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Resumen: Fue la retencion de bulas y otras disposiciones pontificias una regalia que el siglo
XIX —el del liberalismo, las constituciones y los codigos— heredd de la monarquia absoluta por
conducto de la Novisima recopilacién. El presente trabajo pretende seguir su rastro a través de
los sucesivos corpus penales hasta recalar, ya a finales de la pasada centuria, en el vigente
articulado de 1995, atendiendo para ello, no solo a la propia ley y su génesis, sino ademas a la
teorizacion doctrinal e incluso a la préctica jurisprudencial.
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Abstract: The retention of bulls and other pontifical provisions was a royal privilege that the 19th
Century —that of liberalism, constitutions and codes— inherited from the absolute monarchy
through the Novisima recopilaciéon. The present work intends to follow its trail through the
successive criminal corpus until reaching the current Code of 1995, bringing us near to the end of
the last century; and for this, attention is paid not only to the law itself, but also to doctrinal
theorization and even to jurisprudential practice.
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La regulacion de esta materia se halla contenida dentro del titulo de la Novisima
recopilacién que, en deslinde «De la jurisdiccion eclesiastica, ordinaria y mixta», trata
precisamente «De las bulas y breves; su presentacion y retencion por el Consejox»: en él,
tomando pie de la bula expedida por Alejandro VI el 26 de junio de 1493 y mandada
observar en real cédula de 22 de junio de 1497, se insiste por pragmatica de los Reyes

L El presente estudio ha sido llevado a cabo en el marco del Proyecto «Tradicion e influencias extranjeras
en la Codificacion penal espafiola: contribucién de la jurisprudencia en la evolucion de la Parte Especial
(1870-1995)» (PID2019-105871GB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion.
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Catdlicos dada en Sevilla en 9 del mismo mes de 1500 en el «cuidado de las Justicias en
no consentir la predicacion de bulas é indulgencias, sin preceder su examen»?, aunque
su verdadero carécter no parece ser el que después el absolutismo acabd confiriendo al
placet real®. Posterior normativa de Felipe 11 y sobre todo dieciochesca, de Fernando VI,
Carlos 11 o Carlos 1V, reincide en precaver semejantes excesos ofensivos de las regalias
de Su Majestad, solo que entonces a la manera galicana o borbdnica: no ya vedando la
circulacion y acatamiento, sino aun la misma publicacion impresa®. La politica del regium
exequatur iba a penetrar en el siglo XIX artillada con tales cautelas y conminaciones?®,
revalidadas ademas por nuevas disposiciones, plenamente liberales, de 1835, 1841, 1851,
1865 o 18725 Antes, en 1787, lo que se tiene por pionero atisbo del movimiento
codificador hispano, el Plan de Cédigo Criminal elevado al ministro Floridablanca por
una Junta de Legislacion laborante sobre los trabajos de Manuel de Lardizabal’,
desenvolvia un titulo «De los delitos contra el Estado», en el que Casabd destaca la
modernidad mayor respecto al de Filangieri (contra el Soberano) que en buena medida
le sirve de modelo, pero no acerca de este particular® (como tampoco el puntilloso
Bentham, de tanto ascendiente, da en inventariarlo®). Bajo aquel epigrafe viene alistada
en dicho Plan, ademas de la «impetracion de Bulas contra las Regalias de la Corona,
contra la Jurisdiccion Real, o contra el Real Patronato» (que faltara ya en los venideros
codigos 19), por descontado la «execucion de Bulas o Breves sin el pase correspondiente,

2 Novisima recopilacion de las Leyes de Espafa, Madrid, 1805, 11.3.2.

3 BARRIO Y MORAYTA, L., «Exequatur: Derecho candnico», en Enciclopedia juridica espafiola, Barcelona
1910, t. XV, p. 314; QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Codigo Penal, Madrid 1966, p. 481.

4 Novisima recopilacion, 11.3.5-14. Atiéndase a LA FUENTE, V. de, La retencion de bulas en Espafia ante
la historia y el derecho, Madrid 1865, pp. 38-59, 70.

5 Contémplese en detalle referencias de un uso notoriamente reiterado durante el final del Antiguo Régimen
de la mano de MORALES PAYAN, M. A., «El pase regio y las bulas de jubileo universal: 1769-1829», en
Anuario de Historia del Derecho Espafiol 75 (2005), pp. 919-941.

® BARRIO Y MORAYTA, «Exequatur...», pp. 315-318.

TPRIETO SANCHIS, L., «La filosofia penal de la llustracién espafiola», en L. A. Arroyo Zapatero e I. Berdugo
Gomez de la Torre (coords.), Homenaje al doctor Marino Barbero Santos. In memoriam, Cuenca 2001, v.
I, p. 503; HERNANDEZ MARCOS, M., «Las sombras de la tradicidn en el alba de la ilustracion penalista en
Espafia. Manuel de Lardizabal y el proyecto de c6digo criminal de 1787», en Res Publica 22 (2009), pp.
39-68.

8 “Plan y distribuciéon del Cédigo Criminal” de 1787, en CASABO Ruiz, J. R., «Los origenes de la
codificacion penal en Espafa: el plan de Cédigo criminal de 1787», en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales [ADPCP] 22.2 (V/VI11-1969), pp. 331, 333. Repasese FILANGIERI, C., Ciencia de la
legislacion, trad. J. Rubio, Madrid 1822, t. V11, pp. 35-93.

°® BENTHAM, J., Tratados de legislacion civil y penal, trad. R. Salas, ed. M. Rodriguez Gil, Madrid 1981,
pp. 451, 454.

10 CAsTRO Y OROZCO, J. de, y ORTIZ DE ZUNIGA, M., Cddigo Penal explicado, para la comun inteligencia
y facil aplicacion de sus disposiciones, Granada 1848, t. Il, pp. 28-29.
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en lo cual el mismo profesor advierte patente el influjo de la legislacion tradicional'?,

con preventiva urdimbre, como muy acomodado a sus tiempos de despotismo borbonico.

1. LAPRIMERA MITAD DEL SIGLO XIX

Bajo diverso paradigma estatal, en una nacion que, asi y todo, se declaraba
catolica, apostolica, romana, anclada a la Gnica verdadera fe?, la Constitucion de 1812
mantuvo programaticamente como una de las facultades del rey en aquella Monarquia
moderada hereditaria la de «conceder el pase, 0 retener los decretos conciliares y bulas
pontificias [...]», lo que podria despacharse, seglin el caso, de tres maneras: bien «...]
con el consentimiento de las Cortes, si contienen disposiciones generales»; bien «[...]
oyendo al consejo de Estado, si versan sobre negocios particulares 6 gubernativos»; bien,
por ultimo, «[...] si contienen puntos contenciosos, pasando su conocimiento y decision
al supremo tribunal de Justicia, para que resuelva con arreglo & las leyes»'3. Poco méas
de un par de afios después, Fernando VII arrumbé todo esto por medio de su decreto
valenciano de 4 de mayo de 1814.

Ello no obstante, tras el Sexenio absolutista y bajo la segunda y penultima vigencia
de ese texto constitucional de Cadiz, una de las disposiciones mas transcendentales entre
las salidas de las cortes fue la ley de 17 de abril de 1821, en la cual, con expresa remision
a lo prevenido en la norma maxima, el rey, asistido por el Consejo de Estado (o el jefe
politico superior en las provincias ultramarinas, consultando a los fiscales de la audiencia
territorial), «[...] podré suspender el curso, y recoger las pastorales, instrucciones 6
edictos que los M. R. R. arzobispos, R. R. obispos y demas Prelados y Jueces eclesiasticos
dirijan & sus diocesanos en el ejercicio de su sagrado ministerio, si se creyese contener

méaximas contrarias a la Constitucion»**, control y filtro interno o intranacional que paso

1 En CASABO RUIZ, «Los origenes...», pp. 333.

12 Constitucion politica de la Monarquia espafiola. Promulgada en Cadiz & 19 de Marzo de 1812, Cédiz
1812, art. 12.

13 Constitucion de 1812, art. 171.15. Léase a MANJON-CABEZA OLMEDA, A., «Constitucion de 1812 y
Cadigo Penal de 1822 (algunas reflexiones sobre el tratamiento de la religion y la libertad ideologica y
sobre la vigencia del texto penal», en Revista de Derecho Penal y Criminologia 9 (2013), p. 154.

14 Decreto VI, de 17 de abril de 1821, por el que «Se establecen las penas que habran de imponerse & los
conspiradores contra la Constitucion é infractores de ella», en Coleccion de los decretos y ordenes
generales expedidos por las Cortes ordinarias de los afios de 1820 y 1821, en el segundo periodo de su
diputacion, Madrid 1821, t. VII, pp. 37-45, art. 6. Véase GARCIA GOYENA, F., Codigo criminal espafiol
segun las leyes y practica vigentes comentado y comparado con el Penal de 1822, el francés y el inglés,
Madrid 1843, t. |, pp. 187-188.
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al cédigo promulgado el afio entrante, que, a mayor abundamiento, faculta para «[...]
mandar formar causa contra el autor si hubiere méritos para ello»'®. Al afio largo de tal
providencia, entre los «Delitos contra la sociedad», parte primera de la tipificacion
delictiva disefiada (cabe los dirigidos contra particulares) por el Cédigo de 1822, se ocupa
este inicialmente «De los delitos contra la Constitucion y orden politico de la
Monarquia» y dentro de ellos «De los delitos contra la libertad de la Nacion», cuya
altima clausula, ahora ya con horizontes ultrafronterizos, aunque limitadamente

vaticanos, presenta el siguiente tenor:

“El eclesiastico secular 6 regular de cualquiera clase y dignidad que sea, que sin
embargo de saber que ha sido detenida, 6 que no ha obtenido el pase del Gobierno
alguna disposicidn conciliar, bula, breve, rescripto 6 gracia pontificia, la predicare
0 publicare & pesar de ello, 6 procediere con arreglo & ella en el egercicio de su
ministerio, sera estrafiado del reino para siempre, ¢ sufrird una prision de ocho &
catorce afios en alguna fortaleza de las islas adyacentes, ocupandosele ademas sus
temporalidades en ambos casos™?®.

El previo proyecto de 1821 terminaba: «[...] sera extrafiado del Reino para
siempre, y se le ocuparan sus temporalidades»'’; sobre esta formulacion «[...] no se
habian hecho observaciones por los informantes»!® institucionales o particulares que
prestaron su consejo al equipo codificador. En el debate parlamentario a que diera lugar,
comenzaba el diputado novohispano Antonio Maria Uraga criticando su redaccién por
advertirle un pleonasmo decidido que no hizo mayor fuerza sobre el criterio de la
comision o de la camara®®. Su colega Vicente Sancho quisiera que se afiadiese alternativo
el encierro en un convento a «[...] la costumbre sbia y arraigada en Espafia de que &
los eclesiasticos que no cumplen con su deber se les extrafie del Reino», toda vez que,
pese al uso reconocido, se le antoja insuficiente para la salvaguarda de los intereses
publicos, «[...] porque sé de hecho que los Obispos que han sido extrafiados de Espafia
estan perjudicandola desde su extrafiamiento, y no podrian hacerlo si estuviesen dentro

del territorio espafol, vigilados como se debia», en forma de «[...] una facultad

15 «Ley del Codigo Penal», de 8 de junio de 1822, en Coleccion de los Decretos y Ordenes Generales
Expedidos por las Cértes , Madrid 1822, t. 1X, decr. 56, pp. 211-381, art. 217. Véase FIESTAS LOzA, A.,
Los delitos politicos (1808-1936), Salamanca 1994, p. 85.

16 Cédigo Penal de 1822, art. 218.

17 «Proyecto de Cddigo penal, presentado & las Cortes por la comision especial nombrada al efecto», en
Diario de las Sesiones de Cortes. Legislatura Extraordinaria (1821-1822), Madrid 1871, t. I, apd. al n°® 38,
ses. 1-X1-1821, pp. 481-555, art. 221.

18 Diario de Cortes, t. I11, n° 105, ses. 8-1-1822, p. 1697.

19 Diario de Cortes, t. I11, n° 105, ses. 8-1-1822, p. 1697.
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gubernativa que se da al Gobierno», a quien quisiera atribuir en principio este
parlamentario el sopesaje de las circunstancias concurrentes en el caso de cara a
determinar un efugio innocuizador u otro: «[...] el remedio, puesto que ha de ser
gubernativo, seria mas eficaz y mejor [...]» —resbala con olvido de que andan debatiendo
un Codigo Penal— «]...] porque habra circunstancias en que convenga [...]» uno mas
que el otro?; José Maria Calatrava, que llevaba sobre si el peso del proyecto y su defensa,
se apresura a sacarle de tamafio error juridico-contextual, pues «en este articulo no se
habla de la regalia ¢ facultad del Gobierno [...]. Aqui se trata de una pena que se ha de
imponer como las demas en virtud de una sentencia y despues de un juicio formal»?!, con
respeto a una Constitucion que excluye al poder ejecutivo (a las cortes y al rey) del
ejercicio de funciones judiciales?; atin no contentado, Sancho replica entonces que, «[...]
sea por medio de la facultad gubernativa, sea en virtud de sentencia 6 como se quiera
[...]», no ha de dejar de obstinarse en una adicién 0 mocién a la clausula preparada, que
hubo asi de volver provisionalmente a la comision®. Otro representante, el catalan
Antonio Puigblanch, hallaba «[...] una desigualdad notable en la aplicacion de la pena
[...], porque se castigan con una misma diferentes delitos que pueden tener diverso grado
de criminalidad»; esta objecion, que reaparecera con fuerza en la sazén de 1848, recibe
de momento respuesta del gaditano José Manuel Vadillo, otro comisionado, en el sentido
de que, «[...] sea el que quiera el tenor de la bula, etc., lo que se castiga por este articulo,
sin perjuicio de las demés penas que merezcan los ulteriores resultados de la accion, es
el desprecio de la autoridad civil; y lo mismo se desprecia dando el pase & una Bula de
grande y general interés, que & otra de que no se puedan temer iguales consecuencias
con su pase y circulacion [...]»%*, desplazando argiitivamente asi la mira desde la
libertad de la Nacion hasta ese desprecio de la autoridad civil que no es, ni mucho menos,

lo mismo ni aun parecido...

Ademaés del antevisto precepto, los parlamentarios trienales se plantearon
codificar otro ahora de interés, como posible derivacion juridica «De los delitos contra la
seguridad interior del Estado, y contra la tranquilidad y orden pablico», en el concreto

capitulo acerca «De los que resisten 6 impiden la ejecucion de las leyes, actos de justicia

20 Diario de Cortes, t. I11, n° 105, ses. 8-1-1822, pp. 1697-1698.
21 Diario de Cortes, t. I11, n° 105, ses. 8-1-1822, p. 1698.

22 Constitucion de 1812, art. 243.

23 Diario de Cortes, t. I11, n° 105, ses. 8-1-1822, p. 1698.

24 Diario de Cortes, t. I11, n° 105, ses. 8-1-1822, p. 1698.
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0 providencias de la autoridad puablica, 6 provoquen & desobedecerlas, y de los que
impugnan las legitimas facultades del Gobierno», medida represiva esta que tras un
moroso debate partido en dos sesiones acabo desestimada entre las «Adiciones y reformas
que adopta y propone & las Cortes la comision de Codigo penal»®, bajo achaque de
inconstitucionalidad por vulnerar la reserva a los tribunales de la imposicién de castigos
punitivos?®, la misma tentacion que habia rondado al valenciano Sancho... Y es que aqui
si que se abordaba crudamente la regalia o facultad de gobierno consistente en extrafiar

al religioso inddcil con el ordenamiento de aquella monarquia constitucional:

“Sin embargo de cuanto queda prevenido en este capitulo y en los anteriores, podra
el Rey, como ha podido legalmente antes de la promulgacion de este Cddigo, usar
gubernativamente de la facultad de extrafiar del Reino para siempre y ocupar las
temporalidades & todo eclesiastico secular 0 regular, de cualquiera clase 6
dignidad, que rehuse conocer la legitima y suprema autoridad del Gobierno, U
obedecer las disposiciones y providencias de éste, 6 conformarse con las leyes de la
Monarquia”?.

Ya el inciso relativo a que el monarca «[...] ha podido legalmente antes de la
promulgacion de este Codigo» suponia una excusatio cautelar —y viciada: el uso
procedia sin mayor depuracién del absolutismo— que Vvaticinaba en si misma la
resistencia con que la previsién habia de topar, primero entre quienes remitieron sus
apreciaciones (audiencias, colegios de abogados, universidades, sociedades
cientificas...), luego en la propia cAmara: ni su argumentacion como derecho de toda
nacion o medio natural de defensa, como legitima y utilitaria ley de excepcion?®, alcanzo
a contrarrestar la tacha de inconstitucionalidad. Ahora bien, el debate result vivo,
apasionado en los adalides de ambas posturas, precisamente por la inercia de unas
fricciones entre los dos poderes, regio y espiritual, ain enconadas (y en la discusion
referenciada se aducen varios casos recentisimos «[...] y lo que aun ahora mismo esta
sucediendo»?®), pero que mas pronto que tarde tenderian a ir a menos. Alvarado Planas

relaciona el protocddigo hispano con el francés, del que en este sector criminoldgico «(...]

2 Diario de Cortes, t. I11, n° 140, ses. 12-11-1822, p. 2270.

26 Diario de Cortes, t. 111, n® 113, ses. 16-1-1822, pp. 1841-1849; n°® 114, ses. 17-1-1822, pp. 1854-1868.
Consultense en la Constitucion de 1812, arts. 17, 25.5°, 26, 172.117, 242 a 244, 247 y 248...

27 Proyecto de Cadigo Penal de 1821, art. 330.

28 Diario de Cortes, t. I11, n° 113, ses. 16-1-1822, pp. 1841-1842.

29 Diario de Cortes, t. 111, n° 113, ses. 16-1-1822, p. 1848

Vergentis. Revista de Investigacion de la Catedra Internacional Conjunta Inocencio 111
N° 14, enero-junio 2022, ISSN: 2445-2394, e-ISSN: 2605-3357
JULIAN GOMEZ DE MAYA, pp. 45-76



@ Bulas y breves de la corte pontificia...

era, como en otros casos, una copia ampulosa, retorica y barroca»®, si bien, segin
remarca Pacheco, la suprascrita conducta en concreto constituye un afiadido autoctono®,
ya se ve que legado por la tradicion legislativa antecedente y por preocupaciones
auténticas de la corona —junto a ella, sus elites politicas—, aunque con una conflictividad

hacia el porvenir mucho menos evidente...

Nada previenen a su proposito, en defensa de la seguridad exterior del Estado, los
proyectos fernandinos de cddigo criminal planeados en 1830, 1831 —por Sainz de
Andino— y 1834%, lo cual significa que ni tan siquiera de lege ferenda se arbitraron
cambios ni aun adhesiones para una legislacién en vigor que, tras el anatema absolutista
al ordenamiento constitucional, seguia siendo a tales alturas de la centuria aquella que
vimos arrancar de los Reyes Catolicos y, desenvuelta con toda la pujanza del regalismo,
consolidarse bajo los borbones del XVIII segun las formulas luego aun vertidas en el
molde recopilador que rindi6é una Novisima ya antiquisima u obsoleta en el siglo que iba

a ser propiamente el de las codificaciones.

2. EL CODIGO PENAL DE 1848

Casi fue preciso verlo mediar a la espera de un nuevo fruto de liberales alientos
que, esta vez si, afianzase la codificacion penal patria y, mas especificamente, una
regulacion para estos extremos que hubo de sostenerse con variaciones ora formales, ora
punitivamente cuantitativas, ora de substancial envergadura, a lo largo de los sucesivos
textos encadenados en adelante. El breve paréntesis hacia el fin de la fase dictatorial que
despide, antes del segundo ensayo republicano, la Restauracion alfonsina, aportara nuevo
vector de propension a una continuidad preservada hasta la promulgacion del vigente
Caodigo Penal de 1995, el cual, con todo, la heredara en buena parte segin reforma de

1946 ciertamente de secularizador calado.

30 ALVARADO PLANAS, J., «Influencias brasilefias, francesas, italianas y austriacas en el Cédigo Penal
espafiol de 1848», en La codificacion penal espafiola. Tradicion e influencias extranjeras: su contribucion
al proceso codificador (parte general), A. MASFERRER (ed.), Cizur Menor 2017, p. 152.

31 Cfr. nota 68.

32 «Proyecto de Codigo Criminal de 1830», en LASSO GAITE, J. F., Cronica de la Codificacion espafiola.
5. Cadificacion penal, Madrid 1970, v. Il, apd. 1, pp. 147-148; «Proyecto de Cédigo Criminal de 1831,
ibidem, apd. I, pp. 232-235; «Proyecto de Codigo Criminal de la Tercera Junta. 1834», ibidem, apd. V, p.
406.
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En efecto, el titulo de «Delitos contra la independencia y seguridad exterior del
Estado» perteneciente al bosquejo de Cddigo Penal debatido entre 1844 y 1845 por la
Comisién General de Codificacion, abraza tales atenciones con un cierto desgaje de la
tradicion y no a la manera de 1822, sino ampliando con pobre alifio expresivo su
perimetro desde rescriptos o bulas del Papado hasta ya cualquiera disposicion de los
Gobiernos extranjeros. En este estadio auroral del adveniente tipo positivo, «sin
discusion se aprobaron [...]» y confirmaron al cabo® los términos formalistas —sin los
requisitos establecidos o prevenidos por la ley— que, triunfantes en 1848 como en 1822,

pautaran la infraccion hasta 1870:

“El que ejecutare, diere curso o publicare sin los requisitos establecidos por la ley
algun rescripto, bula o indulto de tener cumplimiento en Espafia, sera castigado con
la pena de prision de primer grado y una multa de 100 a 1000 duros. / La misma
pena se impondra al que ejecutare, diere curso o publicare sin los requisitos
prevenidos por la ley, cualquiera disposicion de los Gobiernos extranjeros, dirigidas
a esparioles o que hayan de tener cumplimiento en Espafia. / Si cometiere este delito
[un] empleado del Gobierno abusando de su autoridad, se le impondra ademas, la
pena de privacion de su empleo. / Si fuere eclesiastico, se le impondra la de
extrafiamiento”34.

La correccional prision de primer grado podia alargarse entre seis meses y tres
afios®; el extrafiamiento Ginicamente se apronta de por vida, como la privacion de empleo,
«[...] pero no queda incapacitado para obtener otros»®®. Casi tres afios después, fruto de
un largo proceso gestatorio, el titulo del resultante Codigo de 1848 relativo a «Delitos
contra la seguridad exterior del Estado», cuya redaccién originaria se debi6 a Joaquin
Francisco Pacheco®’ (se aparta de lo decidido en 1845), trae entre los concretos «Delitos
que comprometen la paz 6 la independencia del Estado» tres preceptos ahora de interés,
el primero de los cuales recoge en parte el tono y cuidado de 1822, solo que abriendo la
condicion de sujeto activo a los seglares:

“El que sin los requisitos que prescriben las leyes ejecutare en el reino bulas, breves,

rescriptos 6 despachos de la corte pontificia, 0 les diere curso, 0 los publicare, sera
castigado con las penas de prision correccional y multa de 300 & 3000 duros. / Si el

33 En «Actas de la Comisién General de Codificacion sobre Cédigo Penal (1844-1845)», apud Lasso Gaite,
Cronica..., v. II, apd. VI, a. 37, ses. 12-VI1-1845, p. 894; ibidem, a. 59, ses. 11-X11-1845, p. 1050.

3 En «Actas de la Comision. .. (1844-1845)», a. 37, ses. 12-VI1-1845, p. 894, art. 18.

% En «Actas de la Comision... (1844-1845)», a. 14, ses. 5-X1-1844, p. 577.

% En «Actas de la Comision. .. (1844-1845)», a. 13, ses. 31-X-1844, pp. 567, 570.

37 ALVARADO PLANAS, «Influencias...», p. 152.
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delincuente fuere eclesiastico, la pena sera la de extrafiamiento temporal, y en caso
de reincidencia, la de perpetuo™,

No estara de sobra precisar, mas que nada para contraste de esta penalidad con la
de 1822 frente al convicto eclesiastico, que la prision correccional en este corpus del
moderantismo podia correr de siete meses a tres afios y el extrafiamiento temporal de doce
a veinte afios®. Delito consistente en la introduccion, la publicacion, la ejecucion, pero
no de dafio efectivo contra la soberania, aparece este prescindible —pero no cuando las
disposiciones provengan de gobiernos extranjeros sin la condicion sui generis del Papado
terrenal, segiin veremos— para una consumacion perfeccionada sencillamente con

perpetrarse aquellas acciones.

A la hora de tramitarse en las cortes la autorizacion al gobierno para publicar como
coédigo penal el proyecto alumbrado por la Comision de Codificacién, motivd este
precepto vehemente porfia en la cdmara alta, suscitadas en su torno cuestiones tales como
la naturaleza y calificacion de la autoridad papal, las holguras del tipo o la adecuacion de
la penalidad. EI parlamentario Tarancon y Morén, obispo de Cérdoba, puso este niUmero
sobre el tapete al recordar cobmo, intermedio desde 1845, «en el proyecto primitivo se
decia de la Curia Romana, y ahora se dice de la Corte Pontificia. Ménos inconveniente
tiene esta Ultima redaccion que la primera; pero en un Cédigo yo preferiria que se dijese
bulas, breves y rescriptos pontificios o apostdlicos, porque asi se significa mejor la
autoridad de que proceden las disposiciones»*’; a lo cual, dando voz a la Comision, le
replica el progresista Claudio Antdn de Luzuriaga que «la autoridad eclesiastica se halla
en un grado supremo; esta representada por un Soberano extranjero»*! y «[...] yo, por
honor [...], creo que esta mejor dicho Curia Romana; y no se crea que son resabios de
regalistas [...]», porque precisamente «[...] por eso, por honor & la Santa Sede, se puso
Corte Pontificia. Entre breves de la Corte Pontificia y breves pontificios, creo que no es

grande la diferencia»*? como para no salvarla. Un mes después, al discutirse la misma

3 «Real decreto, mandando que el Codigo penal y la ley provisional que dicta las reglas oportunas para la
aplicacion de sus disposiciones, se observen como ley en la Peninsula € Islas adyacentes desde el dia 1° de
Julio del corriente afio», de 19 de marzo de 1848, en Coleccion Legislativa de Espafia [CLE], t. XLIII (1%
cuatrim.), disp. 163, pp. 206-305, art. 145.

39 Cddigo Penal de 1848, art. 26, parrs. 1°y 5.

40 Diario de las Sesiones de Cortes. Senado. Legislatura de 1847 & 1848, Madrid 1848, t. XX, ses. 31 (15-
11-1848), p. 489.

41 Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), p. 490.

42 Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), pp. 490-491.
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habilitacion ya en el Congreso, sera el granadino Manuel de Seijas Lozano el que abone
las razones de los comisionados, él entre ellos y acaso su adalid*®: amartilla que, por lo
que hace a curia pontificia, «[...] adoptaron esta locucion para que la censura de los
abusos, lo mismo que las retenciones, no redundasen en menoscabo del respeto y
prestigio del Vicario de Jesucristo», pero, dando pie la susceptibilidad a imprevistas
secuelas, «parecioles a algunos escrupulosos [...] que el uso de esta palabra, Curia
romana, era como depresiva de la altura y dignidad con que debemos tratar siempre a
la autoridad pontificia, y se sustituyd la de Corte romana a la de Curia romana», con lo
que «[...] han dafiado y no han favorecido el prestigio de la Silla apostolica [...], porque
ya no se distinguen los actos de Curia y Congregaciones de los de la Catedra de San
Pedro, cuya voz debe extenderse del uno al otro polo sin distincion de fieles y gentes»;
mas aun, otras cosas estan en la letra de la ley que no estuvieron o no podian estarlo en
el pensamiento de la Comision de Codigos ni en el de los cuerpos colegisladores: «hoy
[...] es esto mas grave. Su Santidad ha querido distinguir enteramente su poder temporal
del apostolico: sus actos como Monarca entran en los de corte: pues bien, éstos
igualmente quedan sujetos a esa restriccion de publicidad, y no podremos conocer
siquiera la legislacion de Roma si el Gobierno no les da un pase, 6 al ménos muchos de
sus actos»**. El reajuste —bien se echa de ver— iba mas alld de un enmarafiamiento

simplemente retorico...

Seguido hasta el Congreso el desenredo de ese ovillo designativo y sus tangencias,
retomemos la discusion en el Senado, donde el ministro de adscripcién moderada Lorenzo
Arrazola templa mas aun suspicacias —y de paso justifica la reaccion estatal— al admitir
«...] que ni las leyes, ni las proclamas de todos los potentados y Soberanos del mundo,
tienen en Espafia tanta fuerza como los breves que vienen de un Jefe superior & sus
subditos; porque en cuanto a lo religioso nosotros lo somos de la Cabeza de la Iglesia, y
de no reconocerlo pondriamos en tortura la conciencia»*. No deja, con todo, satisfecho
al arzobispo de Toledo, Bonel y Orbe, quejoso de ese timbre «[...] de un Soberano
extranjero: esta denominacion no debe admitirse, porque el Santo Padre, como cabeza

de la Iglesia, no es ni puede llamarse Soberano extranjero: su autoridad espiritual se

43 ANTON ONECA, J., «El Codigo penal de 1848 y D. Joaquin Francisco Pacheco», en ADPCP 18.3 (IX/XII-
1965), pp. 482-484.

4 Diario de las Sesiones de Cortes. Congreso de los Diputados. Legislatura de 1847 & 1848, Madrid 1877,
t. 11, ses. 79 (10-111-1848), pp. 1713-1714.

4 Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), p. 496.
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extiende a toda la Iglesia catélica que forma un solo pueblo, un solo rebafo, del cual es
Pastor supremo». Todavia Luzuriaga se revuelve: «no he dicho eso, sino que reside el
Santo Padre en un pais extranjero», de cuya rectificacion se congratula el
metropolitano®®. Comoquiera, nadie se plantea subsumir esta conducta en la del articulo
consecutivo; tan solo el propio Luzuriaga, deseoso de aplacar a toda costa el descontento
clerical, pone en valor «[...] que en el Cddigo se hace distincion entre el delito 6 hecho
de publicar en Espafia breves pontificios, y el acto de publicar 6rdenes de otro Gobierno;
y en cuanto & lo primero, la pena ha sido menor y de otra especie, pues en ello se ha
querido hacer este honor al Soberano Pontifice»*’, lo que resulta cuando menos
matizable: la pena privativa de libertad es, en efecto, menor, no asi la pecuniaria y

tampoco lo seria de aparecer culpable algun tonsurado. ..

Allegaba aun el antedicho diocesano cordobés su reproche hacia las ambigtiedades o
imprecisiones de un tipo en «[...] que se castiga con igualdad y con rigor & los que
pueden ser reos de faltas ¢ delitos sumamente diferentes en su gravedad [...]; pero todos
saben tambien que asi como hay bulas y breves de grande importancia y de interés
publico, hay igualmente breves y rescriptos de puro interés privado, de poquisima
importancia y de ninguna trascendencia», hasta el punto de «[...] que las mismas leyes
del Reino que con mas empefio han procurado que no se eluda la prévia presentacion de
las primeras al gobierno, expresamente han dispensado de este requisito & las segundas
declarando que basta que se presenten & los Obispos y algunas al Comisario general de
Cruzada»*®; de ahi que, segln criterio de su compafiero el primado de Espafia, «[...] con
una equivocacion muy manifiesta, se ha querido dar & esta clase de faltas una tendencia
politica[...] cuando el objeto que se proponen los que cometen esta clase de inobediencia
a la ley no es ni puede ser otro que ahorrarse el importe de los derechos que puedan
devengar en las agencias y pases de breves», de tal suerte que este comportamiento «[...]
deberia ocupar otro lugar que no lo comprendiese entre los que comprometen la paz 6
la independencia del Estado» o, mejor aun, dejarse en manos del ordinario del
lugar»*... Sin embargo, Luzuriaga tan solo arguye ya que de semejantes sutilezas «[...]

las leyes especiales ¢ particulares deberan hacerse cargo, y se lo haran [...]»*°. Huelga

46 Diario del Senado, t. XX, ses. 32 (16-11-1848), p. 508.
47 Diario del Senado, t. XX, ses. 32 (16-11-1848), p. 510.
48 Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), p. 489.
49 Diario del Senado, t. XX, ses. 32 (16-11-1848), p. 507.
%0 Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), p. 489.
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aclarar que no hubo tal: sigui6 acudiéndose a la ley recopilada para la exencion afectante
al fuero interno, que algunos tratadistas traen ain copiado de la Novisima como
conglobante de breves de penitenciaria, dispensas matrimoniales, las de edad, de oratorio,
etcétera®l. Viene aqui a la memoria aquella ocurrencia de Vadillo, para no desdefiar esos
decretos de menor cuantia, superponiendo un cuarto de siglo atras el desprecio a la
autoridad civil por encima de la salvaguarda estatal, mas, para atajar casuismos, daba en

violentar un tanto el bien juridico conducente.

Por ultimo, indignaba al obispo Tarancén, no persuadido por las argucias de
Luzuriaga, «[...] cierto lujo, por decirlo asi, en las penas contra los eclesiasticos, nacido
acaso de infundadas prevenciones de tiempos pasados, 6 de recelos que siempre fueron
exagerados y hoy son notoriamente injustos», porque a sus 0jos «el clero espafiol, en
general, no tiene pretensiones extremadas, respeta y obedece como debe al Poder publico
[...]», de donde ha de tomar y «tiene, pues, derecho a que en el Cddigo penal del pais,
que no debe ser obra de circunstancias, sino formada de una vez para éste y los siglos
venideros, se le trate con la misma suavidad, justicia y consideracion que & las demas
clases»®2. En concreto, la «[...] de multa segln este articulo, serd una pena durisima, y
como excesivamente fuerte, injusta [...], ¢ el extrafiamiento con que se castiga
indistintamente a todos los eclesiasticos es injusto, desproporcionado é impropio del
tiempo en que vivimos»®3. El arzobispo Bonel redunda en «[...] que parece es un lujo,
ostentacion y recargo de penas contrario en todo & la legislacion vigente y a lo que dicta
la razon, la justicia y la equidad», con énfasis sobre las penas de libertad, prision y
extrafiamiento, tan duras y desproporcionadas®: de un lado, «no han llegado & este
extremo las disposiciones de nuestras leyes [...]» recopiladas, cuyo repaso hace prueba
de «[...] cuanta es la diferencia entre la antigua y la nueva disposicion; la discrecion y
prudencia de aquella con respecto a los eclesiasticos, y la absoluta y extremada dureza
de esta [...]»; de otro, asimismo, «[...] cuanta es la diferencia: suavidad en los que

introducen 6rdenes y demas de un Gobierno extranjero que ofendan la independencia y

51 PAsO Y DELGADO, N. de, y TORO Y MOYA, B. de, Nociones del Derecho penal espafiol asi comun como
excepcional, para el uso de los cursantes de jurisprudencia, Granada 1848, pp. 280-281; ARAMBURU Y
ARREGULI, J. D. de, Instituciones de Derecho penal espafiol arregladas al Codigo reformado en 30 de junio
de 1850, Oviedo 1860, p. 169. Con menos exhaustividad, CASTRO Y OR0OzCO y ORTIZ DE ZUNIGA,
Cadigo..., t. II, p. 26.

52 Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), p. 490.

%3 Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), p. 489.

%4 Diario del Senado, t. XX, ses. 32 (16-11-1848), pp. 506, 508.
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seguridad del Estado, y rigor con respecto & las bulas, breves y demas que proceden, no
de un Gobierno extranjero, sino del Padre comun de los fieles que por este titulo esté en
relacion con todos sus hijos»*®; de cierto, opugnaba esto lo blasonado por Luzuriaga,
quien tan solo esgrime ahora la elasticidad de estas multas, por su vasta franja entre
minimo y méaximo®®; y, sobre aquella reaccionaria alternativa sugerida por el arzobispo
toledano, la refuta con base en que «[...] dirigirse al Prelado superior, y que este conozca
la causa y le castigue [...] seria hacer depender una autoridad de la otra, y [...] esto
seria subordinar la accion del Poder temporal al espiritual»®’, justamente lo que se
pretende rehuir. Todavia otro apuntamiento pide su resalte como resistencia contra la
politica continuista: en puntos de poca importancia y trascendencia, «asi hemos visto
eclesiasticos condenados & la pena de extrafiamiento por rescriptos sobre cosas de muy
corta entidad, cuando la ley vigente del Sr. D. Carlos Il era tan conforme y discreta»,
mas esto porque «se conserva todavia [...] la pena de extrafiamiento sin formacion de
causa como medida gubernativa y regalia inherente & la Corona en una forma de
Gobierno, cuya Constitucion se opone a esta misma medida por contraria & la seguridad
individual de todos los espafioles»°®, de donde vino la congruente desaprobacion de sus
sefiorias en 1822... y, ahora, un cuarto de siglo mas tarde, y aun por mucho tiempo, la

persistencia en la tension entre ambos posicionamientos®®.

En cuanto al ensanche de la incriminacion y el duplice tratamiento
discriminatorio, aprueba un Pacheco transmutado en comentador que, si «los clérigos
deben tener de ordinario méas propension, como mas facilidad también para ejecutar el
delito», la diferencia se entiende oportuna, pero no hasta el punto de excluir, como en el
ensayo de 1822, a quienes no lo sean, pues «no era conveniente mirar esta materia con
mayor lenidad que la que le dispensaran Felipe Il y Carlos Ill» y, por tanto, estan
justificadas las actuaciones contra laicos si aparecen nitidamente como posibles
perpetradores de lo que se pretende impedir, porque, «cuando no hubiese ninguna pena

para los que ejecutaran las bulas sin el exequatur de S. M., el resultado seria que ninguna

%5 Diario del Senado, t. XX, ses. 32 (16-11-1848), p. 507.

% Diario del Senado, t. XX, ses. 31 (15-11-1848), p. 491.

57 Diario del Senado, t. XX, ses. 32 (16-11-1848), p. 509.

%8 Diario del Senado, t. XX, ses. 32 (16-11-1848), pp. 507-508. Asi, en «Constitucion de la Monarquia
Espafiola», de 23 de mayo de 1845, en Coleccion de las Leyes, Decretos y Declaraciones de las Cortes, y
de los Reales Decretos, Ordenes, Resoluciones y Reglamentos Generales Expedidos por los Respectivos
Ministerios 34 (1845), pp. 167-184, arts. 7° a 9°.

% V. gr., GOMEZ DE MAYA, J., Culebras de cascabel: restricciones penales de la libertad ambulatoria en
el Derecho codificado espafiol, Madrid 2013, pp. 452-467.
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se presentase [...]»% (e incluso que los religiosos encomendaran una gestion extralegal
solo a ellos vetada a seglares), portillo para todo abuso contra el derecho reconocido al
gobierno de las Espafas, primero, por el instinto pablico, después, a presencia de los
adelantos de la razon y, ademas, en virtud de varios concordatos®:: los de 1717, 1737,
17535y, enseguida, 1851 a modo de osculum pacis entre la Iglesia y el Estado liberal.
Precisamente, la inercia regalista acusa un punto de inflexion con toda solidez a cobijo de
este Ultimo compromiso disponible hacia la mitad del siglo, a cuya publicacion el articulo
de referencia —testimonia Vicente de la Fuente—, el que penalizaba eludir el pase, «]...]
se crey0 por algunos derogado [...], pues siendo ley el Concordato, la ley posterior (el
Concordato) derogaba a la anterior (el Cédigo). Pero en la préctica continud existiendo
el Exequatur, pues se contestd que el gobierno nada habia acordado acerca de este
punto: mas de hecho se principi6 & introducir una cierta tolerancia en esta parte»®,

contrastable en la jurisprudencia.

Alrededor del cargo o defecto de vaguedad que Luzuriaga dejara remitido a las
leyes especiales o particulares, Vizmanos y Alvarez lo rebaten un si es no es fluctuantes,
toda vez que, en principio y atentos al bien juridico tremolado, «[...] el epigrafe del
capitulo que estamos examinando dice lo bastante para que se entienda que [...] no se
refiere & esos breves o despachos de la curia romana sin ninguna importancia y sin
ninguna relacion con los grandes intereses del Estado [...], porque no comprometen la
paz, ni afectan la independencia del poder temporal» (ni hay resquicio para que haga
fuerza el desprecio de la autoridad civil que proclamara Vadillo), lo cual viene a
corroborarse por la exigencia de haber prescindido de los requisitos que prescriben las
leyes, por donde, asi, «las palabras testuales de la ley revelan que no hay en ella esa
confusion de cosas»®* si se acude a las exenciones de la Recopilacion. Ahora bien, algo
mas adelante, al comparar la introduccion de disposiciones vaticanas con las puramente
extranjeras parecen contradecirse al afirmar que en el precepto que veda la de aquellas
«[...] se prohibe absolutamente la ejecucion y publicacion de un breve pontificio sin

0 PACHECO, J. F., El Cddigo Penal concordado y comentado, ed. A. Téllez Aguilera, Madrid 2000, pp.
582-583.

61 PACHECO, El Cddigo..., p. 581.

82 MARTINEZ JIMENEZ, M. J., «Relaciones Iglesia-Estado. El Concordato de 1753», en Hispania Sacra
52/105 (2000), pp. 302-304; por extenso, SANCHEZ DE LAMADRID., , REI Concordato espafiol de 1753
segln los documentos originales de su negociacion, Jerez de la Frontera, 1937, in totum.

83 A FUENTE, La retencion..., p. 61.

8 VizMANOS, T. M. de, y ALVAREZ MARTINEZ, C., Comentarios al Codigo Penal, Madrid 1848, t. 11, p.
59.
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haber obtenido el exequatur, cualquiera que sea su objeto, y comprometa 0 no la paz del
pais» (¢incluso sin importancia, incluso sin ninguna relacion con los altos intereses
estatales, incluso aquellos de penitenciaria eximidos de antiguo...?), «[...] mientras que
por el segundo se castiga la publicacion y ejecucion de una orden procedente de un
gobierno estrangero» distinto del que rige el Estado soberano enclavado en la margen
derecha del Tiber, «[...] pero ha de ser ofensiva & la dignidad nacional, y no en otro
caso: diferencia notable que se funda en que las invasiones de la iglesia en las cosas
temporales son frecuentes, 6 por lo menos lo fueron en algun tiempo; y las invasiones de
un poder estrafo en el gobierno del pais son rarisimas, y mas raro aun que se encuentre
quien quiera hacerse complice de ellas»®®. Quiza debida la incoherencia a la escritura a
dos manos, en todo caso y en conjunto si se trasluce cierto corporativismo en los
comentaristas, como individuos de la comision que lo redacto, cierto compromiso en

armonizar elecciones, en avalar descartes. ..

Arquetipo de esos legisladores y exégetas categorizados por Tomas y Valiente®® y asi
vencidos a tal sesgo justificativo, aun concediendo sin cerrar filas con Luzuriaga que
grosso modo «[...] las penas con que se castiga este delito parecen a primera vista un
poco duras, [...] no lo son» realmente, porque «[...] la sancion penal que las leyes deben
oponer & las invasiones del poder eclesiastico debe ser siempre fuerte y poderosa»,
siendo asi que «por la misma razon y por otras de gran peso debe ser mayor la pena
contra el eclesiastico culpable de este delito que contra el particular que no se halla
revestido de este caracter»; y entre tales razones de peso habran de contarse tanto la de
que «[...] un eclesiastico tiene deberes mas estrechos para con la corte romana, que el
comun de los espafioles [...] y es por lo mismo mas de temer que un eclesiastico por
interés y hasta por conciencia se revele contra el poder temporal de su pais», como la de
que «[...] la voz de un eclesiastico en materias religiosas es mas poderosa que la de un
particular [...], le es mas facil [...] hacer prosélitos, llevar la turbacion a las conciencias
y promover la desobediencia y la rebelion contra los poderes legitimos ; y cuando los

peligros son mayores, la sancion penal debe ser mas vigorosa»®’; igual que sucede —«los

85 \/1ZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios..., t. I, p. 63.
% TomAs Y VALIENTE, F., Manual de Historia del Derecho espafiol, Madrid 1981, pp. 624-625.
7 VIZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios..., t. II, pp. 59-61.
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abusos de un empleado pueden ser de mas trascendentales consecuencias»®— con el

articulo que recarga al funcionario perpetrador.

Aparte de la linea patria que transita por aquel Codigo del Trienio Constitucional desde
la legislacion del Antiguo Régimen apila Pacheco en su glosa alguna conexién con cierto
tipo del Codigo brasilefio de 1830, pero su consistencia genealdgica se muestra bastante
endeble en cuanto referido Unicamente a recurrir sin legitima licencia a una autoridad
extranjera residente dentro o fuera del Imperio, bien para impetrar gracias espirituales,
distinciones o privilegios de la jerarquia eclesiastica, bien para la autorizacion de
cualquier acto religioso (el escarmiento no excede de una prision entre tres y nueve
meses)’®... En el restricto terreno ahora de la codificacion criminal, la percepcion de
amenaza para el pais ante mil eventualidades de conflicto —sin esa inspeccion previa—
parece singularidad espafiola como consecuencia de la catolicidad del Estado con el
pueblo «[...] y de no querer, sin embargo, abdicar su soberania»: no solo «tal es, de
mucho tiempo atras, nuestra situacion con la corte de Romax, sino que al presente «bulas
y clausulas se estan reteniendo todos los dias, que, corriendo sin esas precauciones,
producirian una perturbacion fatal en el reino»’t, por lo cual convenia seguir con las
penas analogas y practicadas, segin se hizo al recurrir a los extrafiamientos’?, contra los

infractores del trdmite prescrito.

Vayamos con la innovacion aportada en 1848 a esta defensa de soberania, antes
exclusivamente regia, ahora mas o menos nacional, también con mayor amplitud de miras
por el general alcance que el cddigo abraza. Previa y solo en minima medida
formalmente —porque redunda sobre consumacién o penalidad— se acaba de segregar o
mantener singularizada la corte pontificia por no calificarla de gobierno extranjero (en lo
que pudiera ser tenido desde nada insolitas sensibilidades como irreverente vituperio),

mas, para llenar el conjunto aprestamiento, se prosigue a continuacion:
“El que ejecutare, introdujere 6 publicare en el reino cualquiera 6rden, disposicion

6 documento de un Gobierno extrangero, que ofenda la independencia 6 seguridad
del Estado, sera castigado con las penas de prision menor y multa de 50 a 500 duros,

68 \/1ZMANOS Y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios..., t. I, p. 64.

8 PACHECO, El Codigo..., p. 580. Por igual, GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo Penal de
1870 concordado y comentado, Burgos y Salamanca 1870/1899, t. I1l, pp. 71-72.

0 Codigo Criminal do Imperio do Brasil, Rio de Janeiro 1830, art. 81.

"L PACHECO, El Cddigo..., pp. 581-582.

72 PACHECO, El C6digo..., p. 583. Coincidentes, VIZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios..., t. II,
p. 61; 0 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo..., t. IIL, p. 76.
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a no ser que de este delito se sigan directamente otros mas graves, en cuyo caso sera

penado como autor de ellos”">.

La prision menor se extendia de cuatro a seis afios’, pena terminante y explicita’,
a decir de Pacheco, por mucho que se le antoje «[...] que el caso de este articulo es un
esfuerzo de ingenio, y no una realidad verdaderay, a tal extremo «[...] que nadie habra
visto un hecho que pueda referirse a él, en cuantos vivimos hoy en el territorio de
Espafa» y, mas todavia se refuerza en ello al constatar la circunstancia «[...] de no haber
encontrado en los demas Codigos que tenemos presentes una disposicion que le sea
concordante y analoga», lo que sin duda «[...] es porque no vieron sus autores la
necesidad de insertarle»’®, con lo cual ofrece al paso indicios firmes de que sobre su
trabajo preparatorio del titulo atendido se posaron otras manos antes de la versién
definitiva que termind accediendo a la Gaceta y que al jurista ecijano le sugiri6 tales
reflexiones. Ratificando la concordancia de Pacheco, abunda Alvarado en que el corpus
penal de 1848 inspira basicamente este titulo en los preceptos de un Cédigo brasilefio que
a su vez los habia tomado del francés mejorando su exposicion’’, mas, por lo que ahora
importa, para el especifico punto que aqui se viene focalizando de introduccién de edictos
extrafos, no se olvide que —de acuerdo con aquel— falta disposicién concordante y
analoga que permita conferir al aserto rango absoluto y faltan incluso, por afiadidura,
necesidad y realidad verdadera aun en el escueto entorno patrio... Vizmanos y Alvarez
Martinez, en sus respectivos Comentarios, tampoco dejaron de notar la rarisima
probabilidad de su perpetracion, sobre la cual y en cotejo con la frecuencia de las
invasiones eclesiasticas en las cosas temporales justifican la discriminacion tipica y
punitiva’®. Ante ambas, la mas nuclear diferencia entre el primer y el segundo precepto
la vemos estribar en la modelacion de aquel como delito de peligro (simplemente que
gjecutare O los publicare), prolongador del carécter preventivo insuflado por los
Borbones a la regalia, en tanto el novedoso se viene a calificar por el resultado (que ofenda

la independencia 6 seguridad del Estado efectivamente)’.

8 Codigo Penal de 1848, art. 146.

4 Codigo Penal de 1848, art. 26, parr. 4°.

S PACHECO, El Cddigo..., p. 584.

6 PACHECO, El Cddigo..., p. 583.

" ALVARADO PLANAS, «Influencias...», p. 152.

78 \/1ZMANOS Y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios..., t. I, p. 63.

V. gr,J. S.y A de B, Cddigo Penal de Espafia. Sancionado por S. M. en 18 de Marzo de 1848,
enmendado con arreglo & los Reales Decretos de 21 y 22 de Setiembre de 1848. Y comentado, Barcelona
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Dentro de esta clausula y vertiente que podriamos denominar civil o laica, se abre a
toda polémica su espinosa regla punitoria final por la directa derivacion en delitos mas
graves (como podrian ser los de traicion o de sustitucion inconstitucional de la forma de
gobierno u organizacion del Estado), regla que bien pudiera ser vista como una prodicién
frente al principio de responsabilidad personal al menos por culpa®. Vizmanos y Alvarez
tan solo disienten en estos articulos ante tal inciso, que entienden propincuo al versari in
re illicita, desacuerdo que en su momento ya debieron de llevar al debate interno de la
comision, si bien se apresuran ahora a aclarar que «no es esto decir que desaprobemos
del todo el pensamiento de la ley. El defecto estd en la redaccion. Todos los
inconvenientes se habrian salvado espresando las ideas de otra manera», pues «el
precepto concebido asi en términos tan generales y absolutos sera siempre injusto, y
muchas veces absurdo»®, su salvedad dura, desproporcionada para La Serna y
Montalban®, a no verse en él, con mejor criterio, una sencilla —e insistente— cautela
para no dejar de castigar al reo, por consuncion o absorcién, segun el delito que constituya
el resultado y del que la proscrita publicacién quedaria como una suerte de actos
preparatorios, asi previsto por el propio legislador un eventual o aparente concurso de
leyes que, no obstante, también habria podido quedar ya resuelto —apostillaran
posteriores escoliastas— a la luz del oportuno principio sentado en la parte general. Cabe,
por consiguiente, adherirse a la tranquilizadora lectura —mejor una superfluidad que una
injusticia— de Quintano®® 0 de Cérdoba Roda (porque la acotacion cubrira casi el siglo
XX por completo) en el sentido de que «los delitos mas graves que han de seguirse
directamente, es decir, de modo inmediato, de la realizacién del tipo [...] deben llevarse
a cabo por el propio sujeto de éste»®*; 0 bien armonizar con Vazquez Iruzubieta que «(...]
el Codigo no pretende cargar de responsabilidad solamente al inductor, sino también a

él, sin perjuicio de reprimir a toda otra persona que haya causado los dafios que

1848, pp. 89-90; PASO Y DELGADO y TORO Y MoYA, Nociones ..., p. 298; 0 VIZMANOS y ALVAREZ
MARTINEZ, Comentarios..., t. II, p. 63...

80V, gr., GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J. M., Elementos de Derecho civil y penal de Espafia,
precedidos de una resefia historica, Madrid 1865, t. 111, p. 221, quienes en las revisiones bajo el Cdigo de
1870, como la de 1886 (cfr. nota 94), pp. 184-185, reparan en la exigencia de que los delitos mas graves
derivados lo sean directamente.

81 \/1ZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios..., t. II, p. 64.

82 GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J. M., Elementos del Derecho penal de Espaiia, arreglados al
nuevo Codigo, Madrid 1849, p. 219.

8 QUINTANO RIPOLLES, Comentarios..., p. 483.

8 CORDOBA RODA, J., Comentarios al Cédigo Penal, Barcelona 1978, t. 111, p. 50.
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describen estos tipos penales», por supuesto que siempre con una relacion de causa a

efecto que mal puede soslayarse®.

A la punicion prescrita en ambos supuestos antecedentes —el de la corte pontifica y
el de gobiernos extranjeros en general— podria acumularse ain otra recarga, pues, «en el
caso de cometerse /.../] por un empleado del Gobierno abusando de su oficio, se le
impondra, ademas de las penas sefialadas en ellos, la de inhabilitacion absoluta
perpetua»8®, medida esta que presenta Pacheco como una intensificacion de la agravante
genérica por haberse prevalido el culpable de su caracter plblico®’, pero quizas importe
mas su inclusion del elemento clerical entre los empleados gubernamentales: «la
expresion empleado [...] es general, y por lo mismo se aplica a los de todas clases. El
civil, el judicial, el militar, el eclesiastico, todos pueden caer bajo su disposicion;
empleados son efectivamente todos ellos»®®, operantes al fin y al cabo el patronato y la
proteccion regia. Dos decenios mas tarde y bajo muy otra contextura politica leeremos a

Groizard negarles tamafia consideracion®®. ..

3. EL CODIGO PENAL DE 1870

La edicion oficial reformada de 1850, a menudo considerada distinto codigo,
nunca podria, comoquiera, basar sobre estos articulos esa pretendida autonomia o
novedad, toda vez que los prohija o reproduce tal cual® y asi permanecen estos puntos
hasta la revision a que los somete la Revolucion de 1868, cuyo Codigo de verano®:
(parece que no hay mejor manera de asegurar la longevidad de una norma que endilgarle
en su encabezamiento o0 motivacién la nota de provisional...), una vez arrumbados los
delitos contra la religion, retoca en los mismos titulo y capitulo ya conocidos desde 1848

las figuras delictivas de referencia, ahora con una cristalizacidn, ya si persistente mas de

8 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., et al., Doctrina y jurisprudencia del Cédigo Penal, Madrid 1988, pp. 591-
592.

8 Cadigo Penal de 1848, art. 147. El contenido de esta pena inhabilitante, en art. 30.

87 Cddigo Penal de 1848, art. 10.102,

8 PACHECO, El Cddigo..., p. 584.

8 Cfr. nota 106.

% «Real decreto, determinando que el Codigo penal y la ley provisional dictada para su ejecucion quedan
refundidos, y la numeracion, articulos y reglas de los mismos coordinados 6 modificados segun la edicion
reformada y Unica oficial & que corresponde el siguiente texto”, de 29 de junio de 1850, en CLE 50, n° 593,
pp. 366-493, arts. 145 a 147.

% Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes. Legislatura de 1869 & 1871, Madrid 1870, n.° 307,
ses. 15-VI-1870, p. 8883.
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un siglo en adelante, que como novedad —y en descarte completo del sistema preventivo,
también para el poder temporal de la Iglesia®>— enfatiza repercusiones materiales,
calculos de un resultado que se recela:

“El Ministro eclesiastico que en el ejercicio de su cargo publicare 6 ejecutare bulas,
breves 6 despachos de la Cérte pontificia U otras disposiciones 6 declaraciones que
atacaren la paz 6 la independencia del Estado ¢ se opusieren a la observancia de
sus leyes 6 provocaren su inobservancia, incurrird en la pena de extrafiamiento
temporal. / El lego que las ejecutare, incurrira en la de prision correccional en sus
grados minimo y medio y multa de 250 & 2500 pesetas™®2,

Se acentua, pues, la tangible agresion al Estado y su ordenamiento, ya no aquella
carencia del regium exequatur antes por si sola suficiente®, perdiendo su configuracion
hasta entonces formal para hacerse subespecie de la desobediencia o a manera de sedicion
de minima cuantia, enjundia que ya no ha de perder en adelante®. Mantiene el
extrafiamiento temporal aquella duracion de doce afios y un dia a veinte afios®; y la
prision correccional en la prevista extension podia ir de seis meses y un dia a cuatro afios
y dos meses®’: tendencialmente, la severidad de la punicion tiende a menos®. Al recabar
por el gobierno a las cortes constituyentes su autorizacion para convertir en ley
provisional el proyecto de reforma que se llevaba preparado, de suyo habia de
circunscribirse el debate a esta sola generalidad, apartado de contenidos y
particularidades, si bien los impugnadores del intento gubernamental no se privaron de
sacar a colacion diversos aspectos de su fondo para mejor apuntalar la negativa o porque
sostenian soluciones que les resultaban insufribles y fue el primero de tales oradores el
mismo repentizador de aquel remoquete, Codigo de verano: Francisco Silvela. En su
parecer, «[...] entendia yo que la reforma que la revolucion de Setiembre iba & hacer
sobre este punto, habria de extenderse a que, respetando la creencia de cada uno, se
dejaran circular libremente las bulas y Breves que tuvieran por conveniente dar 0
publicar las autoridades eclesiasticas, ya catdlicas, ya de cualquier otro culto», con el

corolario de «[...] que lo Gnico que el Estado tenia que impedir era que los ciudadanos,

92 CORDOBA RODA, Comentarios.. ., t. ITI, p. 47.

93 «Ley, autorizando al Ministro de Gracia y Justicia para plantear como provisional el adjunto proyecto de
reforma del Codigo penal”, de 17 de junio de 1870, en CLE 103, n° 370, pp. 905-1032, art. 144.

% GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J. M., Elementos de Derecho civil y penal de Espaiia,
precedidos de una resefia historica de la legislacion espafiola, Madrid 1886, t. Il1, p. 184.

% QUINTANO RIPOLLES, Comentarios..., p. 482.

% Cddigo Penal de 1870, art. 29, parr. 2°.

7 Cddigo Penal de 1870, arts. 29, parr. 5°, y 97.

% QUINTANO RIPOLLES, Comentarios..., p. 481.
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despues de haber leido esos Breves ¢ esas bulas, y de haberlas prestado el respeto que
en su conciencia creyesen deber prestarlas, atacasen 6 dejasen de cumplir en lo méas
minimo las leyes positivas»; y asi el estricto perimetro de «[...] la circulacion [...], su
publicacion, impresion ¢ lectura publica 6 privada, aunque encerrara un ataque directo
a la independencia del poder civil y de las leyes, una negacion teorica de tales 0 cuales
de sus facultades, yo crei seria ya para en adelante completamente libre y perfectamente
legal». En cambio, «se ha convertido en precepto represivo lo que antes era solo una
disposicion preventiva [...]», mas, bajo una u otra plasmacion, «[...] esto no esta en
armonia con lo que se ha pedido respecto & la separacion é independencia de la Iglesia
y el Estado, ni siquiera & la libertad que a todos los dogmas religiosos se ha ofrecido
tantas veces», cardinalmente en la cuspide del sistema. Tal era la critica que, desde
postulados de jerarquia normativa y razonamiento logical, espeto el parlamentario a una

disposicion recuerdo sin duda del régimen pasado®...

Sobre uno de los aspectos que habia tocado en su discurso, a juicio de Groizard, en
efecto, «el Cddigo de 1850 y el actual no corren paridad en esta materia», puesto que
«aquel incriminaba una cosa; este incrimina otra diversa. [...] Ayer la sancién penal
recaia sobre la forma, hoy sobre el fondo. La historia explica y justifica aquel texto, y
nuestra actual Constitucion politica este otro»: sin aquel rechazo de Silvela, cifie con ello
el quid de la cuestion en lo que va de publicar a ejecutar «[...] sin los requisitos que
prescriben las leyes» (lo cual esta apuntando hacia «[...] el execuatur 0 pase real a que
alude la ley recopilada [...] y el texto del Codigo de 1850») a hacerlo comprometiendo
bien la paz o la independencia del Estado, bien la observancia de sus leyes'®, que es lo
que a la postre importa en un ordenamiento que ha dado entrada a la libertad de conciencia
y la tolerancia religiosa'®, toda vez que la injerencia civil en los asuntos eclesiasticos
viene determinada por el grado de proteccién bajo la que el Estado coloque a la Iglesia,
«pero cuando esto no sucede, cuando la proteccidn se debilita 6 cesa, entonces no hay el
mismo peligro ni igual urgencia en vigilar y cuidar que no vengan & menoscabar la
independencia de los poderes temporales las 6rdenes dictadas por la Corte romana en

asuntos de su competencia»'®?: su infiltracion en las entretelas de un Estado que alejaba

% Diario de Sesiones, n.° 307, ses. 15-V1-1870, pp. 8886-8887.

100 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo. .., t. 111, pp. 72-73.

101 «Constitucion de la Monarquia Espariola», de 1 de junio de 1869, en Diario de Sesiones de las Cortes
Constituyentes, ses. 1-V1-1869, n° 87, apd. IV, art. 21 (véase SANTAMARIA LAMBAS, F., El proceso de
secularizacion en la proteccién penal de la libertad de conciencia, Valladolid 2002, pp. 91-93).

102 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cadigo..., t. I1I, p. 74.
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de si la sugestion teocratica no parece tan expedita ni tanto de temer. Hace ademas
hincapié el jurisconsulto madrilefio en como la duplicidad de conductas
tipicas —publicacion, ejecucion— va intimamente unida, en el trance de reputarlo
justiciable, a la calidad del perpetrador, a que sea ministro de Iglesia obrando en el
ejercicio de su cargo 0 a que no actue con tal condicién o ni siquiera pertenezca al
colectivo levitico, pues en principio «[...] el ataque a la independencia y soberania del
Estado [...] resulta solo cuando por autoridades eclesiasticas se publican y ejecutan
actos legislativos de la Corte romana, contrarios al 6rden de derecho establecido por
nuestras leyes», mientas que «los legos, los eclesiasticos mismos no constituidos en
autoridad, no obrando en el ejercicio de sus cargos, pueden publicar en nuestra opinion
[...]» bajo cobertura del derecho de libertad de expresién e imprenta, esas mismas
normas papales sin que les alcance la punibilidad; «lo que no puede hacer el lego sin
responsabilidad es ejecutarlas, [...] realizando contra las leyes patrias actos
preceptuados por una autoridad extrangera»'®, cual lo es la de Roma. Al menos tal es

su lectura.

Con mayor paralelo al disefio establecido en 1848, da traslado el corpus de 1870 a
aquella figura que, unanime con Pacheco, tiene Groizard por mas un alarde de ingenio
que la prevision de una necesidad social; y es que, ya «atendida [...] la conveniencia de
precaverse contra los peligros que pudieran resultar para la independencia del Estado
en la ejecucion en Espafia de cierta clase de preceptos dictados por la Santa Sede, de
ninguna otra potencia puede temerse se menoscabe la integridad de nuestro derecho,
pretendiendo se cumplan entre nosotros leyes extrangeras», como bien lo demuestran
tanto la carencia absoluta de concordancias como el tratarse de una aberracion por
completo desusada o de la que no consta memoria'®, pese a los més de veinte afios que
Ileva recelada por el ordenamiento y que ahora acaban de prorrogarse con desarrollo poco
menos que idéntico:

“El que introdujere, publicare 6 ejecutare en el Reino cualquiera 6rden, disposicion

6 documento de un Gobierno extranjero que ofenda a la independencia 6 seguridad
del Estado, sera castigado con las penas de prision correccional en sus grados

103 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo..., t. III, p. 75. Véase la Constitucién de 1869, art. 17,
acerca, entre otros, «del derecho de emitir libremente sus ideas y opiniones, ya de palabra, ya por escrito,
valiéndose de la imprenta o de otro procedimiento semejante».

104 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cédigo. .., t. 111, pp. 76-77.
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minimo y medio y multa de 250 a 2500 pesetas, a no ser que de este delito se sigan
directamente otros mas graves, en cuyo caso serd penado como autor de ellos™*?®.

E, igualmente, solo con ligeras modificaciones en la redaccién, aunque no por ello
ociosas (el gobierno no es el Estado...), «en el caso de cometerse cualquiera de los delitos
comprendidos en los dos articulos anteriores, por un funcionario del Estado, abusando
de su caracter ¢ funciones, se le impondra ademas de las penas sefialadas en ellos, la de
inhabilitacion absoluta perpétua»'. Ya se ha anticipado arriba como, en la explanacion
de Groizard, «[...] aun cuando & ciertas altas dignidades de la Iglesia esta realmente
unido el ejercicio de funciones publicas, no debe en buena interpretacion aplicarse el
texto [...] & los eclesiasticos [...], sino solo & los funcionarios puramente civiles [...]»*7:
hace valer en ello su peso el viraje estructural de Derecho acaecido en el recodo del
septiembre de 1868, causante del hecho palmario de que entre 1848 o0 1850y 1870, «[...]
entre la manera de ser del Estado catolico espafiol de entonces, y su actual forma
constitucional hay una gran diferencia», con la directa resultancia no solo de una
interrupcién de las buenas relaciones entre el gobierno de Madrid y la Santa Sede, sino

de consona relectura de la tutela publica sobre la institucion eclesial®®,

4. LASVERSIONES DEL SIGLO XX

El Codigo de 1928, Unica desviacidn desde 1848 a una estructura y un espiritu que
rendiran viaje en 1995, trataba por vez primera el asunto aqui enfocado en un solo
precepto genérico ademas de comdn, sin abandonar la ordenacién en titulo y capitulo,
pese a las hondas novedades sistematicas de este corpus primorriverista, y en él vemos
perseguirse tanto el dafio (de ofensa o provocacién a la inobservancia) como el simple
riesgo:

“El que, contraviniendo las leyes del Reino, introduzca en él, publique o ejecute
disposiciones de gobiernos o entidades extranjeras o de caracter internacional que
pongan en peligro la paz pablica, ofendan la independencia del Estado, o provoquen
la inobservancia de las leyes, incurrird en la pena de uno a cinco afios de prision, y

multa de 1000 a 5000 pesetas. / Si los delitos comprendidos en este articulo se
cometieren por un funcionario del Estado, abusando de su caracter y funciones, se

105 Cédigo Penal de 1870, art. 145.

106 Codigo Penal de 1870, art. 146. La regulacion de esta pena inhabilitante, en art. 32.
107 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cadigo..., t. I1I, p. 78.

108 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cadigo..., t. I1I, p. 74.
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le impondra ademés de las penas sefialadas en el mismo, la de inhabilitacion
absoluta de cuatro afios a treinta™%°.

Partia del proyecto presentado a la llamada Asamblea Nacional el afio anterior, con
una redaccion casi idéntica en este punto, pero no por entero y ademas en un detalle a
todas luces neuralgico: probablemente debido a error material, carecia del sintagma de
gobiernos o entidades extranjeras o de caracter internacional*'®, con lo cual no se
acababa de saber muy bien desde donde se introducirian en el reino tales disposiciones

peligrosas u ofensivas...

La Segunda Republica, deseosa de librarse de aquel que moteja de cddigo faccioso, se
dota del suyo propio en 1932 sobre el patron de 1870, aunque dejando pendiente la
elaboracion de uno mas acorde aun con sus ideales... Poco ha variado: en el primer
precepto ya solo hay un extrafiamiento, el temporal de la misma duracién que antes, y
desaparece la multa para el lego y la prision ha mudado su adjetivo, de correccional a
menor, pero su extension temporal permanece!!; en el segundo, el reino, con toda légica,
se ha transformado en replblica, la prision correccional en menor y se suprime la
multal?; por Gltimo, en el que completaba la triada, ya no es perpetua la inhabilitacion

absoluta, porque ninguna pena lo es ya, sino de seis afios y un dia a doce afios!!?.

Con toda una guerra civil en curso, la Espafa insurgente se preocupa por dotarse de
un orden penal arménico con los valores que sustentan su alzamiento: en 1938 se plantea
un Anteproyecto de Codigo Penal emanado de la cpula falangista, a la sazon con ciertas
funciones gubernativas, cuando ain no habia sido establecida una vertebracion
departamental para el Nuevo Estado, «[...] por lo que tal Delegacion de Falange podia
alcanzar competencias mas alla de las estrictamente politicas en aquel periodo anterior

a la creacion del Ministerio de Justicia» y precisamente «esto explica la vocacion de

109 «Real decreto-ley aprobando el proyecto de Cadigo penal, que se inserta; y disponiendo que empiece a
regir como ley del Reino el dia 1° de Enero de 1929», de 8 de septiembre de 1928, en Coleccion Legislativa
de Espafia. Legislacion y Disposiciones de la Administracion Central [CLEAC] 111.5 (1X/X-1928), disp.
12, pp. 21-303, art. 232.

110 «Proyecto de Cddigo Penal, remitido por el sefior Ministro de Gracia y Justicia», en Asamblea Nacional.
Diario de Sesiones 3 (23-X1-1927), apd. 1°.B, art. 273.

11 «Ley de 27 de octubre de 1932 promulgando el Cédigo Penal de 1870 reformado segln la Ley de Bases
de 8 de Septiembre», en CLEAC 131.4 (I1X/X-1932), disp. 1614, pp. 595-736, art. 131, completado respecto
a la punicion por arts. 30, parr. 5,y 82.

112 Cédigo Penal de 1932, art. 132.

113 Cédigo Penal de 1932, art. 133, completado respecto a la punicidn por art. 30, parr. 4°.
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vigencia [...]»'%*

exhibida por dicho texto. Segun su editor Casabo, todos los
planteamientos revolucionarios de su parte general dan paso luego a un sorprendente
continuismo «[...] en el momento de perfilar las conductas delictivas concretas que son
préctica reproduccion del Codigo entonces vigente»'®. Asi es como hallan asiento estas

dos:

“El ministro eclesiastico que en el ejercicio de su cargo publicare o ejecutare bulas,
breves o despachos de la corte pontificia u otras disposiciones o declaraciones que
atacaren la paz o la independencia del Estado o se opusieren a la observancia de
sus leyes o provocaren su inobservancia, incurrird en la pena de extrafiamiento. El
lego que las ejecutare incurrir en la de prision”*6.

“El que introdujere, publicare o ejecutare en la Nacién cualquier orden, disposicion
0 documento de un Gobierno extranjero que ofenda la independencia o seguridad
del Estado, sera castigado con la pena de prision, a no ser que de este delito se sigan
directamente otros méas graves, en cuyo caso serd penado como autor de ellos™*’.

La primera repite la version de 1870 sin mayor mudanza que el reajuste derivado de
los distintos catélogos de penas y el descarte del correctivo pecuniario; lo mismo sucede
con la segunda, en la cual cabe ademas destacar el reemplazo de la referencia al reino por
esta otra a la nacién; a ambas les acompafia asimismo la usual agravacion para el
funcionario del Estado!!®: nada se hubiese venido a aportar a la historia de estos tipos.
Una vez puesto en planta el citado ministerio, se confecciona en su seno otro proyecto,
de 1939, el cual mucho méas que el anterior «[...] nacié con vocacion de vigencia
inmediata»''® por ende, aunque como ley de transicion, de caracter provisional, en
camino hacia una reforma penal honda y extensa'?®; quizas por eso «el proyecto es de
corte tradicional, es una simple reforma del de 1932. [...] Pero el Cddigo que mayor
influencia ha ejercido en la redaccion del texto es indudablemente el de 1928, llegandose
al extremo de reproducirse literalmente muchos preceptos»'?!, mas no este, que es en

esencia hechura de 1870 y 1932, si bien menos inmovilista su propuesta en este punto

114 CAsABO Rulz, J. R., «Estudio preliminar» a El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1938 de F. E. T. y de
lasJ. O.N. S,, ed. J. R. Casab6 Ruiz, Murcia 1978, p. 2.

115 CAsABO Ruiz, «Estudio...» a El Anteproyecto... de 1938..., p. 28.

116 Anteproyecto falangista de 1938, art. 118.

117 Anteproyecto falangista de 1938, art. 119.

118 Anteproyecto falangista de 1938, art. 120.

119 CasABO Ruliz, J. R., «Estudio preliminar» a EI Proyecto de Cdodigo Penal de 1939, ed. J. R. Casabd
Ruiz, Murcia 1978, p. 3.

120 proyecto de 1939, «Exposicion de motivos», p. 30.

121 CAsABO RuIz, «Estudio...» a El Proyecto... de 1939, p. 4.
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que la de Falange, desde el momento en que, en su atencion al codigo de Primo de Rivera,

fusiona preceptos en uno al que confiere alguna otra peculiaridad heredada en su factura:

“El que introdujere, publicare o ejecutare en territorio espafiol cualquier orden,
disposicion o documento de un Gobierno o entidad extranjera que ponga en peligro
la paz u ofen[d]a a la independencia o seguridad del Estado, sera castigado con las
penas de prision correccional en sus grados minimo y medio, a no ser que de este
delito se ﬂgan directamente otros mas graves, en cuyo caso serd penado como autor
de ellos™<.

Ahora ya no se menciona la nacion, por supuesto tampoco la republica, sino el
territorio espafiol; también una posible entidad extranjera junto al gobierno de igual
naturaleza —las influencias de 1928 vistas por Casabo— parece querer contrarrestar ya
toda quisquillosidad confesional a la par que da entrada a otras posibles formas
internacionales de personalidad juridica; y, aunque se mantiene el plural en la
prescripcion de que «serd castigado con las penas», continta perdida la pena de multa,
como en la propuesta del ano anterior. Por algo, con Casabd, «[...] hay que sefialar la
existencia de numerosos errores en el Proyecto»'?3: otro cuando se afiade, ya sin la
prevencion ante la corte pontificia, que «en el caso de cometerse cualquiera de los delitos
comprendidos en los dos articulos anteriores [...]»'?*, olvidando que tan solo resta uno

de aquellos para los que la indicacién venia pensada. ..

Derecho positivo al fin, el Codigo de 1944 se desentiende por el momento de 1928 y
no abandona el ya, a esas alturas, tradicional troquel, sometido —eso si— a sus
particulares retoques: el articulo inicial dilata la prision menor en toda su holgura, de seis
meses y un dia a seis afios*?®; a continuacion, la referencia espacial no se contenta ni con
reino ni con territorio espafiol ni, menos, con republica, pues alude al fin a la nacion
optada en 1938; y otra vez se puede recorrer resolutivamente para el sefialamiento
temporal toda la prision menor!?®. La especificidad punitiva del funcionario que
completaba el grupo consolidadamente trimembre se elimina en esta version postbélica,
dejando expedita tan solo la operatividad de las accesoriedades punitivas anejas a las

diversas privaciones de libertad, entre las cuales las de prision menor: «[...] llevaran

122 proyecto de Codigo Penal de 1939, art. 145.

123 CAsABO Ruiz, «Estudio...» a El Proyecto... de 1939, p. 5.

124 Anteproyecto falangista de 1938, art. 146.

125 «Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y promulga el “Codigo Penal, texto refundido
de 1944”, seglin la autorizacion otorgada por la Ley de 19 de julio de 1944», en Boletin Oficial del Estado
[BOE] 13 (13-1-1945), pp. 427-472, art. 126, completado respecto a la punicién por art. 30, parr. 5°.

126 Codigo Penal de 1944, art. 127.
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consigo la suspension de todo cargo publico, profesion, oficio y derecho de sufragio,

durante el tiempo de la condena»!?’. Y no acaban ahi los cambios.

De alli a poco una ley de 17 de julio de 1946 quiso modificar ain mas el régimen de
esta esfera delictiva, como que, sin apenas alteracion desde 1870 «[...] inspirado en
caracteristicas y principios totalmente diferentes de los actuales, pugna con los
sentimientos catolicos del pueblo y del Estado espafiol, que aconsejan suprimir [...] toda
referencia que pueda herir aquellos sentimientos, pues que, ademas, la ineficacia de la

norma punitiva se ha revelado en el largo periodo de tiempo que estuvo vigente»'?8

, en
vista de lo cual, ademas de su rehechura literaria mediante el trasvase de sintagmas desde
el precepto descartado, se adopta un acuerdo hasta entonces sin mas probatura previa que
la efimera de 1928 (aunque nos consta, rondado el ministerio, el tanteo de lege ferenda
de 1939), al borrar el tradicional sabor regalista?®,lo que es decir sin singularizacion
pontificia de ningun tipo, pero asimismo —aunque no se diga por esa delicadeza con los
sentimientos de pueblo y Estado— sin exclusion del Papado desde tal perspectiva (con su
poder asi eclesial como, por los pactos lateranenses de 1929, vaticano o temporal) en
cuanto gobierno extranjero**° de una entidad soberana asentada ademas sobre territorio

independiente®!:

“El que introdujere, publicare o ejecutare en la Nacion cualquier orden, disposicion
o documento de un Gobierno extranjero que ofenda a la independencia o seguridad
del Estado, se oponga a la observancia de sus Leyes 0 provogue su incumplimiento,
sera castigado con la pena de prision menor, a no ser que de este delito se sigan
directamente otros mas graves, en cuyo caso serd penado como autor de ellos”*32.

Durante su vigencia se convino el Concordato de 1953, por el cual, en plena
consonancia de principios, «el Estado espafiol reconoce la personalidad juridica
internacional de la Santa Sede y del Estado de la Ciudad del Vaticano»'®. No podia
esperarse menos si, allende conveniencias de politica, estrategia y diplomacia

internacional que poco tienen que ver con la confesionalidad, el régimen franquista

127 Cédigo Penal de 1944, art. 127.

128 «Ley de 17 de julio de 1946 por la que se modifican los articulos 126, 127 y 128 del Cédigo Penal
vigente», en BOE 199 (18-V11-1946), p. 5638, preambulo.

129 QUINTANO RIPOLLES, A., Curso de Derecho penal, Madrid 1963, t. I1, p. 470.

130V, gr., CORDOBA RODA, Comentarios. .., t. IIL, p. 48.

181 \Véase PUENTE EGIDO, J., Personalidad internacional de la Ciudad del Vaticano, Madrid 1965, pp. 65-
67, 96-103.

132 | ey de 17 de julio de 1946 cit., art. Gnico.

133 «Concordato entre Espafa y la Santa Sede», de 27 de agosto de 1953, en BOE 292 (19-X-1953), pp.
6230-6234, art. 111.1.
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proclamaba el catolicismo como uno de sus maximos principios rectores, otra vez religion
oficial del Estado!®*, Ginica verdadera y fe inseparable de la conciencia nacional®®®, en
términos que, bajo otros pardmetros, recuerdan los de 1812, exacerbados en cuanto cupo,

hacia todo porvenir y mas...

En revuelta histérica (y no hablemos de la mudanza sociopolitica...) en que el progreso
técnico comienza a pedir una interpretacion extensiva de las acciones tipicas (introducir,
publicar) que tampoco descoyunte el principio de legalidad'®, esa misma hechura de
1946 es la que revalidan tanto el Texto Revisado de 1963'%” como el Refundido de 197338
y la que aceptara como legado el Cddigo actual al llevar al titulo «De los delitos de
traicion y contra la paz o la independencia del Estado y relativos a la defensa nacional»
aquellos arraigados «Delitos que comprometen la paz o la independencia del
Estado» —ya sesquicentenario bloque—, uno de los cuales sigue transitando &mbitos
bien conocidos, trunca la especialidad vaticana y méas con arreglo a una aconfesionalidad
pronto constitucionalmente salvaguardada®®® y cuya primera plasmacion mas alla de los
principios se produce a renglon seguido de la carta magna, el afio 1979, bajo el Acuerdo
subscrito con la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos'*’: en su marco el reconocimiento
de la personalidad internacional de la Iglesia no pasa de implicito, pero se deriva tanto de
la situacion preexistente como del hecho mismo de la firma paritaria de unos instrumentos
con rango internacional**!. Estos reajustes contextuales seran determinantes de que el
Ilamado Cddigo de la Democracia, aunque a cobijo de otros valores divergentes, conserve
secularizado en sus términos, como una injerencia en la soberania, este delito de

peligro*2. Siguen ausentes en su redaccion los entes internacionales sin caracter estatal

134 «Fuero de los Espafioles», de 17 de julio de 1945, en BOE 199 (18-V11-1945), pp. 358-360, art. 6°.

135 «Ley Fundamental de 17 de mayo de 1958 por la que se promulgan los principios del Movimiento
Nacional», en BOE 119 (19-V-1958), pp. 4511-4512, princ. 1l.

136 \VVAZQUEZ IRUZUBIETA et al., Doctrina..., pp. 583-586.

137 «Decreto 168/1963, de 24 de enero, por el que se desarrolla la Ley ntimero 79/1961, de 23 de diciembre,
de bases para una revision del Codigo Penal y otras Leyes penales», en BOE 29 (2-11-1963), pp. 1845-1851,
art. 126.

138 «Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cddigo Penal, texto refundido
conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre», en BOE 297 (12-X11-1963), pp. 24004-24018, art. 126.
139 «Constitucion Espafola», de 27 de diciembre de 1978, en BOE 311 (29-X11-1978), pp. 29315-29339,
art. 16. Consultese SANTAMARIA LAMBAS, El proceso..., pp. 276, 364-376.

140 «Instrumento de Ratificacion del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos
juridicos, firmado el 3 de enero de 1979 en la Ciudad del Vaticano», de 4 de diciembre de 1979, en BOE
300 (15-X11-1979), disp. 29489, pp. 28781-28782.

141 CATALA RuUBIO, S., El derecho a la personalidad juridica de las entidades religiosas, Cuenca 2004, p.
114.

142 |LyzON CUESTA, J. M., Compendio de Derecho penal: parte especial, Madrid 2017, p. 500.
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que si aparecian en 1928, aunque no falta autor que, en contra de la opinion mayoritaria*,

los estima inclusos «[...] por tener gobierno propio y capacidad de provocar los
resultados de estas acciones»'**, o sea ofender la independencia o seguridad estatales e

ir contra la legislacién patria...

“El que publicare o ejecutare en Espafia cualquier orden, disposicion o documento
de un Gobierno extranjero que atente contra la independencia o seguridad del
Estado, se oponga a la observancia de sus Leyes o provoque su incumplimiento, sera
castigado con la pena de prision de uno a tres afios™4.

Bajo un sistema politico democratico-constitucional, el castigo de la publicacion
resulta ya peliagudo, escabroso, por chocar contra las libertades de expresion y de
informacion'“®, ademas de hacerse indispensable una pretension de validez para la norma
foranea que se importal*’ y un cierto animus perturbandi como elemento subjetivo®®.
Concorde con Pacheco, decia Groizard en 1870 que «nuestro Cédigo nada hubiera
perdido, al ser ultimamente reformado, si se hubiera suprimido este articulo»*°... Un
siglo después Quintano no desdefia tanto este «precepto que antafio se considerd
superfluo por lo inverosimil, pero que las modernas tacticas de colaboracionismo e
inmixion en la politica de unos paises en los extrafios coloca en plano de actualidad»'.
Pues bien, luego de otra media centuria ahi sigue, encaramado al ordenamiento y
cautelando injerencias (introducir o difundir, publicar o imprimir, ejecutar o cumplir®®?)
en la soberania nacional, aunque ni por esas ha tenido la jurisprudencia mucho que decir

sobre él...

5. REPERCUSION PRACTICA Y JURISPRUDENCIAL

Fue la retencion de bulas y otras disposiciones conciliares o pontificias una regalia que

el siglo XIX —el del liberalismo, las constituciones y los codigos— heredd de la

143V, gr., CORDOBA RODA, Comentarios.. ., t. ITI, p. 48; MuRoz CONDE, F., Derecho penal. Parte especial,
Valencia 2015, p. 585.

144\/AzQUEZ IRUZUBIETA et al., Doctrina..., p. 588.

145 «Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal», en BOE 281 (24-X1-1995), pp. 33987-
34058, art. 589.

146 CoBo DEL ROSAL, M. (dir.), Manual de Derecho Penal (parte especial), Madrid 1992/1994, t. I, p. 26.
147V/Ives ANTON , T. S., et al., Derecho penal. Parte especial, Valencia 1993, t. I, p. 2137.

148 CoBO DEL ROSAL, M. (dir.), Curso de Derecho penal espafiol, Madrid 1997, t. II, p. 928.

149 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cadigo..., t. I1I, p. 76.

150 QUINTANO RIPOLLES, Curso..., p. 471.

151 CorDOBA RODA, Comentarios. .., t. I1I, pp. 49-50.
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monarquia absoluta por conducto de la Novisima recopilacion. No solo con atencion a la
propia ley y su génesis, sino ademas a la teorizacion cientifica, acaba de seguirse su rastro
a través de los sucesivos corpus penales hasta recalar, ya a finales de la pasada centuria,
en el vigente articulado de 1995, de modo que tan solo resta acudir a una préactica
jurisprudencial de la que ya algo nos dejan entrever las conceptuaciones doctrinales que
han venido apoyando estas paginas. Si Pacheco, mediada la centuria decimononica,
calificaba los casos referidos a un gobierno extranjero en general como dificiles e
improbables, si Aurioles Montero repetia que «no serd probable que pueda darse

152 si Vizmanos y Alvarez insistian en que «[...] las invasiones de un poder estrafio

caso»
en el gobierno del pais son rarisimas»®3, si Groizard, ya bajo el Cédigo de 1870,
abundaba en no concebir «[...] que pueda tener lugar el caso aqui previsto y castigado.
La carencia absoluta de concordancias demuestra gue en ningln pais se ha reconocido
la necesidad de incluir una accion de esta indole en el catalogo de los delitos»®®4, si
Cordoba Roda un siglo mas tarde seguia enfrentindose a un precepto «[...] cuyo
presupuesto resulta de produccion mas dificil en la préctica»'™, lo cierto es que la
busqueda de fallos del Tribunal Supremo recaidos a su propdsito no puede arrojar una
cosecha mas baldia, desde, por ejemplo, los repertorios decimononicos de Alcubilla®®®,
Pantoja’®" o Romero Giron'®® hasta el Diccionario coordinado por Mufioz Cuesta'® en

visperas ya del Cédigo que hoy nos rige, al igual que, entremedias, las recopilaciones de

152 AURIOLES MONTERO, I., Instituciones del Derecho penal de Espaiia, escritas con arreglo al nuevo
Cédigo, Madrid 1849, p. 149.

153 \/1zMANOS Y ALVAREZ MARTINEZ, Comentarios..., t. IL, p. 63.

154 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo..., t. III, p. 76. En el mismo sentido, QUINTANO RIPOLLES,
Comentarios..., p. 481.

155 CorDOBA RODA, Comentarios. .., t. IIL, p. 47.

1% MARTINEZ ALCUBILLA, M., Diccionario de jurisprudencia penal de Espafia, 6 repertorio alfabético de
la jurisprudencia establecida por los fallos del Tribunal Supremo de Justicia decidiendo recursos de
casacion y competencias en materia criminal; con algunas observaciones, notas para su mejor inteligencia,
cuadros sinopticos de las penas fraccionadas 6 compuestas que emplea el codigo vigente, escalas
graduales de las mismas y una tabla de la correspondencia de los articulos de este con los del de 1850,
Madrid 1874, pp. 186-187, 450-452.

157 PANTOJA, J. M., Repertorio de la jurisprudencia criminal espafiola, 6 compilacion completa, metddica
y ordenada por 6rden alfabético de las diversas reglas de jurisprudencia sentadas por el Tribunal Supremo
en la decision de los recursos de casacion y competencias en materia criminal desde la instalacion de sus
Salas segunda y tercera en 1870, hasta fin de 1874, Madrid 1875, pp. 6, 216, 458-459, 466-468, 482-483,
488.

1% ROMERO Y GIRON, V., Manual de jurisprudencia penal ¢ diccionario recopilador de los fallos dictados
por el Tribunal Supremo sobre aplicacion del vigente Codigo penal, desde su publicacién en 1870, hasta
fin de 1891, Madrid 1893, p. 195.

159 MuRNoz CUESTA, J. (coord.), Diccionario de jurisprudencia penal: 120 afios de jurisprudencia criminal,
Pamplona 1992/1993, t. I, p. 1350.
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160 161

doctrina penal de los abogados Rodriguez Navarro=" o Vazquez Iruzubieta™®*, como
tampoco se halla nada sobre el particular entre la que de la Fiscalia del Supremo recababa
Viada y Lopez-Puigcerver'®2, En vista de tan parva recolecta, aparte de reprobar su «(...]
abstraccion, amplitud y ambigledad, de todo punto anacronicas y tan impropias como
excesivas», se ha pedido sin ambages la eliminacion de este tipo como cimentado «(...]
en un exacerbado afan tuitivo estatal, que ni siquiera tales exigencias normativas han
hallado correlato en la correspondiente legislacion penal militar»'®3. Sin embargo,
Quintano, con la segunda conflagracion mundial en la cabeza y la intromision de
potencias extranjeras en soberanias ajenas, aduce como «[...] la experiencia de no pocos
paises en la pasada guerra mundial ha demostrado hasta la saciedad que la tan
decantada inverosimilitud podria tornarse en realidad cotidiana», alertando ante la
amenaza del colaboracionismo que nuestros viejos legisladores ya anticiparon con
exquisita prevision'®; y Rodriguez Devesa ha imaginado, un paso mas alla de las
tradicionales naciones, que «las ideologias se amalgaman con los partidos, reconocidos
o clandestinos, de tal modo que llega un momento en que cada uno de estos pretende la
exclusiva de representar a la nacion. Pero, ademas, se alzan por encima de las fronteras
demandando una autoridad superior a la del Estado»'®®, como acaeciera con ese
[lamamiento internacional de 1859 denunciado por La Fuente «[...] dando reglas & las
sociedades secretas paca subvertir el orden social y derribar las monarquias»'®, y
todavia «este panorama se complica por la existencia de organismos internacionales que
aspiran a crear una lealtad a ideas supraestatales»'®” incluso desde unos estatus

perfectamente licitos y admitidos por la comunidad global. ..

En cambio y corroborando las apreciaciones de estos y otros autores, no faltan algunos
pronunciamientos del Supremo alrededor de la otra prevision tipica, la que miraba
aprensiva hacia Roma, no tanto en lo relativo a la acogida y guarda de bulas pontificias,

histéricamente tan enojosa para el regalismo, pero templado su peligro por la avenencia

160 RODRIGUEZ NAVARRO, M., Doctrina penal del Tribunal Supremo, Madrid 1947/66, t. Il, p. 2311, y t.
IV, p. 463.

161 \VAzQUEZ IRUZUBIETA et al., Doctrina. .., p. 592.

162 \/IADA Y LOPEZ-PUIGCERVER, C., Doctrina penal de la Fiscalia del Tribunal Supremo, Madrid 1961, p.
89.

163 |_6PEZ BARJA DE QUIROGA, J., y RODRIGUEZ RAMOS, L. (coords.), Cédigo Penal comentado, Madrid
1990, p. 339.

164 QUINTANO RIPOLLES, Comentarios..., pp. 482-483.

165 RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho penal espafiol. Parte especial, Madrid 1983, p. 593.

166 |_A FUENTE, La retencion..., p. 62.

167 RODRIGUEZ DEVESA, Derecho..., p. 593.
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moderada con el solio petrino de Pio IX, sino a la inobservancia de las leyes patrias a
dictado del temido poder exdgeno: asi, en el contexto revolucionario de 1874 se sentaba
la perpetracion por el eclesiastico inductor a desobediencia de la Ley de Matrimonio Civil
de 1870, que no reconocia efectos oficiales al religioso cat6lico®®; con la mudanza
politica de la Restauracidn borbonica y canovista recupero este tales alcances, aunque se
mantuvo ya el meramente civil para los no catolicos, sin dejar esto de disgustar a la gente
de Iglesia, como puede verse a traves de la sentencia de 1896 que exoneraba de este delito
al gobernador eclesiastico que cursara orden a los parrocos diocesanos de no librar
partidas bautismales destinadas a contraer un enlace civil'®®; alguna resolucién mas
recrimina incitaciones episcopales a la inobservancia de una ley del Estado’®, siempre
por este estilo. Tales son los contados casos que se nos notician por los practicos y
repertoristas, en tanto que el resto de previsiones encajables «[...] han de carecer de
aplicacion durante afios y afios»'’; y nada, de hecho, parece haber sobre penetracion
irregular de cualesquiera edictos vaticanos ni leyes de otros paises, al menos con
elevacion al alto tribunal. En los tiempos anteriores al establecimiento de la casacion,
Vicente de la Fuente —que tilda el articulo como no conforme a razon ni a derecho, mero
anacronismo histérico— cita un par de causas substanciadas durante el Bienio
Progresista, ora contra el pase, ora por publicacién antes de contar con él (como
curiosidad, en una de ellas, al obispo sentenciado, en vez de extrafiarlo, se le confin6 en
Canarias)'’?: desde entonces hasta su presente autorial, estertores del periodo isabelino,
«[...] se ha vivido en una especie de tolerancia, muy proxima & la libertad»''3. Por cierto
que o esto sigue siendo asi o las modernas alarmas de Quintano y Devesa han vuelto a

parar en poco...

168 STS 5-1-1874, STS 6-X-1874 extractadas por MARTINEZ ALCUBILLA, Diccionario. .., pp. 186-187, 450-
452; la primera con STS 30-1V-1874 cit. por PANTOJA, Repertorio..., pp. 458-459, 488; las tres cit. por
LOPEZ-REY Y ARROJO , M., y ALVAREZ-VALDES, F., El nuevo Cddigo Penal: notas, jurisprudencia, tablas,
referencias, etc., Madrid 1933, p. 163; igualmente, Enciclopedia..., t. X, p. 663.

169 STS 8-11-1896, cit. por LOPEZ-REY Y ARROJO y ALVAREZ-VALDES, El nuevo Cédigo. .., p. 164.

170 STS 26-V1-1871 cit. por PANTOJA, Repertorio. .., p. 467.

171 NUNEZ DE CEPEDA, H., 1870-Cddigo Penal-1932: comentarios, jurisprudencia, tablas de penas..., La
Corufia 1932, p. 171.

172 |_A FUENTE, La retencion. .., p. 61.

17 LA FUENTE, La retencion. .., p. 62.
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