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INFLUENCIA DE LA LITERATURA JURI-
DICA ESPANOLA EN EL DERECHO
PENAL COMUN ALEMAN '

El Derecho Penal comun alemédn nacié de la mezcla del de-
recho propio recibido por la tradicién con el Derecho Romano
de la Recepcién, tal como éste se habia desarrollado en las es-
cuelas juridicas del norte de Italia. En las exposiciones lite-
carias contemporaneas de este Derecho Penal, figuran como au-
tores citados en primera linea los legistas y canonistas italia-
nos, desde BARTOLO y BALDO hasta FARINACIUS y JULIUS CLA-
RUS, pasando por el PANORMITANUS y FOLLER. Pero se encuen-
tran junto a éstos, ademds de franceses, no pocos espafioles.
La importancia que éstos tuvieron para el Derecho Penal ale-
man ha sido notada en la investigacién histérica de los princi-

‘pios de algunas de las instituciones juridico-penales, pero no
‘ha encontrado nunca una estimacién de conjunto. Esto es lo-

que vamos a intentar aqui. .

Para tener un punto firme en nuestra mvcstxgacmn nos ba—
saremos en la Practica criminalis de BENEDICT CARPZOV (1635).
Esto no es una simplificacién oportunista. Naturalmente no
s6lo é] ha estimado a los juristas espafioles. Numerosos juris-
tas alemanes, desde el siglo xvi, se habian apropiado del pen-
samiento de aquello: y esta influencia no termmo con CARPZOV.
Pero la obra de éste que debia exponer las vex iure civili ro-
mano, imperiali, saxonico... decisiones absolutas, responsis
scabinorum lipsiensium approbatas et usu ac observantia Fori

Saxonici confirmatasn», se apoyaba en las obras 'y decisiones

de sus antecesores. CARPZO\_' dié con.ella su forma definitiva
al Derecho Penal -comiin alemdn al que las-etapas posteriores,
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hasta su sustitucién por el Derecho Penal de la Aujkldrung
en-el siglo XVIII, poco afiadieron, nada sustancial, tan sélo
cuestiones de detalle. En él también se encuentra recopilado
el pensamiento de los juristas alemanes del siglo XV1. Lo que
de éste no fuere recogido en la Prdctica no tuvo ningun efecto
duradero. La influencia de la literatura juridica espafiola
en CARPZOV pasdé en muchos casos a éste por medio de los
precursores germanicos. A continuacién damos un resumen de
los escritores espafioles citados por CARPZOV y de sus obras,
ordenadas segiln la frecuencia con que aparecen en la Practica.
El mimero de citas aparece entre paréntesis.

1. Antostus GOMmez (378) de Talavera de la Reina. Profesor en Sala-
manca: Variarum Resolutionum [uris Civilis, Communis et Regit, libri
/11. Salamanca, 1552 (con anotaciones de Suirez, 1579, cf.. infra 10) (348)

In leges Tauri Commentarius. Salamanca, 1355 (30). '

2. PETRUs Praza pDE Moroza (Plachus) (192) de Briviesca (Burgos). Prc
fesor en Salamanca desde 1537

Epitome Delictoriomy causarmmque criminalivm, ex ifure Pontificio, Regio
et Caesarco. Salamanca, 1558. (Como nos indican las anotaciones marginales
de Carpzov q. 2 n. 38, éste empled la edicion de Venecia, 1573.)

3. Dipacus pE Covarruslas ET Leyva (186), nacido 1512 (Toledo), t 1577,
Obispo de Segovia. .

De sus numerosas obras, rccopiladas en distinto orden en sus Opera
omnig, son especialmente importantes: Epitome quarti libri Decrefalium.
De sponsalibus et matrumoniis, 1545 (30). Relectio c¢. quamuvis de pacti. in
sexto, 1553 (14). In regulom peccatom, De regulis iuris in sexto, 1553 (12).
Releclio Clementinge. Si furiosus de homicadis, 13354 {48). Variarum reso-
lutionum librl IV, 1552 (66).

4. Lupovicus A PeEGUER (09), catalin, Juez de Barcelona.

Decisiones (también Questionesy criminales..: in sacro regio criminali con-
cilio Cathaloniae... decisae. Barcelona, 1585, 2 vol, 1611.

5. FERDINANDUS VAzQUEz MENCHACA (26), de Valladolid, nac. hacia 1556.

{lustrium Controversiarum libri tres, 1564 (Edit, repetidamente, entre
otras.ocasiones en Frankfur a M. 1572, 1509).

6. Lupovicus Gomezius (12), de Valencia, Profesor desde 1522 en I'a.
dua, 1534 en la Rota Romana, $ 1853.

Ad titulum Institutionum de actionibus, swe sylve actionum civilium et
crimnalium. Padua, 1523.

7. ARNALDUS ALBERTINUS (9), de Mallorca, + 1545, Inguisitor haeretici
praentatis en Valencia y Sicilia, en 1534 Obispo de Patti (Sicilia). De agnos-
cendis assertionibus catholicis et haereticis tr. Palermo, 1553.

8. Francisco CaLpas Pereira ¥ CasTrRo (g), portugués, educado en
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Santiago de Compostela, discipulo de Em. Costa, en Salamanca, Profesor
en Ccimbra.

Comm. anal. ad leg.: Si cwratorem habens Cod. De tn integrum resti-
twitone manorum. I.isboa, 1383.

9. Fortunius Garcia DE ERCILLA (). vasco, esummus juridicuss (= Re-
gente) de Navarra.

~Ad titwlum de Tustitia et Iure Commentarius, Bclonia, 1517 (8). De fine
sitimo [uris Canonici et Civilis (1).

1o. [EMManveL Suirez D RiBRIRA (). portugués (Béja), discipulo de
Arius Pinelus, en Coimbra; de Antén Goémez, en Salamanca, maestro alli
de Derecho Canonico, mas tarde en IL.yon y Padua.

Annotationes a las Kesoluiiones de Gomez, 1569 (4) (una cita doblc).

Thesawrus receptarwm sententiarum (sive Communes Qpinioncs), 1568,
muy reeditada (6) (una cita doble).

11. Juax BaAuTisTA DE ViLiaLosos (6), de Toledo, ciudadano de Santiago
de Compostela. .

Opintones tm lTure communcs in Ordinem Alphabeticum digestae, 1561.

12, Juax. Garcia DE SaaveprRa (4), gallego (de ‘Thy), discipule. en Sala-
manca de Em. Costa y Ario Pinelo. Miembrg de la Curia Real de Madrid
«fisci patronus» en Valladolid, ¥ en 1590 apr.

De cxpensis ¢t meliorationibus, 1578.

13. Joaxxes Berxabpus Dias pe T.uco, de Sevilla (3), ‘estudiante en Sa-
lamanca, { 1556.

Practica. criminalis canonica (2).

Fallentiae Regularum ITuris (1).

14. Ariys Pinerus (Pinhel) (3), portugués, 1335-1601, discipulo de An.
ton Gomez y Navarro, en Salamanca, Profesor en Coimbra y en Salamanca,
donde sucedié a LEm. Costa, Maesiro de Em. Sudrez.

Ad Leg. H C de rescandenda venditione Comm. 1570 (2).

De bonis maternis Comm. 1573 (1). .

15. Perrus Barposa (2), portugués, Profesor en Coimbra en el s. xvii

Comm.. ad nterpretationem Tituli digestorum Soluto matrimonio quem.
acmodum dos petatur, Madrid, 1595, .

16. ALrFoNso DE CASTRO (2), nac. ¢n 1493, en Zamora, f 1358, en lirn-
selas. Tedlogo franciscano, Consejerc de Carlos V.

De potestate legis poenalis libri duo, Salamanca, 1550.

17. Stepnaxus A, Costa (2), portugués (?). Profesor de Derecho Cané-
nico en Pavia, alrededor de 1500.

De ludo.

’

18. AxTON GoOVEaNUS (2), portugués, nac. en Beja, estudiante en Bur-
deos, Prcfesor en Toulouse alr. 1539, mas tarde en Turin, hasta 1595.

Variarum iuris lectionum libri duo, Colonia, 1575.

19. Juan GUTTERREZ DE Prasexcia (2), Profesor de Derecho Canénico.

Libri duo Canonicarum Quaestionwm, escrito en 1597 (I).

Tractaius de tutelis, Frankfurt, 1606 (1).
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20. Juan LOrez be Patacios Rusios (2), nac. Salamanca 1484, Deer
Doctor Consejero de los Reyes Fernando V e Isabel de Castilla. .

Repetitio Rubricae cap. per vestras de Donationibus inter virum et uxo-
rem, Lyon, xéx7.

21. FRANCISCO SARMIENTO D MENDOzA (2), de Burgos, Profesor de De-
recho Canonico en Salamanca. prelado de Asturias en 1574 en 1580, de
Jaén.

Selectarum Interpretationwm libri VIII, 1571.

22. ANTONIUS AUGUSTINUS (1), 1517-1580, de Zaragoza, discipulo de
Alciat. -Libri IV Emendgtionum ¢t Qpionwm [uris Civilis. 1544

23. Esmaxuer pr Costa (1), portugdé.a. discipulé de Navarra en Sala
manca, Profesor en Coimbra y en Salamanca,

Ad cap. Si pater, de Testomentis libri [V. Decretalium, 1569.

24. ANTON1US DE GAMMA (1), portugués. Mediadcs del s. xvi.

Decisiones Supremi Lusitanise Senatus, 1578. i

25. MARTIN' DE AREEs ¥ Axpositia (1), Canonigo vy Arcediano de Pam-
plona. .
© De superstitionibus contra. malificia seu sortilcgis, 1517.

26. NAVARRO-MARTIX Dk AzPILCURTA (1), 1493-1586. Clérigo secular,
discipulo’de Vitoria, ‘ _ .

Enchindion sive Manwalc A(,‘mzf&s:ariohml et poenitentinm.

27. ANTONIO DE PaApILLA Y MENESES (1), de Talavera, Profescr de Dere-
cho en, Salamanca, 1§55. A ‘

In L. 1 n g C.dejur. ct fact.i tgnorantia. ‘

28. Dirco br SaLamanca (1), Nac. en Cordoba, Profesor de Salaman-
ca, 1540.

Instibutiones Catholicae, 1552 - -

29. DoMiNco pe Sorto (1), 1494-1560. Dominico.

De justitia et wre, 1556.

30. Carpros pe Taria (1), hijo de Egidio de °I',. salmantino. Vivio en
Espafia de 1612-1623; + 1644, a los setenta y ocho aiics, en Napoles.

Ad b fin. ff. de Conmstitutione Principum.

31. GREGORIO DE VALENCIA (1), jesuita :almantino, 1555-1603.

Comm. Theologicorum ct Disputationum in swmmam D . Thomae Ague
natis IV, 1591. - . ‘ :

32. GASPAR VALLASCO (1), portugués. Regius Senator en lisboa.

- An L. imperio ff. de [urisdictione omminm judicums.

En esta exposicién hemos tomado el concepto de Espaiia
no'en el sentido juridico politico. actual, sino que .abarcamos la
Peninsula Ibérica en su sentido geogrifico tradicional y por
ello incluimos en ella a los jurist‘as" portugueses. Seguimos asi
el ejemplo de NICOLAS ANTONIO en su Riblioteca Hispa-
na Nova, Madrid, 1783. Esto queda justificado por las estre-
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chas relaciones que existieron especialmente entre Salamanca
y Coimbra. Por lo demids, los juristas portugueses destacan
inenos, aun siendo numerosos. Muchos de los autores citados

- es dudoso que puedan ser, en justicia, considerados espafio-

les. l.a hegemonia hispdnica del siglo XvI fué causa de que

muchos que lo eran por nacimiento, como [.UIS GOMEZ, ejer- -

cieran su influencia fuera de su patria. CARLOS DE TAPIA nacié
en [talia de madre italiana y pasé la mayor parte de su vida
en Nipoles. ANTONIO nos dice de GOVEANUS que hablaba

francés sin acento *. Pero estos casos limites no cambian esen-

.clalmente el cuadro. En la seleccidbn nos hemos atenido a lo

que dice ANTONIO. Cuando se quiere estimar el nimero de es-
critores v de sus citas debidamente, debe saberse que CARPZOV
en su Préctica cita unos 630. De ellos 80 son los mdas frecuen-
tes, esto es, citados mds de cincuenta veces.- Considerada de
esta manera la participacidn espafiola es aproximadamente 1/20.

Es natural que la consideracidn cuantitativa nos dé tan
s6lo una impresién aproximada de la importancia de esta 1n-
fluencia. La decisiva no es el nimero de citas, sino el efecto
que han tenido sobre la formacién del derecho penal aleinan.
Con ello descartamos las aducidas por CARPZOV en las opi-
niones juridicas que él rechaza. Estas se encuentran, ante todo,
al tratar de la herejia, cuya extensién en el derecho espafiol
(in crimine haereseos ex sola voluntate quem comdemnari po-
sse) y su pena {pena de muerte), no era admitida por la préc-
tica alemana. Los tratados espaiioles «de #aeresticis» son nu-

merosos. Muchos de ellos fueron recogidos en la coleccién for-

mada por ZILLETTUS de los Tractatus illustrium iuris consul-
torum 1584, en el tomo XI, 2. De ellos CARPZOV cita tan sédlo
algunos v el que aparece mds frecuentemente es ARNALDUS
ALBERTINUS.

Tampoco se puede tomar como influencia real cuando los
autores sen citados para atestiguar la practica de su pais o la
«communis opinion. Las necesidades de la jurisprudencia ha-
bian llevado a la formacién de repertorios, ordenados alfabé-
ticamente, en los que, tras.cada palabra, aparecen cortas «de-

1. Ob. cit. T. I, pag. 123.

%
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finitiones» con indicacién de la fuente. Su auwtor es VILLALO-
BOS en sus «Opiniones in iure communesn. Mucho més impor-
tante, tanto por su alcance como por su contenido, es el 7Te-

saurus receplarume  sententiarium: de SUAREZ. Pero FICHARD,

que habia publicado una coleccién en cuatro tomos de una obra
de este tipo en la que anota la de VILLALOBOS *, dice justa-
mente: «totam hanc tractationem non inventionis esse, sed
solum modo diligentiae, judicii et laborisn. ‘

Con esto la ciencia del derecho espafiol no aparece aun con
su perfil propio. Después de la Recepcién que se realiza en los
siglos X111 al XVI?®, ésta es tan sélo una parte de la ciencia
juridica italiana, maestra de los estudiosos del derecho espa-
fioles. Muchos de los juristas citados en nuestra enumeracién
habian realizado sus estudios en el colegio espafiol de Bolonia
y permanecieron en Universidades italianas. Pero va en los
fines del siglo XV y comienzos del XxVI se invierte la relacidn,
se despierta la conciencia espafiola en el campo del derecho.

En una edicién de Lydén de la obra de Jo. I.OPEZ, Rep. ¢
per Vestras de donationibus inter Virum el Uxorem de 1517
se encuentra la siguiente Commendatio operis cuiusdam amici:

Hesperiam nostram non temnat jam itala tellus
Nostra quod assidua muta sit: 1psa loquar.
Nam si conjugii hic describit dona Joannes
Italicis nullis cedat ut ipse viris.

Disserit hic pacto de danda et dote tuenda.
Ut. merito nobis invideant latii.

En el siglo XVI la ciencia juridica espafiola experimentd un
subito crecimiento participando del esplendor cultural del Si-
glo de Oro. Sus fundamentos fueron las Universidades y a la
cabeza de ellas Salamanca. Hombres como DIEGO DE Cova-
RRUVIAS, ANTONIO GOMEZ y FERNANDO VELAZQUEZ, entre
otros, le dieron validez universal. Incluso externamente queda
esto demostrado por la difusién de sus escritos al norte de los

- Pirineos. Todavia hoy la biblioteca de la Universidad de Bonn

2. Segunda edicién. Frankfurt, 1571
3. Ci. Hixojosa, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung. Germ. Abt. Tomo
37. pag. 288, y Melanges Fiting, 1908. T 11, pig. 391.
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dispone de seis ediciones diferentes de las Opera omnia de
DIEGO DE COVARRUVIAS (tomo en folio de 1200-1500 pégi-
nas) (Frankfurt 1578, 1592, 1509, 1608, Amberes 1614-15, Gi-
nebra 1679) y estas no son todas las aparecidas. FEIERABEND,
preparador de las tres ediciones citadas en primer lugar, decia
en 1583 que la primera edicién ordenada en 1578 por FICHARD
se agoté en poco tiempo.

También los contempordneos lo advirtieron asi. VULTEJUS
hace preceder a una edicién hecha por él en 1599, en Marburgo,
del Commentarius in quaedam imperatorum rescripta de AN-
TONIO DE PADILLA, una epistola en la que escribe entre otras
cosas: «Haec autem dico, ut.ostendam quanti ad studium
intersit magistris uti et artis et docendi peritis. Istiusmodi
multos dedit nobis Germania nostra, Italia, Galha, Hispa-
nia: quae plures dederit non facile dixerim; certe Hispania
paucissimos. Neque enim haec tam scripturit, quam illae. Unde
est, ut si hispanorum Jurisconsultorum commentarii quos de
iure fecerunt, ad caeteros comparentur, illi vix ad numerum ali-
quem ascendant. Verum non ex numero, sed ex pondere rerum
haec aestimanda sunt. Habent vero nationes illae singulae suas
laudes, ut, quae praestet incertum sit. Excellunt Galli in theori-
cis, in pragmaticis Itali, in utriisque Germani, quorum in illis
conjunctio est felicissima, quam Galli etiam et Itali admi-
rantur et suspiciunt. Hispani a Italos in docendo et traden-
do iura aliquanto quam ad alios accedunt propius. Habent vero
hoc prae caeteris singulare, quod omnes acumine et gravitate
excellant, nec quisquam ipsorum est, qui de jure scripsit, qui
non scripserit elaborate et accurate, quod elaboratum et accu-
ratum scribendi genus in caeteris nationibus desideratur fre-
quentius, Quae res facit, ut Hispans commentatoribus palmna
deferenda videatur, tametsi non sit de nihilo, quo a caeteris
nationibus superentur».

¢En qué consiste, pues, la caracteristica -le la ciencia juri-
dica- espafiola? Ia liberacién del criterio d2 autoridad, que
habia determinado a la ciencia juridica desde los glosadores
fué la condicién previa para adquirir la independencia. El de-
seo de originalidad es algo que aparece con el Renacimiento
y el Humanismo y de este espiritu participa también Espaifia.
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LOPEZ DE PALACIOS RUBIO aun desconfiaba dé esta nueva ten-
dencia. En su prefacio a la Re. de donationibus inter virum
et uxorem, editado bastante tiempo después, dice: «nam quam-
vis pericolosum sit, nova inventa palam mundo loqui (quemad-
modum fecimus, cum Salmanticae repeteremus) multo tamen
pericolosius est, illa eadem liberis commissa, in lucem et publi-
cum ederen.

Pero esta reserva es pronto superada. GOMEZ repite una
y otra vez: «in quo articulo magistraliter et resolutive dico»
y la independencia y la originalidad de sus opiniones se mues-
tra con expresiones tales como «sed certa illa sententia et con-
clusio aperte est falsa et sic. eam reprobo et teneo contra-
rium»* o «ego tamen in hoc articulo pono novissimam et sin-
gularem concordiam»®. Ciertamente este deseo de originalidad

. llega a hacer que esta sea buscada de propésito, como sucede
en el caso de PLAZA. E] asegura, en los titulos de sus capitulos
que aclarard preceptos juridicos «cum novo detecto intellec-
to» o «aliter quam hactenus a doctoribus fuerit», aunque, pese
a ello, no haga descubrimiento demasiado importante. Esta li--
beracién de la autoridad de la Tradicién ha de producir con-
fusién y disputa, si no se llega a construir una nueva concep-
cién del derecho.

El paso para esta nueva concepcién es dado. CORN. BRE-
DERODE, preparador de la edicién de Frankfurt, 1592, de la
Opera omnia de DIEGO DE COVARRUVIAS, alaba al autor en el
predmbulo de la misma: «non enim auctoritatem emplastro
solo, quod multis, sed imperitis tantum nimis frequens est:
Quaestionibus controversis medetur, sed ratione, quae anima
legis ets, opinionis suas primum firmat, inde illas, ne apud
quemquam in dubium venirent, auctoritatum pondere (quae alias
sola, libertati judicii vim tyrannnicam faciunt) confirmat».
A la «auctoritas externa» de los textos, que COVARRUVIAS no
desprecia en absoluto, se afiade la «auctoritas interna», la «ra-
tion, que queda vencedora en caso de oposicién.

¢ Cudl es el ongen v el contenido de esta «ratlon que pue—
de sobreponerse a la’ Tradicién?

4. Var. res, III. ¢. 3. n. 17.
5. Ob. cit. c. 13, n. 4.
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Entre los espafioles, que habian elaborade el Derecho pe-
nal, se encuentran numerosos canonistas. Pero su objetivo no
era escribir un derecho penal candnico. Antes bien, ellos em-
plean para.la exposicién de sus sentencias lo mismo el Corpus
Turis Canonici que las Pandectas. La Biblia v los Padres de
la Iglesia brillardn como autoridades al lado .de CICERON y
otros escritores, con lo que COVARRUVIAS, GOMEZ y PLAZA dec-
muestran una maravillosa cultura humanistica. Por otra par-
te los «Legistas» son personas todas profundamente religio-
sas, sobre cuyo pensamiento juridico la Bzblia y la literatera
teoldgica ejercen una influencia que no es frecuente observar
entre los autores italianos. Esta actitud la vemos en GOMEZ én
las palabras finales de su Comentario a las Leves de Toro:

«Finaliter et postremo, pro vera, propria, fructuosa et perpe-
tua dignitate ineffabilis coelistis gloriae obtinendae, quae cunc-
tis rebus est pracfecrenda, humiliter summam et omnipotentem
Deum et dominum nostrum supplico et lachrvmis exoro, ut ma-
ximos et continuos labores, quos in mmilitia literah, et aliis re-
bus spiritualibus et saecularibus propter hunc finem sustinui,
respicere dignetur: licet tanto praemio non sunt condigni, sua
tamen misericordia, et meritis passionis suae et intercessione

‘beatissimae Virginis Mariae et suae Angelicae annunciationis

et aliorum advocatorum meorum eam mihi concedere dignetur.
Amény.

Con ello se daban los requisitos previos para superar la
oposicidn entre el derecho penal canénico y el secular. Ya
FORTUNIUS GARCiA habia dado en su Tractaus de fine ultimo
turis canonict et civilis, esta respuesta: «Finis iuris canonici
et civilis idem est» (n. 8) y establece su relacién: «lus canoni-
cum et civile se habent inter se ut corpus et anima (n. 19). En
caso de diferencias decide la «lex naturae» : «Canones legibus
in utroque foro praeferuntur, quando in ratione naturali fundan-
tur» (n. 112). En esta direccidn encontramos a COVARRUVIAS,
que hace uso de ella para solucionar importantes divergencias.
Asi nos dice, al tratar del deber de ayuda al que esti en esta-
do de necesidad, mucho mis amplio en el Derecho candnico:
«Ego. vero probare conatus sum, nullam in hoc constitui posse
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differentiam inter jus canonicum et civile» *. En la legitima
defensa de los bienes, que afirma, apoyindose en el Derecho
civil, saca la siguiente conclusién: «imo idem erit iure cano-
nico: cum absque expressa autoritate non sit constituenda dif-
ferentia inter ius canonicum et civile... Nam si non licet pro de-
fensione rerum aliquem occidere in divino iudicio eadem ratione
non licebit in exteriort humano. Nec. n. occisio inlusta ex Dei et
naturae instituto, potest licere aut licita esse in iudicio exterio-
ri, vel lege humana» 7. Por el contrario, se opone a la admisi-
bilidad de la furtz actio pro re minima: «Haec tamen opinio
etiam si1 frequentissimo omnium calculo recepta sit: mihi non
placet, nec placuit unquam. Ius enim ars est boni et aequi {Dig.,
1, 1, 1) et tamen nulla aequitas dictacionem hanc, quae insa-
niam irrogat, dari pro wno quadrantc aut aereo nummo nec
pro uno ovo nec pro alia minima re. Deinde quid obsecro in
causa est, quod Turis consulti darn actionem de dolo pro re
minima omnino negant (Dig., 4,3, 09,3) et eorum interpretes
pro uno, ut aiunt, ovo concedunt actionem furti? Ego sane nul-
lam video iustam esse discriminis causam.» GOMEZ tampoco
procede de otra manera. En el prefacio del tomo 3 de sus Variae
resolutiones, que trata de los delitos, subraya: «in quo... iuris
utriusque decisiones, quae varie diffuseque circa crimina agitari
solent, in unum coegimus ac temperavimus...» *. Una y otra
vez nos trae, juntamente, preceptos de los derechos candnico y
civil, y coordina las obligaciones morales y juridicas.

Se opera la fusién del derecho penal canénico y civil, como
lo muestra el titulo del Epitome Delictorum, de PLAZA, «utrius-
que 1uris doctor clarissimus», «in ‘Canonica er Civili Philoso-
phia absolutissinius» Podemos leer en él: «Punitur etiam
homicida lege Evangelica atque Divina, humana, regiave,
secundum quas morte puniendus est.» El orden de fuentes nos
muestra esta misma prelacién.

Juntamente con el «ius divinum», apovado en la autoridad

9

In regulam Peccatum, De regulis iur. in sexto, 2 p. § 4, n. 3.
0b. cit,, 3 p. §un. n.’6

Var. res. 1. I, ¢. 3, n. 12

Cf. la edicidon de Venecia de su Epitome, 1573.

LB NS
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de la Biblia, el «ius naturae», apoyado en la «aequitasn, au-
menta también su importancia en la formacién del derecho.
Este es dificilmente distinguible de ¢l '°. Llama la atencién que
muchos juristas v moralistas espafiolés que pueden ser consi-

derados precursores de HUGO GROCIO ') no son citados pox.

CARPZOV, ni VITORIA, ni SUAREZ, ni GABRIEL VAZQUEZ. Tam-
bién FERNANDO VAZQUEZ nos decepciona, por el contenido de
sus citas: siete, entre 23 de ellas, atestiguan el lugar comun de
que el Juez puede, «ex 1usta causa», no sélo disminuir las pe-.
nas, sino también agravarlas. Otras muchas atestiguan otra
«communis opinion. VAZQUEZ tuvo poca importancia para
CARPZOV; aun citado frecuentemente, lo es dc segunda mano
y sin precisién: tan sélo hay una cita literal de VAZQUEz, la
del informe sobre un mudo, fallecido en Valladolid en 1557.
Sélo en DIEGO DE COVARRUVIAS se establece conexién personal.
Pero en realidad el influjo del Derecho natural es grande. Mu-
chos de los restantes juristas espafioles estin fuertemente in-
fluidos por la concepcién iusnaturalista. GOMEZ disiente -valien-
temente de la concepcién dominante en la doctrina italiana, de
que el que ha sido atormentado sin resultado debe ser absuelto
de la instancia, declarandou ha lugar su absolucién incondicio-
nal. Tras citar algunos pasajes de las fuentes, concluye: «quinto
facit ratio fundamentalis et concludens, quia si talis causa re-
maneret indecisa, reus accusatus vel inquisitus remaneret in ma-
ximo damno et periculo, cum esset aperta via inimicis et sibi
odiosis, ut possent quotidie super illo delicto inquietare et moles-
tare... '*. También en é| es decisiva la «auctoritas interna» de la
Justicia. GARCIA DE SAAVEDRA, en su mundialmente famosa de
expensis el meliorationibus, que tiene escaso contacto con el
derecho penal, fundamenta ampliamente la ejecucién de la

10. Covarruvias habla frecuentemente de «ius divinum vel ndtura'es.
Tan solo VAzQuez afiade 3 la frase: «Omne ius naturale est ius divinums,
esta otra alicet ex diverso non omne ius divinum sit naturales. Cf. Contr ,
c. 29, n. 14.

11. Cf. HiNojosa: Los drecursores esparioles de Grocio, en el ANUARIO,
tomo VI, pags. 220 y ss. Mas modernamente, WIRACKER : Privatrechtsge-
scchichte der Newzeit. 1952, cen su bibliografia.

12. Var. res, l. 3. c. 3, n. 28
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prueba en la «aequitas». Es juntamente en este pasaje donde
es citado por CARPZOV ' en forma literal, sobre el deber de la
autoridad de soportar los gastos del procedimiento penal:
«Quod, cum fiscales poenas Domini capiant, necesse habeant
et sumtum facere pro exercenda iurisdictione.»

El derecho penal candnico equipara «delictum» v «pecca-
tum». Este tltimo significa una voluntad . perversa. la
influencia .del pensamiento juridico candnico en el derecho

- penai secular, decia ponerse de manifiesto en el desplazamiento
del derecho penal objetivo por el derecho penal subjetivo. En
efecto, COVARRUVIAS, GOMEZ y PLAZA atienden mas al aspecto
volitivo del delito. No ven en él tan sélo un elemento esencial
del mismo. También la doctrina del contenido de esta voluntad y
‘de su responsabilidad es cultivada por ellos y recibe un des-
arrollo que habia de ser importante en el futuro. COVARRUVIAS
ensefia : «Constitutissimum {est) delictum aut peccatum com-
1nitti non posse absque voluntate, malitia cuiusque actus pravi
a voluntate procedit, quae praecipua est in omni peccato: cum
prima causa peccati sit in voluntate, quae imperat omnes actos
‘humanos: peccatum autem nihil aliud est, quam actus huma-
nus malus», y concluye: «igitur voluntas diétinghit delictum
a non delicto, et peccatum a non peccato discernit» . Ade-
mas del derecho canénico (Decr. 1. 5, t. 39, ¢. 54) se apoya cn
las declaraciones de Paulo y Ulpiano respecto al «furtum» v la
«iniurian, ademas de Dig. 47, 2, 30 y 47. 10, 33, especialmente
en Dig. 47, 2, 54, donde PAULUS dice: «nam maleficia volun-
tas et propositum delinquentis distinguitn. Pero su formula-
cién va mucho més alld de estos pasajes referentes a unos cuan-
tos delitos dolosos. GOMEZ, por su parte, escribe asi sobre la
-esencia del delito: «in delictis regulariter tria considerantur :

Animus, factum et delictum ; animus, ut quis intendat delin-

quere. Factum ut sequaturcdelictum: Delictum. ut per legem sit
punibilen '*. También en él el «animus» es lo principal. CARP-
7OV, para quien era familiar la importancia de la «voluntas»

13. Qu. 138, n. 42.
14. Rel. clem. & furiosus, de homic., p. 2, initium n. 2.
15. Var. res.. t. 3. ¢. 3. n. 30.
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en el delito, cita como testigos a COVARRUBIAS vy GOMEZ, literal-
inente en la q. 1. n. 18

Esta acentuacién de la «voluntas» experimenta una modi-
ficacién por la doctrina del dolo indirecto. Sus raices se en-
cuentran no ya en SANTO TOMAS DE AQUINO, sino en ARISTO-
TELES, y no es fundamentada por COVARRUVIAS. Sin embargo,
éste tuvo en su desarrollo un importante papel '". Es el pri-
mero que habla de la «voluntas indirecta» y termina y perfec-
ciona la tesis de sus predecesores construyendo un elaborado
sistema de la imputabilidad *®. La doctrina del dolo indirecto
estd representada igualmente por GOMEZ '*. En ambos escrito-
res se apoya principalmente CARPZOV al tratar de este pun-
to *, que introdujo en el derecho penal alemin y que estuvo en
vigor en ¢l hasta principios del siglo XIX. Incluso se encuen-
tran hoy en dia restos de ella en el § 140 de la Ley Penal aus-
triaca. ] '

La teoria de la «voluntas» hace qQue nuestra atencién se fije
en el autor del hecho punible. Especialmente PLAZA se ocupa
muy repetidamente del problema de la justicia de una ley que
apenaza con penas acciones inculpables *1. Trata a este respec-
to, entre otros casos, del «furiosus» (c. 2¢), de! «ebrius»
(c. 30) y, conjuntamente con los «delicta puerorum», en c. 32,
nimero 17 y sig. **, del mudo y del sordo. Se esfuerza siempre

16. Cf, ademads, q. 37, n. 49: q. 75, n. 76; q. 85, n. 8g.

17. Sc encuentra en Rel. Clem. si furiosus de hcmic., p. 2, initium n. 2

18. .Cf. junto a los mis antiguos trabajos de LorrLErR y ENGFLMANN, es-
pec.  SCHAFKSTEIN, [ie aligemcinen wom  Verbrechen, 1930. pags. 110
y ss. G. Bowpr, J. 8. Fr. . Béhmer w die gemeinrechtiiche Strafrechtwis
senchaft pag. 195. La importancia de CovaRruvias para la docirina de la
premeditacién es estimada por Ep. SCHMINT ¢n su [infiihrung in die Ge-
schichte der deutschen Strafrechtspflege. 2, Aufl. 1931, § § 133 v 161

19. Var. res., 1. 3, ¢: 3, n. 17 v ss.

20. Q. 1, n 28y ss.

21. Ch. Epitome, c. 29. ade pocnis. qui adversys mmocentes a iure sta-
tusentury.

22. Dice: «Cui quaestioni et illa affinis est: Quacnan; ratio sit habenda
in his innocentibus puniendis, juxta ipsius justitize aequilibrimu, in quo. cele-
bris est et ad modum perplexa quaestio: An mutus et surdus criminis rei
facti ex delicto teneantur punirique possint ordinaria delicti poena?» '
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en mantener, auxiliado por la equidad, el principio «ninguna
pena sin culpa». También subraya, al tratar de la doctrina del
pecado la importancia de la «voluntasn. «Peccatum non potest
esse nisi voluntarium... Ex ‘quo constat non inconcinna decla-
ratio ad iura dictantia maleficia, delicta voluntate distingui in
hunc equidem sensum, ut voluntarium constituat delictum:
involuntarium autem ob eo excuset et liberet.» Y asi termina su
invocacién al lector: «ecce qui sapis, qui probus es, qui iuris
veritatem amas, quomodo intelligenda sunt iura id dictan-
tian 3. '

Especialmente interesante es su doctrina de la «ebrietasn.
Al tratar de la w«irregularitas» candnica, la elabora tan fina-
mente, que nos recuerda la moderna problemdtica de la embria-
guez. En un homicidio realizado en estado de embriaguez dis-
tingue tres actos: ¢l beber, la embriaguez y el homicidio; de
los cuales la voluntad nos lleva directamente al primero, indi-
rectamente al segundo, mientras que no se extiende al tercero.
De ello saca la siguiente consecuencia: «Lbrium non punin
propter culpam criminis ab eo comnmissi, sed propter ipsius
ebrietatis causam, in qua culpam habuit» *%.

También GOMEZ se ocupa detalladamente de éstos v otros =

grupos de autores; por ejemplo, de los dormidos, los viejos v
Jos prédigos. Ambos son citados frecuentemente por CARPZOV
en q. 145-147.

L.a importancia decisiva de la «voluntas» debia también
ejercer influencia en la doctrina de la tentativa. Tentativa y
consumacién son equiparables en cuanto a la voluntad y dife-
renciables tan sélo en cuanto al resultado. COVARRUVIAS trata
extensamente de ella. Nos enseria, entre otras cosas, que en los
delitos graves tentativa v consumacién deben ser igualmente
penados. Esta opinién, sin embargo, no llega a 1mponerse a
CARPZOV, aunque éste la respete. Los escabinos de Leipzig si-
guieron mds bien la doctrina de la tentativa de JUL1US CLARUS,

23. [Ipitome, c. 10, n. 10.
24." Epitome. ¢. 30, n. 2.
25. Var. res., 1. 3, c. 1, n. 55y s
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que rechazaba la de COVARRUVIAS *® y prescribia siempre penas
mas suaves para ésta ?'.

Por el contrario, la opinién de COVARRUVIAS se impone en
el problema del estado de necesidad, considerado por los es-
cabinos de Leipzig, aun sobre la del mismo CARPZOV, cuya
opinién disidente no pudo prevalecer. Se trata de un caso, fa-
liado en 1639, por tanto, después de haberse publicado la Prdc-
fica, de «cambalismus, provocado por la extrema miseria produ-
cida por la guerra de los Treinta Afios y del que nos informa de-
talladamente CARPZOV en su «Responsa iuris electoralis», 1. 6,
t. 9, resp. g4. Habia una antigua doctrina, segin la cual el hur-
to en estado de necesidad no era punible, pero no la «fornication,
pues se debian sufrir todos los males antes que consentir un pe-
cado. Esta concepcidn, que refleja la de los orimitivos mdrtires
cristianos, aparece insuficientemente justificada en COVARRU-
VIAS **. La interpretacion literal de algunos pasajes de las fuen-
tes, sin ninguna relacién con la cuestién, es rechazada por él,
por ser evidentemente falsa **. Tampoco le satisface el argu-
mento de DECIUS de que no era licito librarse de un peligro de
muerte por la «fornication. Este se fundaba en que Dios, al es-
tablecer el precepto «non moechaberis» no permitia ninguna ex-
cepcidn, como en el caso del hurto. Esto no es suficiente para
probarnos que no se puede hacer excepcién en caso de extrema
necesidad. COVARRUVIAS se pregunta ante todo cudl es la «ra-
tion de esta diferencia y encuentra que en el caso de peligro de
muerte por hambre, todas las cosas vuelven, como en los tiem-

© pos primitivos, a ser comunes; por lo que el hurto pierde su

malicia. Pero no sucede lo mismo con otros delitos. La forni-
cacién es un mal en si misma: «cum Rei publicae et rationi
naturali magis conveniat, et consonum fit quenquam fori, quam
quod eum ex foemina commercium carnale habeat, quae propria
uxor non sit». Segin COVARRUVIAS el estado de necesidad justifi-
ca igualmente el hurto ; en cambio, al no tratarse de delitos con-

26. Sententine, I. 3. § fin q. 92.

27. Cf. Carrzov. esp. q. 17, 0. 11 y ss. ¥ passim.

28. Kelect. c¢. Peccatum de reg, iur, p. 2, § 1, 0. 3 ¥ ss.

29. Se trata sobre todo del PANORMITANUM y JOH ANDREAS, con citas
Dsg. 22, 1, 28.
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‘tra bienss, no se toma en consideracion aquel estado. CARPZOV

queria castigar con simple destierro el caso del anciano que, tras
treinta y dos afios de matrimonio, habia matado en estado de
necesidad a su conyuge en una subita decisién, para alunentarse
con su carne, puesto que creia que su culpabilidad habia sido ate-
nuada por diferentes causas. Pero los jueces decidieron por mayo-
ria la aplicacién de la pzna capital, fundandose esencialmente en
la frase de COVARRUVIAS **: «quod extrema necessitas non tollat
malitiam actus homicidii, cumnm adhuc utcumque urgeat fames 1n-
nocens alter est qui occiditur». -

Diferente es el caso de la legitima defensa. Esta justifica
la muerte del agresor, COVARRUVIAS permite, apoyado por el
Cardenal CAYETANO la legitima defensa de los bienes si el ata-
cante no se da a la fuga®'. Con esto se oponia a la opinién
de muchos canonistas que permitian la legitima defensa tan
sélo para salvar la vida. En ellos se basa CARPZOV, siendo
atacado por OBRECHT y VOLTZ *2,

Es grande ia importancia de los juristas espafioles para el
derecho penal alemdn en el campo de la doctrina de la «volen-
tas», pero la influencia de aquéllos no se limita a este punto.
Podemos rastrearla en otros muchos lugares. No siendo posible
dar aqui una enumeracidén completa, destacaremos tan sélo unos
cuantos de los mds importantes.

CARPZOV cita frecuentemente a los espafioles al tratar de las

" cuestiones sobre graduacién de la pena. Se apoya. en GOMEZ

para pedir una penalidad mds suave en el caso del anciano de-

lincuerite *2. También acoge la peticién de éste de que los sica- -

tios deben ser mds duramente castigados, va gue no obran im-
pulsados por una pasidn, sino tan sélo por la codicia **. -
- También en la doctrina de la complicidad sigue repetida-
mente CARPZOV las opiniones de los espafioles. En particular, la
denuncii de los delitos y el deber de oponerse a ellos son am-
30. lLugar cit.. n. 7. : .
31. l.ugar cit.. n. 7, COvARRUVIAS trata de nuevo detalladamente la cues-
tién en Rel. Clem. si furiosus de homicidiis, 3 p., § un_n. 6,
32. Cf.. ante tcdo, q. 32, n. 30, con. una detallada cita de COVARRUVIAS.
33. Q. 144. n. 42, tras var. res.. t. 3, ¢. 1, n. 68.
34. Q.°10. n. 9. tras tar. rés.. f. 3. ¢c. 3. n. 10.
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pliados por nuestro autor, debido a la influencia del derecho
canénico, y aunque no impugna la regla de que el «conscius»
sea responsable penalmente por el mero hecho de serlo; sin em-
bargo, existen excepciones admitidas por CARPZOV **. La puni-
cién de la tentativa de suicidio es apoyada, entre otros, por
GOMEZ - PLAZA 3%

Otro amplio grupo lo forman las normas del procedimiento
penal. Las garantias contra cl mal uso de la tortura son con-
sideradas detenidamente por GOMEZ. Se oponre éste decidida-
mente a los nuevos medios de tortura y pedia que la aplicacidn
de ésta fuera limitada. En este punto es zeguido por CARP-
zov *7, que lo cita detalladamente, en especial al tratar del
«moderamen torturae» *®., También al mantener que el deman-

- dado debe ser declarado libre, cuando ha resistido la tortura,

es citado GOMEZ con otros autores *°. Ademds, trata ejemplar-
mente de la responszabilidad del Juez en el caso de tortura ile-
gal **. En otras cuestiones procesales tambier se apoya CARP-
ZOV en los autores espaiioles, por ejemplo, en GOMEZ, en el caso
de la «intercessio puellae» y en aquél del efecto que tiene la sen-
tencia absolutoria de uno de los inculpados de adulterio sobre
el otro cémplice *'. Se trata aqui, sobre todo, de principios
procesales que tienen su origen en el. derecho candnico.
Desde el primer momento nos llama la atencién que el de-
recho penal espafiol, tan fuertemente inspirado en el candnico,
haya podido tener una grande influencia en CARPzZOV. Tanto
éste como los «inris savomici peritin, en los que se apoyaba,
eran protestantes. Lutero habia arrojado al fuego el «Corpus
luris Canonicin. Se podia creer que el pensamiento juridico
de CARPZOV estaba libre del Derecho penal canénico. Pero jus-
tamente este enfoque religioso es la clave para comprender esta

35. Ct. q. 11, n. 49, segin GOMEZ ; q. 32. 12, segun COVARRUVIAS, GOMEZ,
VasQuez y Praza. e
36. Q.2 1 38y 4.

37. Q. 117, n. 38.
38. Q. 117, n. 71
39. Q. 123, n. 10.
40. Q. 127, n. 6 y 42.

41. Cf. q. 88, n. 29; q. 149, n. 151 w ss.; q. 61, n. 27,
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influencia. La Reforma como movimiento religioso, queria so-
meter el orden social y con él el juridico directamente a la vo-
luntad de Dios, manifestada en la Biblia. lutero quemdé el
«Corpus luris Canonicin porque creia que en muchas partes
de su contenido no estaban de acuerdo con el «ius divinumy,
pero el Derecho Candnico, liberddo de estos defectos, pudo se-
guir vigente. El Derecho civil, especialmente el romano, fué
también sometido a Ja Biblia. Tan sélo seguia en vigor en cuan-
to no se oponia al «ius divinumn.

Esta concepcién juridica se pone de manifiesto al imponer
una nueva sistemdtica del Derccho penal basada en el Decalo-
go. I.a Biblia, como fuente del «ius divinum», es citada fre-
cuentemente y con preferencia. Tuvo lugar la recepcién del de-
recho mosaico en cuanto éste reconocia las leyes morales, y con
€llo se efectud la conexién con el antiguo pensamiento juridico-
candnico.

Las nuevas ideas exigian una nueva reelaboracién de toda
la materia juridica. Los juristas protestantes alemanes encon-
traron una importante ayuda en la literatura juridica espafiola,
dado que en ésta se cumplia la condicién de que el derecho se
basara en la voluntad de Dios, manifestada en la Biblia. En el
mismo COVARRUVIAS encontramos la idea de que los delitos se
ordenan segiin su gravedad por el Decdlogo ** y por todas par-
tes encontramos referencias a preceptos juridicos de la Biblia
y a las «leges morales» del Derecho mosaico para fundamentar
e interpretar el Derecho penal vigente. En esta materia las dife-
rencias confesionales no desaparecian, sino que eran tomadas en
consideracién. CARPZOV subraya aquellos puntos en los que el de-
recho eclesidstico protestante era diferente del catdlico, como,
por ejemplo, al tratar de la herejia o del derecho de familia. De
todas formas, cita la doctrina espafiola, asi, por ejemplo, a
COVARRUVIAS en la q. 45 (blasphemia), y muy detalladamente
emplea sus argumentos al ocuparse de si el trato carnal con una
«sponsa» era adulterio {COVARRUVIAS lo impugna **. CARPZOV

42. Cf. Rel. ¢. quamvis de pactis in sexto, p. 1, § 7, n. 1.
43. Epitome 1V, 1 Decret. De sponsalibus et matrimoniis, c. 1. n. 6. 8.
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lo admite, aunque quiera dulcificar la pena) (q. §6). Pero en
todos los pasajes donde no se da esta diterencia, las ideas
juridicocanénicas son aceptadas. En e Isiglo XVI, tanto en
Alemania como en Espaiia, la cristianizacién del Derecho ro-
mano avanza un paso mas, aceptando el derecho secular precep-
tos de la ética cristiana. El Derecho penal comin aleméin reci-
bié un importante estimulo para ello de la doctrina espafiola
del siglo xvI.

Dr. vON WEBER
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