristas de la préctica: Francisco de la Pradilla Barnuevo; Juan de la Pefia; Plaza y
Moraza; Matheu y Sanz.

Los moralistas y médicos que cultivaron la antropologia juridica, etc.: Jerénimo Merola;
Geronimo Cortés; Miguel Lafuente.

Los pendistas del Derecho pend catalan: Xammar, Antonio Oliba, Luis de Peguera,
Ripoll, Migud Ferrer y Calderd, Vilosa, Cancer.

Alfonso de Castro (Zamora 1495 - Salamanca 1558). Monje franciscano, estudiante en
Alcddy profesor de Teologia en Salamanca. Intervino en € Concilio de Trento como
predicador real que era desde 1553 por designacion de Felipe I1. Dentro del Derecho
penal se fijo principamente en d delito de hergiia De justa haereticorum punitione
(Salamanca, 1547). Desarrollé las ideas juridicas de Santo Tomés de Aquino en su obra
maestra De potestate legis poenalis (Salamanca, 1550) que para algunos constituye la
primera exposicion sistemdtica del Derecho pena, siendo considerado por esto
precursor de Beccaria™. En dla resuelve la antinomia entre expiacion y correccion y

" No se ha pretendido exponer una referencia completa de todos |os autores que se relacionan en el esquema, lo que
excederia los limites del presente trabajo, ni tampoco dar de los seleccionados sino unas someras y sintetizadas
resefias de ellos y de sus obras representativas en el campo de la ciencia penal de los siglos XV1 y XVII. Los datos
que aqui se presentan proceden de las siguientes de obras, a las que me remito para una eventual informacion més
completa: VON LISZT, F. Tratado de Derecho penal. Traducido de la 182 edicién alemanay Adicionado con la
Historia del Derecho penal en Espafia por Q. SALDANA, Tomo primero, Madrid, 1999 (cuarta edicion), pp. 335y
ss.); SANZ LOPEZ, M. “ Juristas espafioles de la Edad de Oro”, en Revista dela Escuela de Estudios Penitenciarios,
Ao Il (Febrero 1946) ne 11, pp. 51-59; (Julio de 1946), n° 15, pp. 40-47; Afio V (Enero 1949), n° 46, pp. 25-37);
MASAVEU, J. Contribucion al estudio de la Escuela penal espafiola, Madrid, 1922; GUTIERREZ FERNANDEZ,
B. Examen histérico del derecho penal, Madrid, 1886; COTS GRAU, J. Los Juristas Clasicos Esparioles, Madrid,
1948; MONTES, J. Precursores dela ciencia penal en Espafia. Estudios sobre el delincuentey las causasy remedios
del delito, Madrid, 1911. HINOJOSA y NAVERQOS, E. Ops. Cit. Supra; TOMASy VALIENTE, F. Ops. Cit., pp.
120-151.

'8 Delas que en todos |os casos se cita la primera edicion.

¥ afigurade A. de Castro ha sido, probablemente, sobredimensionada por |a historiografia contemporanea, gracias
alaobrade A. Canovas del Castillo Bosquejo historico dela Casa de Austria en la que le consider6 fundador de la
ciencia del Derecho penal y principe de |los penalistas, y ala atencion que en general se le presté después de manera
generalizada (Hinojosa, Valdés Rubio, Eloy Bullén, Jer6nimo Montes, A. Ballesteros, M. Solana, Franz Von Liszt
(Tratado de Derecho penal. Traducido de la18%edicién alemanay Adicionado con la Historia del Derecho penal en
Espafia por Quintiliano Saldafia, entre otros). Pero la significacion de su figura también cuenta con un sector critico
dentro de este contexto. Ya A. MOSTAZA en “La ley puramente penal en Sudez y en los principales
merepenalistas’, en Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela, 1950, pp. 189-241, sefia 6 A. de Castro
practicé un merepenalismo formalistay no profundo, cuyaintencion no iba més ala de reforzar el absolutismo. Este



pone un fundamento filosdfico d arbitrio judicid como base de la sentencia
indeterminada. Sus ideas generales circulan en torno a valor de la pena en orden a su
funcidn de defensa social, en aras a bien comin de la sociedad.

Domingo de Soto (Segovia 1496 - Salamanca 1560). Tedlogo y autor de De iustitia et
iure (Salamanca, 1556). Estudi6 en la Universidad de Alcala de Henares y en Paris. En
1525 profesd en @ convento de los Dominicos de Burgos, siendo mas tarde catedratico
de Prima en la Universidad de Salamanca. Se le ha llamado “€ verbo de Vitoria’, pues
en é coinciden la escolédsticay € Renacimiento. Fue confesor de Carlos V en 1548 y, a
igua que A. de Castro, representante de Espafia en Trento. Andizo6 lanociéon deley ala
que radica en € entendimiento siendo por ello a mismo tiempo direccion y mandato.
En € campo de la ciencia pena trabagja sobre € premio y la pena acerca de los que
sostiene son los dos astros que gobiernan € universo. Mantuvo, como Suarez, €
principio de excusacion de responsabilidad crimind por ignorancia de las leyes, y
afirmd que en ocasiones podia ser necesario imponer la pena de muerte, aunque solo €l
poder publico tenia poder paradllo.

Alfonso de Orozco. Tedlogo (Oropesa 1500 - Madrid 1591). Estudio en la Universidad
de Salamanca Teologia y Leyes. Profesd en 1552 en la Orden de San Agustin y fue
predicador de Carlos V y de Fdipe |1, y confesor de Ana de Austria. Su aportaciéon ala
ciencia pena se concreta en su obra Regalis institutio ortodoxis omnibus, potissime
Regibus et Principibus perutilis (Alcala 1565) en la que se dinea con la teoria de la
eliminaciéon del delincuente, abundando en € ya vigjo tépico de que d miembro podrido
hay gque segregarle para que no corrompa alos sanos.

Martin de Azpilicueta (Pamplona 1493 — Roma 1586). Tedlogo, filésofo, y jurisconsulto
gue se formd en las universidades de Alcada y Toulouse, obteniendo mas tarde la
céatedra de Prima de la Universidad de Salamanca en la que destac6 por su fiddlidad a
las tesis de Vitoria. Conocido como “d Doctor Navarro”, fue considerado en su tiempo
el primer canonista espafiol del siglo XVI y también un insigne monetarista, llegando a
ser rector de la Universidad de Coimbra. Fundamenté directamente en la Filosofia las
doctrinas penades en su principa obra De Finibus humanorum actium (Lugduni en
1573). Vivio en la Corte espafiola, siendo confesor de Felipe 1l y defensor del Obispo
Carranza en su proceso frente a Santo Oficio.

Padre Mariana (Talavera de la Reina 1536 — Toledo 1623). En su obra De rege et regis
ingtitutione (Toledo en 1599) subrayd los conceptos de la doctrina tomista sobre €l
derecho de resistencia que tienen los stbditos ante la autoridad ilega e injusta del rey
tirano, que puede llegar en agunos casos extremos a legitimar € tiranicidio. Fue, no
obstante, un ferviente partidario de la monarquia, pero mitigada por la intervencion
directade pueblo en lagobernacion del Estado y en laelaboracion de las leyes.

Francisco Suarez. Fil6sofo (Hinojosa 126) (Granada 1548 — 1617 Lisboa) que en temas
de Derecho pena debate sobre € indulto y dice que es facultad del rey, afirmando
también que d juez no puede limitar a su arbitrio la pena sefialada por laley, ni tampoco
agravar las penas mas ala del limite maximo marcado por la ley, salvo que € ddito
haya sido g ecutado en ciertas gravisimas circunstancias.

material y otros sirvieron a F. TOMAS Y VALIENTE para matizar que A. de Castro debe ser estudiado como
filésofo y no como jurista, fuera de los problemas concernientes al @mbito de la Teologia, Ops. Cit., pp. 90-92.



Francisco de Vitoria, que en su Relectio de potestate civili (1528) aungue admite la
potestad absoluta a la potestad ddl rey, cierra d paso ala arbitrariedad y d despotismo,
a establecer que las leyes, cuyo fin principal es la sociabilidad del hombre, obligan
también d legidador.

Juan Luis Vives (Vaencia 1492 - Brujas 1540). Fue uno de los escasos humanistas del
elenco de escritores. Su formacién fue primordia mente filosofica, aunque dio cursos de
Jurisprudencia y de Humanidades en la Universidad de Oxford. Combatid
ardientemente & tormento. En su obra De subventione pauperum da consgos tan
avanzados como gue los magistrados deben trabgjar en hacer buenos a los ciudadanos
antes que en castigarlos, pues meor es adelantarse y cortar de raiz d ma. Asmismo
refiere los males que tare consigo la mendicidad.

Fox Morcillo (Sevilla 1523 — murié ahogado en 1560 en la travesia de Lovaina a
Espania). Insigne fildsofo que escribié De regni regisgue ingtitutione (Auterpiae, 1556),
obra con que penetra en Espafia la doctrina de la defensa social de Santo Tomés. Fue un
ardiente defensor de la exclusividad del derecho de imponer penas a favor del poder
publico. Recalcd la idea de que € soberano debe subordinarlo todo d bien del Estado,
por entender que gerce d poder en concepto de administrador. Al igua que Mariana, se
alinea en favor de la deposicion del monarca cuando carezca de las dotes necesarias
para desempefiar su cargo, de la misma manera que las leyes civiles inhabilitan al
particular demente para € gobierno de su familiay patrimonio.

Julio Claro (Nacido en Itaia en fecha indeterminada - Zaragoza, 1575). Estuvo a
servicio de Fdipe Il que 1o nombré Consgero de Estado. En € campo del Derecho
penal su autoridad no fue eclipsada hasta la aparicion de su compatriota Farinacio. Dio
la norma a seguir e hizo opinién en todo lo relativo a los delitos contra las personas y
bienes. Escribié Receptarum sentemtiarum opus, mas conocida como Préctica civil y
criminal (1666) obra, con d estilo casuistico propio de la época que peca de difuso, en
cuyo libro V estudia las cuestiones penadles con una honda influencia de Derecho
romano. Comienza tratando los maleficios y sus clases. Asmismo trata de los delitos
(dividiéndolos en los que merecen la dltima pena y los que merecen mutilacion etc.) y
las penas (que clasifica en capitales y no capitales, corporales y no corporales). Fue el
primer escritor que formuld cientificamente la teoria del indulto, fijando su concepto y
[imites, no bien determinados hasta entonces, considerandolo atribucion exclusiva del
rey, aungque pueda delegarlo en otros sefiores jurisdiccionales. Partiendo de la base de
gue € pensamiento no es suceptible de represion penal, aborda la cuestion de s es, 0 no
es, pendizable @ conato de delito cuando no llega a cometerse, entrando con dlo de
[leno en la cuestiéon de la intencion y € resultado. Sin separarse ni un dpice del derecho
romano, a que toma por modelo. Habla de los maeficios y sus tipos (leves, graves,
atroces y atrocisimos), con carécter previo atratar la materia de los delitos, sus causasy
circunstancias. Y, sin llegar a dar una definicién de la pena, distingue sus especies en
corporales y no corporales, capitaes y no capitales. Expone toda una doctrina de la
pendidad, y fija las conclusiones a que debe llegar un juez antes de emitir su falo.
Consigna € principio de que nadie debe ser castigado por delito de otro.

Diego de Covarrubias. (Toledo 1512 — Madrid, 1577). Estudié en Salamanca Derecho
canonico y civil, siendo discipulo de Martin de Azpilicuetay coetaneo de A. de Castro,
fue uno de los grandes juristas de la préactica, considerado como € Bartolo espafiol.
Desempefid importante cargos en la Administracion y en la jurisprudencia en los



reinados de Carlos V y Fdlipe |1, llegando a ser miembro y presidente del Consgo de
Cadtilla'y representante de las tesis espariolas en € Concilio de Trento. Su contribucion
a la doctrina penal, altamente significativa ha sido objeto de importantes estudios® y
esta recogida en las Opera omnia (1545) donde sin, abordar ninguna exposiciéon de
conjunto, recopila varios trabajos de interés en € orden penal. Rechaza la licitud de las
penas corporales y de la pena de muerte sobre los parientes del condenado, pero su
reputacion como criminalaista descansa sobre su tesis de la equiparacién entre tentativa
y consumacion del delito entre las cuaes entiende que Unicamente existe diferencia en
cuanto a resultado de la accidn pendizable.

Luis de Molina. Tedlogo jesuita (Cuenca 1535 - Madrid 1601) y autor de De iustitia et
iure (1592), en quien la doctrina continta siguiendo las huellas de Vitoria 'y de Castro.
Diserta ampliamente sobre la licitud y la necesidad de la pena de muerte, sosteniendo
gue s se debe aplicar en causas graves. Como Soto resuelve que € poder pablico en la
imposicion de penas ha de atender a bien del ddincuente y a bien del Estado en virtud
de la teoria reiterada por los tedlogos de que d miembro podrido hay que separarle del
resto del organismo para que no se corrompa todo. Fue profesor de la Universidad de
Evora y tratd6 ampliamente la doctrina de la irresponsabilidad cuando incurren
determinadas circunstancias modificativas de la capacidad de obrar, como la locura, la
edad, etc.

Alonso de Acevedo (nacido en Plasencia en 1550), que en su célebre disertacion contra
latortura Ensayo acerca de la tortura o cuestion del tormento (editada por vez 12 en
Madrid, en 1770, en latin).

Antonio Gomez (Talavera de la Reina). Famoso civilista formado en Salamanca, donde
[legb a ser profesor y criminalista préctico. Autor de Variarum resolutionum luris civilis
(Salamanca, 1552) cuyo libro |11 esta dedicado a De delictis y consiste en una serie de
resoluciones de contenido juridico-penal en las que no se pronuncia sobre € finy €
fundamento de la pena, pero habla de homicidio, distingue dolo de culpa, y pondera
determinadas circunstancias como modificativas de la capacidad de obrar, como la
edad, o laembriaguez, que pueden resultar eximentes o atenuantes a la hora de graduar
la pena. Influyd considerablemente en los jurisconsultos de su tiempo, tanto fuera como
dentro de Esparia, sobre todo en la ciencia penal demana. Asimismo fue comentador de
las Leyes de Toro, y coetdneo de A. de Castro. Se le llamd en su tiempo € principe de
los jurisconsultos™.

Lorenzo Matheu y Sanz (Vaencia 1618 — Madrid, 1680). Su formacion transcurrio en
las universidades de Sdamanca y Vaencia Desempefid cargos importantes en la
magistratura como juez de la Audiencia de Vaencia, Regente del Consgo de Aragén, y
Presidente de la sdla de Alcaldes de Casa y Corte. Al mismo tiempo se movi6 en €
orden juridico-practico Su posicion acerca de la torutura la desarrolla en la obra De
Regime Regni Valentiae, sive selectarum interpretationum ad principaliores foros
eiusdem, Tractatus (Vaencia 1654 y 1656). En dla aborda € examen de los juicios en
materia penal, analizando también aspectos procesales. Defiende la postura de que €

% Entre los destacan los trabajos de SCHAFFSTEIN, F.La ciencia penal... Cit, Supra, pp. 156-166; y PEREA, J.
Covarrubias penalista, Barcelona, 1959.

21 Dada la trascendencia de este autor para la ciencia penal, ha merecido una etencién preferente en |as obras de los
estudiosos. Cfr. SCHAFFSTEIN, F. Ops. Cit.,pp. 157 y nota4; y TOMASy VALIENTE, F. Ops. Cit., pp. 124-128.



tormento como modo de conseguir la confesion es ineficaz, y por elo solo debe ser
aplicado a reo en determinados supuestos®.

Juan de la Pradilla Barnuevo. Doctor en leyes formado en la Universdad de
Salamanca. Como abogado, que se movia en € terreno juridico-préactico escribié Suma
de todas las leyes penales candnicas, civiles y destos Reynos de mucha utilidad, y
provecho, no solo para los naturales de €ellos, pero para todos en general.. (Sevilla
1613) obra precursora de lo que mas tarde constituiria un Cédigo penal.

Pedro Plaza y Moraza (nacido en Briviesca). Estudiante y profesor de la Universidad de
Salamanca Jurista y préactico de Derecho penal. En su obra Epitomes delicti se ocupa
especidmente de la teoria de la voluntad que fija la atencion en € autor del hecho
punible. Trata asmismo del furiosus y del ebrius e indica que estas circunstancias
deberian incluirse en todas las legidaciones como atenuantes, d menos respecto a
determinados tipos de delitos, cuando haya confesion espontanea del reo y s € crimen
hubiera podido permanecer oculto.

Otros practicos del Derecho penal de no menor interés para la ciencia pena fueron Juan
Gutierrez dd que se publicd una obra péstuma Praxis Criminalis civilis et canonica, in
librum octavum novas Recopilationis Regiae; sive Practicarum quaestionum
criminalium tractatio nova, (Salamanca 1624); Juan Vela, autor de Modus seu ordo
procedendi in causis criminalibus (Salamanca 1603); Diego de la Cantera, autor de
Quaestionum criminalium practicarum volumen (Salamanca 1589); Antonio de la Pefia
con su Orden de los juicios y penas criminales (Salamanca en 1601)%; o € juez
barcelonés Luis Peguera, autor de Questiones criminales in sacro regio criminali
concilio Cathaloniae editada en Barcelona en 1585.

5. Los contenidos

En las obras resefiadas, aunque de una manera desigual y en ocasiones dispersa, los
pendistas de los siglos XVI y XVII aciertan a formular halazgos en sus contenidos
determinados hallazgos que hoy siguen preocupando a los penalistas por constituir los
ges principales del Derecho penal. Asi, reflexionaron en torno a la controversia del
Derecho a castigar; a la obligatoriedad de los estatutos penales, o 1o que es lo mismo,
sobre la cuestion de s la ley meramente civil, ya separada de la ley moral, obliga por si
sola El concepto del merepenalismo fue desarrollado principamente, de manera
sistematica en Suarez (De legibus ac Deo legidatore, Cap. IV, Libro V) que se
pregunta S se dan 0 pueden darse leyes penaes que obliguen no en conciencia, Sho
solo a pura intervencion de culpa, reconociendo no solo la existencia, sino también la
conveniencia de tales leyes en @ ordenamiento civil**. Esta cuestion de dedinde

2 Existe un trabajo notable, dedicado exclusivamente a andlisis de este autor, al que nos remitimos para la
ampliacion de este punto: TOMAS y VALIENTE, F. “Teoriay précticade latorturajudicial en las obras de Lorenzo
Matheu y Sanz (1618-1680)", en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, N° LXI, (Madrid, 1971), pp. 349-485.
% Hemos visto un gjemplar de esta obra en BNE, Mss. inédito 6379 y constituye un tipico Repertorio ordenado
alfabéticamente surgido como necesidad de la jurisprudencia, en e que tras cada palabra suele aparecer una
definicion corta. No dan este tipo de obras el perfil propio de laciencia del derecho, pues solo recogen materiales
que incluyen la communis opinio.

4 Sobre este aspecto véase MOSTAZA, A. “Laley puramente penal en Sudrez y en los principales merepenaistas’,
en Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela, 1950, pp. 189-241.



jurisdiccional preocupa a numerosos autores del grupo de los tedlogos como A. de
Castro quien, en realidad no admite ninguna ley que solo obligue bajo pena.

Construyeron una teoria juridica dd delito y dd delincuente y andizaron diversos
aspectos os tipos de delincuentes, surgiendo de este punto concreto la doctrina penalista
propiamente dicha, por ser una cuestion que emplea a fondo a todos estos escritores. El
delito como entidad abstracta y metafisica; la graduacién de la responsabilidad y las
circunstancias modificativas de la capacidad de obrar, contempladas bien como
atenuantes, o incluso como eximentes... etc. También fue estudiado € delincuente bgo
el aspecto bioldgico... etc.

Los fines de la pena y todos los temas que derivan de ella como la correccién del
delincuente, la intimidacion, o la diminacion (teoria del miembro podrido, de los
tedlogos). Sobre la pena de muerte en general, pero con una tendencia clara a su
limitacion pues se opina que puede ser aplicada por delitos graves pero ha de ser
proporcionada. No obstante agui hay una cierta actitud de hipocresia pues se da una
clara tendencia a negar la pena de muerte pero d mismo tiempo a dar sentencias cada
vez més frecuentes de penas a galeras, que sin ser muerte, es como s lo fuera. Hay
también una clara reaccion contra dla (Vives). Se comienza a evaluar la pena en
funcion a su consideracion de defensa socia asignandolo un caracter expiativo.

Por 1o que se refiere a los delitos concretos, destaca € interés que suscita entre los
autores de obras relacionadas con € Derecho pend € ddito de hergiia, siendo muy
numerosos los tratados penales espafioles de haeresticas, y también los de delitos
derivados de la hergjia, como son lamagiay la nigromancia.

Asmismo se ocuparon de |o que se consideraron los principales vicios dd sistema pend
y procesal como latortura judicid o tormento, encaminado a lograr la confesion que fue
en genera evaluado como fdible, ineficaz e injusto (Matheu y Sanz). También se
enucled toda una polémica acerca dd indulto y del arbitrio judicia (Juan Ginés de
Sepulveda De facto et libero arbitrio, Libro I1).

6. Laciencia penitenciaria

La ciencia penitenciaria surge en @ siglo XVI, como parte del derecho penal, gracias a
la aportacion de las obras de Bernardino Sandoval, maestre-escuela de la catedral
primada de Toledo y autor del Tratado del cuidado que se debe tener con los presos
pobres, editado por primeravez en 1564%°; y Tomés Cerdén de Tallada que, con La
Visita de la carcel y de los presos editada por vez primera en Vaencia, en 1574%°
entond, dentro del panorama espafiol, una de las escasas y aidada voces de tratadistas
que abordaron la ciencia penitenciaria en sus origenes®’. Otras obras, que pese a su
inferior calado contribuyeron a desarrollo de esta rama del derecho pena en sus
momentos incipientes, fueron la de Cristoba de Chaves, procurador de la Audiencia de

% Editada en Toledo, en laimprenta de Miguel Ferrer. Existe una segunda edicién realizada en Barcelona en 1883.
% Enla imprenta de Pedro Huete. Unos afios mas tarde, en 1604, la Visita acanz6 nueva edicién, en la misma
Valencia, en laimprentade J. Garraiz.

27 LISZT, Franz (von) Tratado de Derecho penal, traducido de |a 182 edicién alemana y adicionado con la Historia
del Derecho pena en Espafia, por Quintiliano Saldafia, Tomo |, Madrid 1999 (cuarta ed.) Biblioteca Juridica de
Adutores Espafioles y Extranjeros. Vol. Xl, pag. 349; TOMAS y VALIENTE, F. Manual de Historia del Derecho
Espafiol (2% ed.) Tecnos, Madrid, 1980, p. 321.



Sevilla, autor de la Relacién de las cosas de la carcel de Sevilla y su trato®; Pedro de
Leodn, jesuita que atendid espirituamente a los presos de la misma céarced sevillana
durante 38 afios y redacté un Compendio de algunas experiencias en los ministerios de
que usa la Compafiia de Jestis”®; Cristébal Pérez de Herrera, humanista, politico y poeta
gue gercido como médico de la carcel Real de Madrid y de la de Valladolid, autor de
Amparo de |os verdaderos pobres y reduccion de |os fingidos editada en 1598.

La mayoria de estas obras nacen de la preocupacion por € hombre, € culto d trabgjo, a
espiritu productivo y a utilitarismo suscitados por € ideario erasmista vertido
principalmente en la obra precursora de Juan Luis Vives (1494-1540) De subventione
pauperum sive de humanis nec essitatibus™ y reflejado en el interés especial que por la
asistencia de los pobres y los indigentes, en conexién con la sengbilidad caritativa. Los
pensadores y las obras que se dinean dentro de esta corriente en Espania forman un
grupo aparte que, pese a su dificil calificacion como conjunto homogéneo permite, en
cualquier caso, identificar en € siglo XV una doctrina formulada en todos sus extremos
acerca de la vida en las principales carceles, en la que se apuntan ya las dos
concepciones histéricas tradicionales de la ingtitucion carcelaria O bien la
consideracion predominante de que la carcel es un reducto en € gue recogia a los
detenidos a la espera de juicio, 0o bien su consideracion margina como instrumento
punitivo®. En ningn caso se contempla la carcel como hoy en dia, como un lugar en e
que € delincuente cumple su condena y en que se procura su reinsercién en la sociedad,
una vez cumplida®. El enfoque que se daba en la Edad Moderna a problema carcelario
se sustentaba sobre la consideracion de lugar donde € preso habia de permanecer a la
espera de juicio, y donde podia conseguirse todo por dinero, por que € oro abria
puertas, quitaba grillos y proporcionaba comodidades.

% Que vio la luz por primera vez en esa misma ciudad y cuya intencién no va més ala de dar contenido a una
descripcién circunstanciada del régimen penitenciario espafiol de su época. La fecha de aparicion de esta obra no
pudo ser anterior a 1585, tal y como segura GALLARDO, B. Ensayo de una biblioteca espafiola de libros raros y
curiosos formado con |os apuntamientos de don Bartolomé José Gallardo, coordinados y aumentados por don M.R.
Zarco del Valley don J. Sancho Rayon, 4 Tomos, Madrid, 1968-69 (edicion facsimil de lade 1866), Ed. Gredos. En
el Tomo |, pp. 1342-1370 se recoge y edita por segunda vez la Relacion... de Chaves.

2 El Compendio del padre Pedro de Ledn debi6 terminarse de escribir hacia 1616. De esta obra se conocen 4
ejemplares, dos completos: los de Granada (es copiadel original hechaen 1619) y Salamanca, y dos incompletos: €
de Sevillay el de Alcala de Henares. Sobre el Compendio... existen varios estudios de interés: PETIT CARO, C. ...
“Lacéarcel de Sevilla’, en Archivo Hispalense Segunda época, N° 12, Val. IV (Sevilla, 1945), pp. 37-85; HERRERA
DE PUGA, P. Sociedad y delincuencia en € siglo de Oro, Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1974;
HERRERA DE PUGA, P. (Edicidn, Introduccion y Notas) Pedro de Ledn, Sl..Grandeza y miseria en Andalucia,
testimonio de una encrucijada histérica (1578-1616) —Prélogo de A. Dominguez Ortiz- Granada, 1991.

%0 _aobra de Pérez de Herrera Amparo de pobres... ... cuenta con una segunda edicién facsimil realizadaen 1975 por
CAVILLAC, M. (Amparo de Pabres Coleccion Clésicos Castellanos) afiadiendo a texto origina Introduccion y
Notas, que es la que aqui se ha consultado. En ella se trata genéricamente de los pobres y la pobreza, incluye un
capitulo especifico sobre el tema de los presos pobres: “Del amparo de los pobres vergonzantes, de las cérceles,
cautivos y huerfanos’ en el que el autor manifiesta conocer la importancia de la obra de Bernardino Sandova y de
Cerdan de Tallada en relacion a escribir sobre la materia de los encarcelados pobresy tratar de su cuidado, remedioy
orden. , pag. 75-78.

%1 Editada en Brujas en 1526 y cuyainfluencia se hizo sentir muy pronto en determinados pensadores espafiol es.

%2 Siendo una excepcién a este principio la prision por deudas, que implicaban con frecuencia que el deudor quedaba
amerced del acreedor, pudiendo éste retenerlo, dandose més adelante paso a un sistema publico de reclusion de los
deudores como castigo especifico a modo de medida coactiva para gozar a deudor a pagar.

33 En efecto, como sefiala HERAS SANTOS, J.L. la carcel como penareina, solo tiene sentido en un sistemajuridico
liberal basado en el reconocimiento de los derechos individuales, y no en un sistemajuridico basado en el privilegio,
como era el del Antiguo Régimen, en el que cada persona recibia un tratamiento juridico diferente La justicia penal
delos Austrias en la Corona de Castilla, Salamanca, 1991, pag. 265.
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Del breve elenco de obras resefiadas destaca de manera singular la Visita... de Tomas
Cerdén de Talada®, que constituye algo més que una descripcion del estado de la
cércel de la Audiencia valenciana, que conocia bien por su trabgjo como magistrado. En
ella aborda una interpretacion del derecho penitenciario, de la ley, y de los
instrumentos juridicos que la conformaban conjugando varios tipos de derecho e
introduciendo en todo dlo una gran complgidad. Sin limitarse a la descripcion de la
vida de la carce valenciana, Cerdan redliza un tratado en d que fija, recoge y
sistematiza la materia de los presos y de la carcel, desasistida hasta entonces y sometida
a una peligrosa variedad, incluso por parte del propio Rey®. Su andisis va més dla de
un impulso de beneficencia y apunta hacia la centralizacion de una rama del derecho
fundamental para @ absolutismo monéarquico, partiendo de la base de la patente
contradiccion que suponia que un sistema pena como d del siglo XVI, concebido
cCOmo un gran aparato represor, careciera de un correlativo sistema carcelario
sistematizado, invariable y regulado de modo acorde con la eficaciay € orden. Tal vez
por gue abarcaba un mas amplio espectro, la obra juridica de Cerdan de Talada tuvo
una gran difuson y adquirié fama en su tiempo, que le valié la benevolencia de la
realeza, siendo honrado por Felipe Il y Felipe 111, que le protegieron abiertamente, 10
gue también le granjed € rencor de algunos de sus colegas de la Audiencia de Vaencia

La significaciéon de la Visita de Cerdan ha sido perfilada en la historiografia como una
de las descripciones dd régimen penitenciario espafiol mas completa del siglo XVI, y
probablemente la primera que ha llegado hasta nosotros gracias a la experiencia y a
conocimiento adquiridos de primera mano por su autor, como practico del derecho®,
fruto de la experiencia de visitar carceles durante 12 afos, de asesorar a reclusos, de
inspeccionar servicios y de observar necesidades y deficiencias. En dla se exponen las
lineas maestras del sistema carcdlario “civil”, no inquisitorial, y dd desarrollo de la
convivencia que bajo & se desenvolvia, en la Edad Moderna®.

7. Sintesis final

S admitimos que lacienciadel Derecho pend en la actualidad responde a una larga
evolucion gue incluye importantes disputas tedricas, metodol 6gicas, a veces conocidas
como luchas de escuelas o de ideologias™, que son diferentes en cada etapa histérica
porque se corresponden con las circunstancias sociales y culturales que las determinan,

% As es considerado por la historiografia contemporanea, Véase PIKE, Ruht. Penal servitude in Early Modern
Spain, The University of Wisconsin Press, 1983, p. 162, n.44.

% En 1572 Felipe Il requirié informacién de las principales ciudades del reino acerca del nimero de presos
condenados al servicio de galeras en sus carceles, asi como de los gitanos y vagabundos que andaban dentro del
ambito de sus jurisdicciones respectivas. Tal iniciativa, que sin dudarespondia alaacuciante necesidad de proveer de
galeotes a la Armada espafiola en un momento critico, redundd en la alteracion de las costumbres penales
tradicional es provocando que no se conmutasen las penas a galeras, o que se agilizase el despacho delas sentencias, o
que no se admitiesen apelaciones etc., para hacer rapidamente efectivas las condenas'y no por falo judicial, sino por
celo de los funcionarios en cumplir lavoluntad real. Vid. FERNANDEZ VARGAS, V. En “Noticia sobre la situacion
penal de Ledn en 1572 y 73. Un documento para la historia de la penalidad en Espafia’, en Anuario de Historia del
Derecho Espafiol, N° 38 (Madrid, 1968), pp. 629-634.

% Unicamente conocié Cerdén la obra de Bernardino Sandoval Tratado del cuidado que se debe tener con los
presos... Cit. Supra. , apesar de no tener con él trato personal .

87 Cfr.: PEREZ MARCOS, R. M. “Toméas Cerdéan de Tallada, e primer tratadista del derecho penitenciario”, en
Anuario de Historia del Derecho Espafiol 2005 (en prensa).

% Para el aspecto delaactual ciencia penal dentro y fuera de Espafia, me remito ala sintesis de SERRANO GOMEZ,
A. Introduccion a la Ciencia del Derecho Penal, Madrid, 1981, especiamente a las partes segunday tercera de esta
obra, pp. 29-142.



y que congtituyen paradigmas distintos acerca de los cuales es arriesgado hacer
comparaciones, es necesario admitir que en relacion alaformacion de la ciencia penal
en Espana e periodo conformado por lossiglos XVI y XVII constituye su etapainicid.

La ciencia del Derecho penal como ciencia metodizada y completa tuvo en Espafia una
lenta formacion debido que la discusiéon nacio tardia y dependiente de los influjos de la
dogmatica juridica.

Sin congtituir un grupo homogéneo ni un cuerpo de doctrina organico, y habiendo
penetrado poco en dlos € humanismo, los tedlogos, filésofos y jurisconsultos
proporcionaron a través de sus escritos, y sus obras conformaron este ambito del
pensamiento cientifico aportando los materiales fundamentales para la ciencia del
derecho penal, desggjando € derecho pena dentro y fuera de Espafia del gran tronco de
la iuspublicistica (mitigando la dureza manifiesta del absolutismo) para darle un espacio
cientifico propio en que pudieron fusionar & Derecho penal canbnico y civil,
construyendo una ciencia juridico-penal con fronteras propias.

La influencia de algunos de estos escritores fue trascendental en & derecho pend
europeo como es € caso de Covarrubias, Antonio Gémez en relacién con € Derecho
penal alemédn™®. Bgjo € bloque de ideas juridicas que exponen y desarrollan si cabe una
linea de vertebracion, de manera que se puede hablar de una Escuela juridica espafiola
del Derecho pena en los siglos XVI y principios del XVII que en € conjunto de la
ciencia penal constituyé algo mas que un apéndice o precedente de la ciencia pena del
siglo XVIII.

El principd méito de esta Escuela juridico-pena clasica espafiola fue fecilitar la
transicion mediante la transformacion de los conocimientos de larica literatura canénica
y de la extraordinaria literatura teol 6gica de la Edad Media decanténdolas hacia € orden
civil. Su papel fue, por tanto, insustituible, aunque en torno a ela se pueda, no obstante,
esbozar una reserva, debido a que @ derecho criminad de principios del siglo XVI
apenas se habia independizado todavia del candnico y dd civil, y es cierto que esa
separacion se logré totalmente a través de una evolucion secular que no concluy6 hasta
lasegunda mitad del siglo XVI1II.

% VON WEBER. “Influencia de la literatura juridica espafiola en el Derecho penal comiin alemén”, Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, No XXIII (Madrid 1953), pp. 717-731. En este importante trabajo, realizado a partir
del andlisis de la exposicion literaria del Derecho penal aleman del Renacimiento de B. CARPZOV Practica
criminalis de 1635, el autor sefialé la influencia tanto cuantitativa como cualitativa de una serie de escritores
espafioles (castellanos, catalanes, aragoneses, valencianos y mallorquines) fuertemente inspirados el canénico, en la
formacion del Derecho penal alemén, guiado en sus origenes por el movimiento religioso de la Reforma.
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