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RESUMEN

El presente trabajo gira en torno a las cuestiones juridico-penales de los delitos
de robo y hurto a mediados del siglo xix. A través de éstos pretendemos exponer de
manera pormenorizada la variada casuistica que encerraba la legislacion penal de la
época, asi como la severidad del legislador para castigar estas conductas delictivas.
Bajo el escenario juridico del Codigo penal de 1848, y su posterior reforma de 1850,
se plasmard la tipificacion de estos tipos penales, sus rasgos mds distintivos respecto
a la legislacion anterior (el Codigo penal de 1822), sin olvidarnos de incluir algunas
de las mds valiosas aportaciones formuladas en la época por los conocidos comenta-
ristas del Codigo, autores como Francisco Pacheco, Tomds Maria Vizmanos, Cirilo
Alvarez o José Castro y Orozco, entre otros, los cuales nos han dejado un gran legado
sobre el pensamiento penal de la época.
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1848.

ABSTRACT

The present work concerns the legal-criminal issues of the crimes of robbery and
theft in the mid-19th century. Through these, we intend to expose extensively the
varied casuistry contained in the criminal legislation of the time, as well as the seve-
rity of the legislator in punishing these criminal behaviours. Under the legal scenario
of the Penal Code from 1848, and its subsequent reform from 1850, the classification
of these criminal types will be reflected, as well as their most distinctive features
according to the previous legislation (the Penal Code from 1822), without forgetting
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to include some of the most valuable contributions made at the time by the well-
known commentators on the Code, authors such as Francisco Pacheco, Tomds Maria
Vizmanos, Cirilo Alvarez or José Castro y Orozco, among others, who have left us a
great legacy on the legal thinking from that period.

Key Words: robbery, theft, crime, property, punishment, prison, Penal Code,
1848.
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I. INTRODUCCION

El apoderarse de lo ajeno ha tentado al ser humano desde tiempos
inmemoriales, tal y como nos revelan las diferentes legislaciones
acaecidas con el paso del tiempo (antiguo derecho romano, Cédigo de
las Siete Partidas, Novisima Recopilacidn, etc.); sin embargo, la cuan-
tificacion de los hechos delictivos de los ladrones no se produce hasta
la llegada del siglo decimondnico, momento en el que se aprueban los
primeros cédigos penales del pais y se elaboran registros estadisticos
sélidos a través de la Administracién de Justicia(l). Cuando pensa-
mos en hurtos y robos nos viene a la mente la necesidad que tuvieron
algunas personas para llevar a cabo estos delitos, las cuales tendemos
a asociar en muchas ocasiones con la pobreza o falta de recursos. Pero
al adentrarnos en estudios locales, como el de Pedro Oliver sobre
Navarra, observamos un escenario muy distinto, pudiendo comprobar

(1) Las primeras iniciativas estadisticas surgieron en el pafs durante el Antiguo
Régimen (censo de Aranda, Floridablanca, Godoy...); sin embargo, éstas se produje-
ron de manera discontinua, convirtiéndose esta materia en una de las necesidades que
impulsé el Estado liberal, las cuales dieron su fruto a través de la creacién de la Comi-
sion de Estadistica general del Reino (1856). Pro, J., La construccion del Estado en
Espaiia. Una historia del siglo xix, Alianza, Madrid, 2019, pp. 406-432.
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como la codicia resultd ser el principal motivo(2). Si avanzamos un
paso mds y extendemos la mirada hacia el conjunto total del pais,
comprobamos a través de las fuentes judiciales de mediados del
siglo X1x como la miseria representé tan s6lo una infima parte en las
causas impulsivas de esta forma de criminalidad, siendo la codicia la
mas extendida de todas ellas(3).

Dentro del contexto espafiol, la continua practica delictiva de este
tipo de delincuentes condujo a dirigir la legislacién penal hacia seve-
ras condenas, ideando los gobernantes nuevos castigos con el paso
del tiempo(4). Pero la variada penalidad aplicada en los delitos de
hurto y robo(5) no evité su disminucién con el paso del tiempo,
mucho menos adn su erradicacion, viéndose aumentados durante la
primera mitad del siglo x1x. Destacaron sobre el conjunto de los deli-
tos, como sefalé Rodriguez Devesa, por su «triste supremacia»(6).
Destacados liberales como Donoso Cortés o Pacheco, entre otros,
apostaron por una elaboracién juridica que permitiera la construccién
de un Estado de nueva planta(7), donde la propiedad, como con gran
vehemencia defendi6 Alcald Galiano, simbolizara un pilar funda-
mental (8). La mala situacién econémica que arrastraba el pais
durante décadas, se vio acompaiiada durante este tiempo por la ines-

(2) OLIVER OLMO, P., Cdrcel y sociedad represora: la criminalizacion del des-
orden en Navarra (siglos xvi-xix), Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, Bil-
bao, 2001, pp. 260-261.

(3) Estadistica de la Administracion de Justicia en lo Criminal, en la Peninsula
e islas adyacentes, Imprenta Nacional, Madrid, 1859-1862.

(4) Entre otros muchos castigos impuestos, podemos citar el referido a las
minas de Almadén, donde brillantemente en un reciente articulo del profesor Esteban
Mestre, se detalla el andlisis que realiz6 Rafael Salillas en el siglo x1x, apuntando que
la mayor parte de los penados en Almadén habian sido condenados por la comision de
delitos de robo y hurto. MESTRE DELGADO, E., «Utilizacién de penados en los traba-
jos de laboreo de las minas de Almadén. Otra contribucién de Salillas a la historia
penitenciaria», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. Extra 4, 2023, p. 42. Dis-
ponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8998446

(5) Una buena aproximacion histdrica para la diferenciacion entre ambos deli-
tos desde el derecho Romano hasta la Novisima Recopilacién, puede consultarse en:
RODRIGUEZ MOURULLO, G., «La distincién hurto-robo en el derecho histérico espa-
fiol», en Anuario de historia del derecho espafiol, nim. 32, 1962, pp. 25-112.

(6) RODRIGUEZ DEVESA, J. M., «Consideraciones generales sobre los delitos
contra la propiedad», en Anuario de derecho penal y ciencias penales», t. 13, 1960,
p. 40.

(7) AURELL, J., «El Estado liberal espafiol», en Historia Contempordnea de
Espaiia», vol. 1, Ariel, Madrid, 2004, p. 144.

(8) SANCHEZ GARCiA, R., «Alcald Galiano y el partido moderado», en Historia
y politica: Ideas, procesos y movimientos sociales nim. 8, 2002, pp. 256-257. Dispo-
nible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=294375 Para conocer la
figura de Alcald Galiano a través de la edificacion liberal en Espaiia, véase SANCHEZ
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tabilidad politica. El pueblo espaiol estaba cansado de soportar con-
tinuas revueltas, deseando a toda costa un periodo de calma y
asentamiento. Estas ideas quedaron perfectamente reflejadas en el
discurso de Isabel II ante las Cortes el 10 de mayo de 1844: «los
espafoles estdn cansados de alternativas y trastornos, desean, con
ansia disfrutar de tranquilidad y sosiego bajo el imperio de las leyes y
a la sombra tutelar de la Corona»(9).

Durante los debates en el Congreso sobre el Cédigo penal, el
ministro de Gracia y Justicia Lorenzo Arrazola quiso recordar igual-
mente los vaivenes que habia sufrido el pais durante medio siglo:
«llevamos cincuenta afios de guerra y trastornos... y es una fortuna
que no hayan degenerado mas nuestras costumbres»(10). La inesta-
bilidad del sistema fue aprovechada durante décadas por ladrones y
salteadores de caminos, que actuaban libremente y sin temor en
muchas zonas del pais, provocando durante décadas una inseguridad
constante entre la poblacion. Tras afios de guerras, pronunciamien-
tos, fracasos constitucionales y juridicos, por fin llegaba una era de
relativa estabilidad. Fue entonces con la llegada de los moderados al
poder cuando los principios defendidos por muchos liberales logra-
ron materializarse, encarnando la propiedad uno de los cimientos del
nuevo estado liberal, hecho que puede verse reflejado en la legisla-
cién penal de la época (Cdédigo penal de 1848(11) y su reforma

GaRrcia, R., Alcald Galiano y la construccion del liberalismo en Espariia, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005.

(9) CoMELLAS GARCIA-LLERA, J. L., Historia de Espaiia contempordnea,
Rialp, Madrid, 2002, p. 184.

(10) Diario de Sesiones del Congreso (a partir de ahora, DSC), legisla-
tura 1847-48, sesién 10 de marzo de 1848, num. 79, p. 1729. Disponible en: https://
app. congreso.es/est_sesiones/

(11) El consenso entre los mejores penalistas, pasados y presentes, es rotundo
en cuanto a la relevancia otorgada al Cédigo penal de 1848 dentro de la codificacién
penal espaifiola, habiendo sido identificado como incuestionable y referente fuente».
Cfr. GARciA VALDES, C., «La Codificacion penal y las primeras recopilaciones legis-
lativas», en Anuario de historia del derecho espariiol, nim. 82, 2012, p. 51. Disponi-
ble en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4546507 Esta norma ocupa
un lugar destacado dentro de la codificacién penal espafiola, pues en ella sobresalen
su calidad juridica e influencia en los posteriores c6digos penales espaiioles, inclu-
yendo al actual Cédigo penal vigente en Espaiia (1995). Ademds, debemos resaltar su
extensa y duradera proyeccion, desde la Peninsula Ibérica hasta Iberoamérica y Fili-
pinas, lugares donde rige hasta la actualidad (con mayores o menores modificacio-
nes). BRAvO LIrA, B., «La fortuna del cédigo penal de 1848, historia en cuatro actos
y tres continentes: de Mello Freire y Zeiller a Vasconcelos y Seijas Lozano», en Anua-
rio de historia del derecho espariol, nim. 74, 2004, p. 23.
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de 1850(12)), a través de la cual detallaremos a continuacidn las
figuras delictivas de los delitos de robo y hurto.

II. LOS DELITOS DE ROBOY HURTO

En el Codigo penal de 1848 las figuras delictivas del robo y el
hurto se insertaron en el Titulo XIV, denominado delitos contra la pro-
piedad(13). El bien juridico protegido era la propiedad, aunque indi-
rectamente también se incluyeron la vida o la integridad fisica de las
personas en los hechos punibles del robo con violencia. El extenso
articulado previsto en los delitos contra la propiedad(14), asi como su
férrea penalidad, principalmente en los referidos a robos y hurtos,
reflejan la proteccion de los intereses de la oligarquia agraria y bur-
guesa en defensa de la propiedad(15). Cierto es que se aplico sobre
éstos una mayor severidad respecto a otras infracciones penales; no
obstante, conviene sefialar que el caricter autoritario del Cédigo no
fue un aspecto circunscrito a dichas conductas delictivas, sino exten-
dido a lo largo del mismo. Como excelentemente nos resume en época
actual Garcia Valdés(16), «el criterio preventivo-general y atn el viejo
espiritu eminentemente retributivo, se imponen claramente en el texto
penal sobre la prevencién especial que, obstante, no se desecha, sino
que se reservard para la incipiente legislacion penitenciaria»(17). Se

(12) Desde su aprobacién en 1848, el Cédigo penal sufrié varias transforma-
ciones a través de varios Reales Decretos. En 1850 se public una edicién oficial que
recogio todas las reformas acaecidas hasta entonces, incluyendo 57 reglas para la
aplicacion de las disposiciones del Cédigo.

(13) El Titulo XIV englobd los siguientes delitos: robos, hurtos, usurpacion,
defraudaciones, alzamientos, quiebras e insolvencias punibles, estafas y otros enga-
flos, maquinaciones para alterar el precio de las cosas, casas de préstamo sobre pren-
das, incendios y otros estragos y dafios. Todos estos delitos, tal y como nos recuerda
Rodriguez Devesa, «se resienten en su ascendencia romana». El hurto tendria su
ascendente en el furtum, el robo en la rapifia... RODRIGUEZ DEVESA, J. M., op. cit.,
p- 39.

(14) Seguido de los delitos contra la seguridad interior del Estado, representd el
mds extenso del Cédigo (56 articulos).

(15) INESTA PASTOR, E., El Cédigo Penal Espaiiol de 1848, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, pp. 730-731.

(16) Al adentrarnos en la penologia, resulta obligatorio sefialar la figura de Car-
los Garcia Valdés. Al margen de su excelente trayectoria profesional y académica, no
hay parangén con otro autor en el &mbito del Derecho respecto a la extensa aportacién
que nos ha brindado con sus obras durante décadas en el panorama penitenciario y
penal espafiol.

(17) GaRrcia VALDES, C., op. cit., p. 53.
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ha de subrayar que, a pesar del esfuerzo legislativo realizado, la reali-
dad fue que estos delitos siguieron aumentando con el paso del tiempo,
alcanzando sus cotas més altas entre los afios 1857 y 1861, periodo en
el que cerca de las dos terceras partes de la poblacion reclusa en
Espafia cumplia condena por este motivo(18). Ademds, la cifra real de
delincuentes bajo dichas conductas delictivas tuvo que ser ain mayor,
pues como muy oportunamente sefialé6 Martinez Ruiz, se produjeron
una gran cantidad de delitos que no pudieron resolverse debido a que
sus autores nunca fueron descubiertos(19).

Se establecié una marcada distincién a la hora tipificar las conduc-
tas penales que caracterizaba al robo, diferenciandose entre el reali-
zado con violencia o intimidacién en las personas, respecto al
ejecutado con fuerza en las cosas. Esta division es originaria del legis-
lador del 48, perdurando en los siguientes Codigos penales hasta lle-
gar a la actualidad. En ambos delitos (robo y hurto) el sujeto activo
(autor del ilicito penal) podia ser cualquier persona, exceptuando el
duefio de la cosa; sin embargo, el sujeto pasivo (victima) residia sélo
en el propietario, duefio del bien o poseedor legitimo. Son delitos
dolosos, donde la intencidn residia en sustraer una cosa mueble con
conocimiento de la ajenidad del bien a apropiarse definitivamente, sin
autorizacion o voluntad de su duefio y con dnimo de lucro, cuya inten-
cion era incorporar lo sustraido al patrimonio del sujeto activo. Aun-
que en ambos lo que se penaba era atentar contra la propiedad, la
diferencia radicaba en su ejecucién; mientras que en el robo debia
emplearse violencia o fuerza, y en el hurto estos elementos eran susti-
tuidos por la astucia del delincuente.

III. EL DELITO DE ROBO CON VIOLENCIA E INTIMIDACION

El legislador del 48 no sigui6 los pasos del Cédigo penal de 1822
para precisar qué se entendia por violencia o intimidacién(20). Doc-

(18) GonzALEZ GALLEGO, M. A., El presidio del Canal de Isabel Il en el con-
texto juridico y penitenciario de la Espaiia isabelina, Tesis doctoral leida en la Uni-
versidad Complutense de Madrid el 1 de febrero de 2020.

(19) MARTINEZ RuUIZ, E., La delincuencia contempordnea: introduccion a la
delincuencia isabelina, Universidad de Granada, 1982, p. 158.

(20) El Cdédigo de 1822 concebia como fuerza o violencia en la persona, «los
malos tratamientos de obra, las amenazas, la orden de entregar 6 manifestar las cosas,
la prohibicién de resistir 6 de oponerse a que se quiten, y cualquiera acto que pueda
naturalmente intimidar, 4 obligar 4 la manifestacién o entrega. Entiéndase que hace
fuerza o violencia 4 la persona el que roba fingiéndose ministro de justicia ¢ funcio-
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trinalmente para Castro y Orozco apoderarse por la fuerza de algo se
manifestaba de la siguiente forma: «...la fuerza ejercida de hecho, las
amenazas de cualquier clase, el simple porte de armas, bien de fuego,
blancas, palos... la mera superioridad numérica de parte de los bandi-
dos, y aun el mayor valor natural, o sea, la osadia propia aun del menor
numero de estos ultimos, comparada con el aturdimiento y pusilani-
midad de las victimas que cobarde o prudentemente cedieron a sus
intimaciones»(21). Se aplic6 una especial contundencia en la penali-
dad de estos ilicitos, al tenerse en cuenta tanto el ataque propio a la
propiedad, como la gravedad del atentado que se ejerciera contra las
personas, aspecto en el que coincidieron todos los comentaristas del
Codigo(22).

1. El tipo basico

Aungque la violencia o intimidacién en las personas era requisito
sine qua non en esta infraccién penal, las circunstancias de su ejecu-
cidén en este tipo basico podemos considerarlas como leves debido a
varios factores. Por un lado, no se tenia en cuenta el escenario del
delito, por tanto, éste podia producirse en una zona poblada o despo-
blada; por otro lado, tampoco se valoraba la concurrencia numérica de
los asaltantes, por lo que podia ser ejecutado por una o mas personas.
La dnica exigencia era que los ladrones no estuvieran inmersos en
alguna de las situaciones que describiremos méds adelante en relacion
a los tipos agravados. Dentro de este contexto, el delincuente que
fuera detenido y juzgado por ello era condenado a cadena temporal,
una pena que equivalia a estar encerrado en presidio(23) entre 12 y 20
afios(24). Pero ademads el rigido escarmiento impuesto al reo era atn
mayor. Junto al elevado nimero de afios que se impusieran en la sen-

nario publico de cualquier clase, 6 alegando una orden falsa de alguna autoridad». CP
de 1822, articulo 725.

(21) CastrO y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZUNIGA, M., Cddigo penal explicado,
para la comiun inteligencia y fdcil aplicacion de sus disposiciones, Imprenta de
Manuel Sanz, Granada, 1848, t. II, p. 412.

(22) INESTA PASTOR, E., 0p. cit., p. 733.

(23) La pena de presidio obligaba al penado a su encierro dentro de un estable-
cimiento penal a realizar trabajos forzados y durante el tiempo que indicara la con-
dena. Diccionario de los delitos y de las penas, Imprenta de Don Baltasar Gonzilez,
Madrid, 1848, p. 212.

(24) Al tener que describirse un gran nimero de cifras a lo largo del texto en
referencias con las penas (de prision y econémicas), hemos obviado las recomenda-
ciones de la RAE, optando por la eleccion de cifras y no letras para una mejor calidad
y concision.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



382 Miguel Angel Gonzdlez Gallego

tencia, se acompafiaban penas accesorias. Por un lado, se establecia
durante el tiempo de condena la interdiccién civil(25); por otro lado,
afectaba a los cargos publicos o derechos politicos, para los cuales
quedaba inhabilitado de manera perpetua. Incluso después de termi-
nar la condena auin no gozaba de los mismos derechos que el resto de
personas, al estar sujeto a la vigilancia de la autoridad, lo que impli-
caba la obligacidén de fijar su domicilio dando conocimiento a la
misma y a adoptar un oficio si no tuviera medios de subsistencia(26).

Una parte considerable de la poblacion presidiaria del pais se vio
afectada por esta drastica punibilidad. Entre los diferentes estableci-
mientos penitenciarios existentes, cabe destacar el presidio del Canal
de Isabel II, lugar donde muchos de sus reclusos habian sido condena-
dos a cadena temporal (27). Sufrir este riguroso tormento implicaba
llevar a cabo penosos trabajos en beneficio del Estado(28), pero éstos
resultaban adn peor debido a la forma en la que tenfan que realizarse,
pues el preso debia soportar el lastre de una cadena al pie, enganchada
a su cintura o al pie de otro presidiario(29). Sin lugar a dudas repre-
sentd una punicién excesiva, superando incluso a la de otros ilicitos
del Cédigo penal en su tipo basico(30). Sirva como ejemplo los refe-

(25) La interdiccién civil se imponia como una pena accesoria a otras penas
principales graves, como lo era la cadena temporal. De esta manera el confinado que-
daba privado de una serie de derechos civiles que no podia ejercer y que estaban
representados por la patria potestad, la autoridad marital y la administracién de sus
bienes, asi como el derecho de disponer de los mismos por actos inter-vivos. CP
de 1848, articulo 41.

(26) Ibid., articulo 42.

(27) El presidio del Canal de Isabel II fue el establecimiento de todo el pais que
mayor nimero de reos albergd con penas de cadena temporal (un promedio de 332
reos para el periodo 1857-1861), superando incluso a otros centros que presentaban
una mayor cifra de reclusos en su conjunto, como el presidio de Cartagena. La expli-
cacion a este hecho lo encontramos en las obras de abastecimiento de agua a Madrid,
para cuyos trabajos era necesario construir la presa del Pont6n de la Oliva (en el tér-
mino municipal de Patones, Madrid). Para levantar esta enorme obra hidrdulica, sin
parangén en Espafia en aquella época, se precisaba de un gran nimero de afios de
trabajo, motivo por el que se decidié enviar a dicho lugar a aquellos penados cuyas
condenas fueran mas extensas, lo que aseguraria la continuidad de los trabajos por
muchos de los mismos hombres. GONZALEZ GALLEGO, M. A., El presidio del Canal
de Isabel 11 (1851-1867), Circulo Rojo, Madrid, 2022, p. 346.

(28) Los presidiarios condenados a la pena de cadena temporal fueron emplea-
dos por el Estado en trabajos de obras publicas de diferente indole: construccién de
carreteras, caminos, canales, presas, puertos, etc.

(29) CP de 1848, articulo 9.

(30) A pesar de la importancia que representaban en la época las conductas
delictivas contra la religion, la paz o la independencia del Estado, fueron sin embargo
castigadas con menor dureza.
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ridos a la inobservancia de los preceptos religiosos(31) o la tentativa
para pasar a un pais enemigo cuando lo hubiera prohibido el
gobierno(32); ambos hechos eran castigados con prisién correccional,
cuya pena mdxima podia alcanzar los 3 afios de condena, es decir, una
abultada diferencia de 17 afios respecto al grado maximo que suponia
la cadena temporal en los casos de robo con violencia(33). Incluso los
tipos agravados de los delitos que atentaran contra la libertad y la
seguridad, asi como aquellos que encerraran o detuvieran ilegalmente
a otra persona privandole de su libertad(34), no alcanzaban a superar-
los, siendo sancionados con prisién mayor, pena maxima que podia
alcanzar los 12 afios, esto es, una diferencia de 8 afios respecto al
maximum del robo con violencia.

Esta situacion varid con la reforma de 1850, al introducirse un
nuevo factor en la valoracién de la pena, diferencidndose si hubiera
existido o no gravedad en la violencia o intimidacion ejercida(35); de
haberse producido, se reducia a presidio mayor(36). De este modo, el
minimum pasé a ser de 7 afios(37) y el maximum a 12 aiios, es decir,
se produjo una reduccién de 5 y 8 afios respecto a la legislado en el
texto de 1848. Indudablemente constituyé una modificacién rele-
vante, debido al menor tiempo de privacion de libertad del reo. Pero
esto solo seria posible si el juez o tribunal apreciara la existencia o no
de la gravedad sefialada; en caso de no observarla, el castigo seguiria
por el mismo que el fijado en el Cédigo del 48, la pena de cadena
temporal (38).

(31) Codigo Penal de 1848, articulo 130 (en adelante, CP).

(32) Ibid., articulo 153.

(33) La cadena temporal (al igual que todas las penas divisibles) comprendia
tres grados: minimo (12-14 afios), medio (15-17 afios) y médximo (18-20 afios).

(34) Ibid., articulo 395. Este delito quedaba reducido a prisién correccional en
su tipo bdsico, produciéndose cuando el autor de los hechos pusiera a su victima en
libertad dentro de los 3 dias siguientes a su detencidn sin logrado el objeto que se
propusiera.

(35) CP de 1850, articulo 427.

(36) Un tipo de pena que abarcaba de los 7 a los 12 afios en presidio. Su cum-
plimiento debia llevarse a cabo en la Peninsula e islas Baleares o Canarias. CP
de 1848, articulo 104.

(37) Es posible apuntar en esta reforma un cierto paralelismo con el Cédigo
penal de 1822, al fijar ambos textos la pena inferior en su grado minimo de 7 afios. El
Cddigo de 1822 tipificé el grado minimo cuando el robo no se hubiera producido en
camino publico fuera poblado, ni en casa o edificio habitado, pero en este caso la
condena estaba dirigida al trabajo de obras ptiblicas. CP de 1822, articulo 728. Dispo-
nible en: https://bvpb.mcu.es/es/consulta/registro.cmd?id=403657

(38) Ejemplo de esta situacidn, entre los muchos casos existentes, fue el del
presidiario José Ferndndez Madrofio, condenado a 18 afios por este delito al demos-
trarse la gravedad en los hechos. Cumplié su condena en el presidio del Canal de
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A pesar de la novedad de esta reforma, creemos que resultd insufi-
ciente, pues siguid sin legislarse un tipo atenuado. No se tuvo en cuenta
el valor de lo sustraido, el niimero de intervinientes y el escenario del
delito. Debido a ello, el referido minimum de 7 afos, podia ser aplicado
tanto para el ratero que sustrafa a una persona un objeto de escaso valor
en una zona de publica concurrencia, como para el numeroso grupo de
ladrones que acometieran en despoblado a varias personas despojando-
las de todos sus bienes. Por otro lado, no logré alterar el lugar de reclu-
sién impuesto a los penados, y éstos siguieron siendo enviados a los
arsenales de marina u obras de fortificacién, caminos y canales(39), a
la vez que sigui6 sin valorarse establecimientos concretos para cada
tipo de pena, tal y como regulaba la legislacién(40).

2. El tipo agravado

Si la disciplina punitiva del legislador en el tipo basico ya era muy
rigurosa, no es de extrafiar la especial severidad que encontramos
inmersa en el Cdodigo en sus tipos agravados(41), donde se atendia al
resultado lesivo producido y a la forma de ejecucién(42). En este caso
el legislador desestimé mitigar la pena como hizo para el tipo bdsico.
Si al cometerse el robo la victima sufria alguna de las conductas lesi-
vas de homicidio(43), violacién o mutilacién(44), el delincuente

Isabel II. Archivo General de la Guardia Civil, Boletin Oficial de la Guardia Civil
ndm. 21, 1 de enero de 1859, p. 6533.

(39) La pena se extendia tanto a la Peninsula como a las islas adyacente. CP
de 1848, articulo 95.

(40) El Estado liberal aspiraba a que cada tipo de pena se cumpliera en un cen-
tro diferente, motivo por el que el legislador del 48 establecié un gran nimero de
penas diferentes. Pero la arquitectura penitenciaria no se habia desarrollado para lle-
var a efecto este modelo, careciendo el pafs de establecimientos especiales que pusie-
ran en practica lo legislado. Debido a ello, el pequeio ratero, el ladrén profesional, asi
como el asesino, aunque hubieran sido condenados a penas diferentes, las cumplieron
igualmente en un presidio de idénticas caracteristicas. La mezcla de unos presidiarios
con otros, sin tener en cuenta la naturaleza de los delitos cometidos, constituyé uno de
los males que sufrié durante muchos afios el sistema penitenciario espafiol.

(41) Entiéndase como tipo agravado o cualificado a aquel que por estar rodeado
de circunstancias especialmente graves era castigado con mayor dureza respecto al
tipo bdsico del mismo delito.

(42) A continuacioén, detallamos dos de los cuatro tipos agravados recogidos en
el articulo 415 del Cédigo penal de 1848. Los dos ultimos serdn descritos en las pagi-
nas siguientes al abordar el robo en cuadrilla, al que consideramos una modalidad
cualificada muy especifica dentro de los tipos agravados que conviene se explicada de
manera separada para su mejor comprension.

(43) Eranecesario que ese estableciera una relacién entre ambas conductas.

(44) Tenia que ser causada de proposito.
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sufriria el peor de los castigos, no solamente para los comprendidos
dentro de los delitos de robo, sino también para todos aquellos rela-
cionados contra la propiedad: cadena perpetua a muerte(45) (consti-
tuian las dos peores sanciones dentro del marco de las penas
aflictivas)(46). En este sentido, el legislador del 48 reflej6 una dureza
superior que la contemplada en el Cédigo de 1822, donde el maximo
castigo a aplicar era el de trabajos perpetuos, descartandose la pena
capital. La irrupcién del pensamiento ilustrado supuso una nueva
forma de entender la pena, promoviéndose cierta humanizacién, que
en el caso de Espafa logré la eliminacién de la horca. Sin embargo, la
cultura punitiva a la que se aspiraba tardaria todavia afios en llegar. Es
por ello, que no dejo de sucederse la mds drdstica de las sanciones
punitivas, la pena de muerte, lo que demuestra la relevancia que otorgd
el Estado liberal a la propiedad.

Se trataba de un tipo penal indefinido, pues no se incluyé una gra-
duacion de la violencia o intimidacién producida en el delito, por
ende, la pena impuesta era imperfecta, al no tenerse en cuenta la gra-
vedad del suceso. El legislador tinicamente se limit6 a sefialar el resul-
tado producido por la misma, sin distinguir igualmente el grado de
culpabilidad de cada uno de los sujetos implicados, quedando todo
ello reducido a la subjetividad de los jueces. Esta situacion podia
implicar que un delincuente tuviera que asumir una pena mayor por
los actos que hubiera llevado a cabo su compaiiero durante la accién
ilicita. Si dos ladrones hubieran acordado cometer un robo con violen-
ciay sin muerte en la victima, pero durante el transcurso de los hechos
uno de ellos actuara de manera unilateral cometiendo finalmente
homicidio sobre ella, ambos resultaban igual de culpables, ya que
como hemos apuntado, la norma regulé tnicamente el resultado oca-
sionado, situacion que asi fue entendida por ilustres abogados, como
Alejando de Bacardi(47).

(45) 1Id.

(46) Las penas aflictivas eran las de mayor severidad y duracién que albergaba
el Cédigo, las cuales estaban reservadas para los delitos calificados como graves.
ELias. J. A., Aplicacion prdctica del Cédigo penal de Espaiia, Imprenta de Ramoén
Martinez Indar, Barcelona, 1848, p. 28. Disponible en: https://idus.us.es/
handle/11441/113123

(47) BACARDI, A. DE y SARDA, J., Cddigo Penal de Espaiia, enmendado con
arreglo a los Reales decretos de 21y 22 de septiembre de 1848 y comentado por D. J.
S.y D. A. de B., abogados de los tribunales del reino y del ilustre colegio de esta ciu-
dad, Imprenta de Don Ramé6n Martin Indar, Barcelona, 1848, p. 176. Alejandro de
Bacardi fue abogado de los Tribunales del Reino y ejercié toda su vida en representa-
cién del Colegio de Barcelona. Fue autor de varias obras de legislacion mercantil y
militar, pionero en Espafia en ese sentido. Disponible en: https://www.bvfe.es/es/
autor/9266-bacardi-y-janer-alejandro-de.html

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



386 Miguel Angel Gonzdlez Gallego

La pena de cadena perpetua se establecié igualmente para el delito
de robo con violencia. Si bien la diferencia entre ésta y la prevista para
el tipo bdsico (cadena temporal) radicaba en su duracién (una perpe-
tua y la otra temporal), no debemos dejarnos engaiiar respecto a la
dureza a la que se sometian los presidiarios, puesto que la penalidad
tenia los mismos efectos en ambas. El mal causado por el ladrén era
directamente proporcional al castigo recibido, distinguiéndose dichas
penas (después de la muerte) por ser las mas inhumanas que regia la
legislacién penal.

Para los comentaristas del Cédigo como Alvarez y Vizmanos esta
sancion se encontraba dentro de la normalidad(48). Pacheco la consi-
derd necesaria para aquellos delincuentes que habian «envilecido su
espiritu en el fango del crimen»(49), a la vez que resté la importancia
respecto a su dureza, justificando que ésta era mucho menor que la de
otros Codigos europeos, como el austriaco: «Aqui no se preceptia que
la cama sea s6lo un tablon, que no se pueda suministrar nunca carne a
los rematados, ni que sélo se les dé de comer una vez en dos dias.
Tampoco se habla aqui de ayuno agravante, después de esa singular
parsimonia; ni se afiade, por ultimo, el accesorio, de los azotes ni la
incomunicacién absoluta. Lo que prescribe nuestro C6digo no es més
que lo admitido en todos los pueblos civilizados. No hay en €l refina-
miento, ni de horrores ni de crueldades»(50).

3. Elrobo en cuadrilla

Mientras que en el Codigo de 1822 la cuadrilla de malhechores se
regulé como un delito auténomo(51), en el texto del 48 se tipifico
como una circunstancia agravante del delito de robo, siendo penada de
la misma manera que los casos indicados(52), esto es, mediante
cadena perpetua a muerte(53). Lo que se perseguia, como bien apunta
Guillot Aliaga, «era castigar la finalidad de la organizacidén, que era la

(48) Vizmanos, T. M. y ALVAREZ MARTINEZ, C., Comentarios al nuevo
Codigo Penal, t. 1, Establecimiento tipografico de J. Gonzdlez y A. Vicente, Madrid,
1848, p.351.Disponibleen: https://bdh-rd.bne.es/viewer.vm?id=0000014217 &page=1

(49) PacHEco, J. E, El Codigo Penal comentado y concordado, t. 1, Imprenta y
fundicién de Manuel Tello, Madrid, 1881, p. 462.

(50) Id.

(51) CP de 1822, articulo 338.

(52) CP de 1848, articulo 415.3.

(53) CP de 1848, articulo 415.4. La aplicacién de una u otra de las penas cita-
das dependia de la existencia o no de circunstancias agravantes o atenuantes.
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de cometer un delito contra las personas o contra las propiedades» (54).
Entre medias de ambos Cddigos se abrid en el pais una nueva etapa
politica. La vuelta del absolutismo se tradujo en la derogacion penal
creada por los liberales y en la inmediata reincorporacién de la legis-
lacién criminal que regia anteriormente(55), situacion que permane-
ci6 vigente hasta la aprobacién del Cédigo de 1848. Con el nuevo
texto penal se exigia que el delito de robo en cuadrilla fuera ejecutado
por mds de tres malhechores(56), manteniéndose de este modo la

(54) GuiLLOT ALIAGA, D., «Los delitos de robo y hurto en la codificacién
penal espafiola del siglo x1x», en Tradicion e influencias extranjeras en la codifica-
cion penal espaiiola: parte especial, Navarra, Aranzadi, 2020, p. 967.

(55) Lalegislacion criminal aplicada fue la relacionada con las fuentes del dere-
cho del Antiguo Régimen, esto es, la Novisima Recopilacion y supletoriamente el
cédigo de las Siete Partidas y en general todo el derecho promulgado con anterioridad
al afio 1808, supeditado al orden de prelacién vigente desde el Ordenamiento de Alcald
de 1348. Para conocer la legislacion penal vigente en Espafia entre 1822 y 1848, véase,
BARO Pazo0s, J., «El derecho penal espaiiol en el vacio entre dos cdigos (1822-1848)»,
en Anuario de historia del derecho espariol, nim. 83, 2013, pp. 105-138. Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4546944 En el transcurso de
ambos Cddigos penales el delito de robo con violencia en despoblado y en cuadrilla
vari6 drasticamente. La Real Orden de 31 de marzo de 1831 vino a determinar la forma
de proceder contra bandidos y salteadores reunidos en cuadrilla. Segun esta disposi-
cion, para evitar que se despojara «de los bienes y de la vida al indefenso viajero y
trajinante, y a los pacificos habitantes de las alquerias y pueblos de corto vecindario»,
se ordend la publicacién de las normas que comprendian la Novisima Recopilacién
para estos hechos. Esto significé retrotraerse penalmente a una legislacién que habia
sido aprobada hacfia casi dos siglos por Felipe IV. Pragmadtica de 15 de junio y 6 de
julio de 1663, Novisima Recopilacion, lib. 12, tit. XVIL, ley 1.%, BOE, Madrid, 1993.
Disponible en: https://www.boe.es/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUB-
LH-1993-63 El citado titulo se dedicé de manera exclusiva contra bandidos, salteado-
res de caminos y facinerosos. En caso de que fueran capturados por miembros del
ejéreito se les debia juzgar militarmente por el consejo de guerra; la jurisdiccién ordi-
naria solo se aplicaba si en la detencion hubieran intervenido las autoridades civiles.
1bid., ley 8.* Esta situacién condujo nuevamente a la implantacién de los castigos mas
barbaros desarrollados durante el Antiguo Régimen. Si los delincuentes de estos deli-
tos eran llamados por la justicia y hacian caso omiso de los pregones y avisos que les
realizaran, se les declaraba rebeldes, contumaces y bandidos publicos, otorgandose
desde ese momento a cualquier persona que actuara contra ellos un amparo juridico
total, pudiendo libremente ofenderlos, capturarlos o incluso matarlos sin incurrir en
pena alguna. En caso se de ser encontrados les esperaba la pena capital, pudiendo ser
arrastrados, ahorcados y descuartizarlos, exponiendo las diferentes partes de su cuerpo
por los caminos y lugares donde hubieren delinquido. De esta manera tan extrema la
justicia punitiva mas cruel de tiempos pasados volvié a instaurarse entre la sociedad.
Sirva como ejemplo el caso del bandolero sevillano Juan Rodriguez, alias el Dragén,
que fue condenado por la comision militar a la pena de muerte en garrote vil el 18 de
mayo de 1832 por el delito de robo en cuadrilla y despoblado. Gaceta de Madrid,
ndm. 78, 30 de junio de 1832.

(56) CP de 1848, articulo 415.4.
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linea seguida por el Cédigo de 1822, que exigia cuatro individuos o
mads para formar la misma(57). Donde si observamos diferenciacién
es en la menor rigurosidad mostrada por parte del legislador del 48, al
no distinguir un menor o mayor castigo en funcién del nimero de
miembros intervinientes en el ilicito(58). Esta forma delictuosa reque-
ria indefectiblemente que la victima hubiera resultado perjudicada de
alguna de las siguientes maneras:

— lesiones que le hubieran provocado demencia, inutilidad para el
trabajo, impotencia, impedimento de algin miembro o considerable
deformidad del mismo, o

— haber sido retenida bajo rescate o por mas de un dia(59) (esta
situacion fue apreciada por Castro y Orozco como «un tormento mor-
tal para los robados, y un acto de barbara atrocidad de parte de los
ladrones»)(60).

Por tanto, para situarnos juridicamente dentro de este tipo penal
agravado eran necesarias que estuvieran presentes tres circunstancias:

1) Despoblado.

2) Cuadrilla.

3) Un tipo de lesiones que provocaran un resultado lesivo espe-
cifico (apuntadas anteriormente) o rescate o retencién de la victima
por mds de un dia.

La situacién podia variar a la anteriormente indicada, quedando
reducida la pena segtin cada caso; en este sentido, para comprender su
alcance se hace necesario discernir las dos posibles realidades que
podian llegar a producirse:

1) En ausencia de las dos primeras circunstancias (despoblado y
cuadrilla), la pena fijada era la de cadena temporal en su grado medio
a cadena perpetua(61); es decir, la ley estaba sefialando implicita-
mente una pena compuesta de tres distintas (cadena temporal en su
grado medio, mdximo y cadena perpetua). Incluso en el mejor de los
escenarios posibles que se le presentara al reo, al haber estimado el
juez la penalidad mds leve de las tres citadas (cadena temporal en su

(57) CP de 1822, articulo 338.

(58) Esta situacion si fue regulada en el Cédigo de 1822, que recogié como un
delito de sedicién cuando la cuadrilla sobrepasara las 40 personas. Este hecho impli-
caba un endurecimiento de la sancién que podia llegar a alcanzar la de trabajos perpe-
tuos. CP de 1822, arts. 280-288.

(59) CP de 1848, articulo 415.3.

(60) CasTrO y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZURNIGA, M., 0p. cit., p. 409.

(61) CP de 1848, articulo 416.
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grado medio), acabaria condenado a una pena en presidio de 15 a 17
afios. Cierto es que implicaba un menor castigo respecto al caso ante-
rior (art. 415.4), al no contemplarse la pena capital, pero no por ello
podemos obviar que continuaba siendo una pena esencialmente dura,
tanto por el elevado nimero de afios, asi como por las condiciones de
trabajo que €sta implicaba, explicadas anteriormente. De esta manera,
el legislador mantuvo una extrema rigidez para los tipos agravados.

La existencia de armas tuvo especial relevancia en este delito. En
este sentido, la responsabilidad criminal dimanante del Cédigo de 1848
se distanci6 de lo regulado en el Cédigo de 1822, pues mientras que en
este ultimo no era necesario que la cuadrilla estuviera armada para que
tuviera responsabilidad penal el jefe de la misma, en el texto del 48 si
que constituyé un requisito ineludible para poder imputarle una res-
ponsabilidad directa. Es por ello, que la rebaja de la pena descrita no
podia aplicarse al jefe de la cuadrilla cuando ésta estuviera armada
total o parcialmente, en cuyo caso recafa sobre el mismo la pena tipifi-
cada para los tipos agravados previstos en el articulo 415: cadena per-
petua a muerte. Mediante este precepto se muestra la drastica medida
tomada por el legislador, que reprimié mas duramente a aquel que
estuviera al frente de una cuadrilla, otorgdndole una mayor responsabi-
lidad que al resto del grupo, ya que sin su participacién dicha conducta
delictiva puede que no se hubiera producido.

El Colegio de Abogados de Madrid inst6 al Gobierno a la modifi-
cacion de este precepto, al creer «peligroso e injusto» imputar al jefe
de la cuadrilla el mismo castigo en los casos desprovistos de las cau-
sas detalladas del articulo 415 (homicidio, violacién o mutilacién...).
Aunque sin olvidar la mayor responsabilidad del que acaudilla res-
pecto a los ejecutores, creyeron que serfa mds proporcional que reci-
biera la pena superior en grado. Pero a pesar de su reivindicacién, no
se produjo reforma alguna al respecto(62). Cabe subrayar que durante
esta época los cabecillas ejercian mucha influencia sobre el resto de
los delincuentes, bien por su popularidad, por la temeridad que ejer-
cian contra quienes osaban desobedecerle, asi como por el arrojo con
el que se enfrentaban a las autoridades. En este sentido, las aportacio-
nes literarias nos ayudan a comprender mejor la imagen que proyecta-

(62) Esta peticion se incluye dentro de las 46 preguntas que recogic la Circular
del Ministerio de Gracia y justicia de 16 de abril de 1851 para la reforma del Cédigo
penal, las cuales fueron enviadas al Colegio de Abogados de Madrid para su dicta-
men. «Informe dirigido al Gobierno de S. M. por el Ilustre Colegio de Madrid sobre
la reforma del Cédigo Penal», publicada por la redaccién de El Faro Nacional, en
Revista de jurisprudencia, de administracion, de tribunales y de instruccion publica,
Madrid, 1852, p. 37. Disponible en: https://patrimoniodocumental.icam.es/es/con-
sulta/registro.do?control=MACAB20210043826
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ban estos personajes. En uno de los poemas dedicados al famoso
bandolero andaluz, El Tempranillo, podemos ver reflejado el cardcter
que ostentaban los jefes de las cuadrillas en el siglo X1x: «De todos
soy respetado cual si fuese un soberano, nadie se atreve en el llano mi
capricho a contrariar. Que vengan guardias civiles, que vengan carabi-
neros, mis trabucos naranjeros los haran escarmentar, y no querran
mads ensayo, ja caballo! trabucazo y a cargar»(63).

A pesar de su estrecha vinculacién en el escenario de los robos y
asaltos, conviene apuntar que, en algunas ocasiones, no existia tam-
poco un lider definido. De acuerdo como sefialaron Alvarez y Vizma-
nos, no por el mero hecho de juntarse cuatro hombres a robar se
deducia que existiera un jefe de cuadrilla, definiendo como tal a aque-
lla compuesta por «<hombres avezados al crimen, dedicados al robo, o
como suele decirse, de vida airada»(64).

2) La situacién variaba en caso de producirse a la inversa de la
sefalada, es decir, cuando un robo era ejecutado en despoblado y en
cuadrilla, pero faltando la tercera de las circunstancias descritas ante-
riormente (lesiones concretas o rescate). En este caso correspondia la
pena de cadena temporal, por tanto, existia la posibilidad, si asi lo
estimaba el juez o tribunal, de aplicar al reo el grado minimo, por el
cual pasaria un tiempo en prisién de 12 a 14 afios(65). En consecuen-
cia, no el mero hecho de acometer un numeroso grupo de bandoleros
a una persona implicaba mayor castigo respecto al que lo hacia indivi-
dualmente. En ambos casos, si s6lo estaban presentes las dos circuns-
tancias descritas (en despoblado y en cuadrilla)(66), la pena era la
misma: cadena temporal(67).

Como hemos pretendido mostrar, cruzar o no la linea de actuacién
descrita repercutia trascendentalmente para aquellos que operaban en
cuadrilla. Sin ser conscientes en su modo de proceder, se movian en
una franja que oscilaba de los 12 afios en presidio a morir en garrote.
Normalmente, era frecuente que en este tipo delictivo se dictaran sen-

(63) Cruz CasaDO, A., «La leyenda de José Maria El Tempranillo (Raices
Literarias)». Disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/la-leyenda-
de-jos-mara-el-tempranillo-races-literarias-0/html/ffe46b7c-82b1-11df-acc7-
002185ce6064_5.html .

(64) Vizmanos, T. M. y ALVAREZ MARTINEZ, C., op. cit., t. II, pp. 461-462.

(65) CP de 1848, articulo 417.

(66) Pacheco se mostr6 partidario como exigia el Cédigo. PACHECO, J. F,,
op. cit., t. 111, p. 297.

(67) Como ya se explicé anteriormente, solo a partir de 1850 en el caso de que
se demostrara que el ladrén no hubiera cometido gravedad en la violencia o intimida-
cién, la pena quedaba reducida a presidio mayor.
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tencias condenatorias severas(68), imponiendo los jueces en un gran
nimero de ocasiones el grado mdximo de la cadena temporal (20
afios). En otros casos, algunos reos que fueron condenados a muerte
tuvieron la fortuna de salvar su vida gracias a la bondad de la reina,
quien les conmut6 la pena capital por la inmediatamente inferior, esto
es, cadena perpetua(69).

La cuadrilla era entendida desde un punto de vista de unién, de
grupo, que actuara con asiduidad, algo que se deduce de la expresion
utilizada en el Cédigo: «el malhechor que anda habitualmente en
ella»(70). La vinculacién era un factor determinante en este tipo de
infraccion penal. En opinién de Olesa Muilido, segtin la redaccion que
se fij6 en la norma, a la cuadrilla se le otorg6 el caricter de «unidad
delincuente»(71). Ser parte integrante de ella era especialmente peli-
groso para el ladrén, debido a la responsabilidad penal en la que podia
incurrir, pues se presumia que éste habia estado presente en la perpe-
tracion del delito por la simple razén de pertenecer a dicha cuadrilla.
Salvo que demostrara lo contrario, algo que era dificil de probar, se
podia producir el caso extremo de su condena a la pena de muerte sin
ni siquiera haber estado in situ en la ejecucién del ilicito cometido.
Asimismo, el legislador tipific6 la conducta omisiva con idéntica res-
ponsabilidad que la de los autores del ilicito a aquellos que, estando

(68) Ejemplo de ello fue el caso del preso Miguel Sanz Pardo, que fue casti-
gado a 20 afios por robo en cuadrilla. Cumplié su pena en el presidio del Canal de
Isabel I1. Boletin Oficial de la Guardia Civil nim. 311, 16 de enero de 1865, p. 6619.

(69) Ejemplo de ello fue el caso de Abad Gonzélez, vecino de la villa de Este-
pona. Tras cometer un robo en despoblado, hizo resistencia a los guardias civiles que
le perseguian, a quienes les disparé con dos armas de fuego. Su acto delictivo fue
castigado con la pena de muerte, aunque tuvo la suerte de contar con la gracia real,
por lo que se le conmut6 la misma a la inferior inmediata, esto es, cadena perpetua.
Gaceta de Madrid, nim. 6124, 20 de abril de 1851. Hemos de tener presente que la
reina hacia uso del derecho de gracia en situaciones muy concretas, las cuales se aso-
ciaban como regla general a la celebracion del Viernes Santo, tal y como sucedié con
el caso aqui expuesto. En otras ocasiones, atendia a celebraciones puntuales. Muestra
de ello fue el cumpleafios de la princesa de Asturias. En esta ocasion dos confinados
que cumplian condena en el presidio del Canal de Isabel 11, tras acudir a la Audiencia
de Sevilla por una causa judicial que tenian pendiente, fueron sentenciados a la pena
de muerte; sin embargo, fueron indultados por la reina, quien les conmuté dicha pena
por la cadena perpetua. GONZALEZ GALLEGO, M. A., El presidio del Canal de Isabel
11 en el contexto juridico y penitenciario de la Esparia isabelina, pp. 522-523.

(70) CP de 1848, articulo 418; CP de 1850, articulo 428.

(71)  OLESA MUNIDO, F. F., «LLa cuadrilla como unidad delincuente en el vigente
Cddigo penal espafiol», en Anuario de derecho penal y ciencias penales, t. 10, nim. 2,
1957, pp. 302-303. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=2772420. Un andlisis penal de la cuadrilla en los CP posteriores
(1870, 1925, 1932 y 1944) puede consultarse igualmente en este articulo.
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presentes en la ejecucién de un robo en despoblado y en cuadrilla, no
hubieran procurado impedirlo(72).

El legislador no incluy6 el delito frustrado(73); ademas, la tenta-
tiva fue equiparada a la consumacién del hecho(74). Esto representd
una marcada diferencia con el resto de ilicitos tipificados en el Cédigo,
donde se mostraba una distincion segun el resultado y la participacion
de la persona en el suceso, atenudndose la pena a los autores de un
delito en grado de tentativa(75). Sin embargo, en los casos mas graves
de robo con violencia encontramos la excepcidn, castigdndose de
manera diferente. Por tanto, dentro de la atencion preferente que esta-
blecieron los legisladores para los delitos contra la propiedad, el tipo
agravado de robo con violencia representé su mas férreo tormento,
tanto por la dureza de la pena (superior a la de otras sanciones pena-
les), como por la equiparacién de responsabilidad por conductas total-
mente distintas y de desigual gravedad. Asi, se castigaba injustamente
de la misma manera la consumacion, la tentativa y la omision, cir-
cunstancia no aplicada para otros delitos(76).

Como hemos visto, se contemplaba un tipo basico y uno agravado
con supuestos dispares; pero el legislador no introdujo ningtn tipo
atenuado que diferenciara la menor lesividad producida por alguno en
los que hubieran participado, o incluso que hubiera ayudado a reducir
la gravedad del ilicito cometido(77). Fue el diputado Ferndndez
Baeza(78) durante las sesiones de discusion del Codigo penal en el
Congreso, el que hizo mencién de manera explicita a este tema. Sefiald
dos atenuantes concretas que deberian haberse incluido en el Cédigo:
por un lado, la confesion del reo, argumentando que ésta habia servido
en muchos delitos para descubrir al autor del mismo y a sus cémpli-

(72) CP de 1848, articulo 418.

(73) Segun la regla general para la aplicacién de penas en el Cédigo, a los auto-
res de un delito frustrado se les imponia la pena inmediata en grado a la sefialada por
la ley para el delito. CP de 1848, articulo 61.

(74) CP de 1848, articulo 419; CP de 1850, articulo 429.

(75) ElCédigo concedia una atenuacion de la pena para los autores de tentativa
de delito, rebajando para los mismos la pena en dos grados a la sefialada por la ley
para el delito. CP de 1848, articulo 62.

(76) El ultimo supuesto delictivo que recoge la primera seccion, es la referida al
robo con violencia o intimidacidn para obtener escritura piblica o documento, no haciendo
distincién el Codigo sobre la naturaleza del documento. CP de 1848, articulo 420.

(77) Tampoco se introdujo ninguna atenuante en este delito con la modifica-
cién del Cédigo en 1850.

(78) Pascual Ferndndez Baeza Vifiales accedi6 al Congreso por primera vez
en 1836 a través de las filas progresistas, y posteriormente en el Senado en 1853. Para
conocer mds aspectos de su trayectoria politica, véase: http://dbe.rah.es/biogra-
fias/58890/pascual-fernandez-baeza-vinales
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ces(79); por otro lado, se refiri a la compensacion, poniendo como
ejemplo para ello el tipo penal abordado: «La sociedad no debe ate-
nerse a solo un hecho, sino que tiene que medir el bien y el mal que se
hace pare poder reprimir éste y premiar aquel. Supongamos que sale
una cuadrilla de ladrones en un camino a robar una diligencia, y des-
pués de robados los pasajeros, uno de los ladrones, mds barbaro que
los demds, quiere maltratarlos y herirlos, y otro de la cuadrilla, més
humano, le detiene la mano y lo evita ;Por qué cuando llegue el caso
de juzgar a ambos, no se le ha de tener en cuenta a éste dltimo su con-
ducta? Aqui, como se ve, aparece una accién buena que compensa en
parte la mala que comete en el hecho principal; y esta accién buena es
justo que se le tenga en cuenta para compensarle parte de la pena en
que por la mala haya incurrido. Y si en el Cédigo se tomaran en cuenta
estas acciones buenas para su compensacién cuando se tratase de apli-
car las penas, (no se excitarfa a que las hiciesen otros en iguales casos?
(Por qué, pues, no se han de expresar en el Cdodigo estas dos circuns-
tancias atenuantes que he citado?»(80).

La réplica a su argumento la encontré en el diputado Calderén
Collantes, quién manifesté que los premios no se podian otorgar a los
delincuentes, sino Gnicamente a aquellos que no hubieran traspasado
la linea de sus deberes impuestos en la sociedad(81). Entre los comen-
taristas del Codigo fueron Alvarez y Vizmanos quienes se pronuncia-
ron al respecto en esta cuestion, posiciondndose en la linea descrita
por Fernandez Baeza, al considerar que no se le debia de asignar igual
pena a un miembro de la cuadrilla que hubiera procurado impedir
alguna de las conductas sefialadas en el articulo 415 del Cédigo(82).

El legislador del 48 implant6 en la pena un marcado cardcter retri-
butivo e intimidatorio(83), motivo por el que no es de extrafiar que
englobara igualmente el concurso de delitos, donde ademads no regul6
rebaja alguna. Al culpable de varios delitos se le impondrian todas las
penas correspondientes a dichas infracciones. Si no podian cumplirse
todas simultdneamente, debia seguirse un orden sucesivo, atendiendo
primero a las mds graves (las mds altas en la escala general del
Cdbdigo)(84); para Castro y Orozco y Ortiz de Ziiiga este aspecto se
debia a la sospecha fundada de fuga si se hacia lo contrario(85). Viz-

(79) DSC, legislatura 1847-48, sesi6n 11 de marzo de 1848, nim. 80, p. 1735.
(80) Id.

(81) Ibid., 1739. .

(82) Vizmanos, T. M. y ALVAREZ MARTINEZ, C., op. cit., t. II, p. 463.

(83) INESTA PASTOR, E., op. cit., p. 594.

(84) CP de 1848, articulo 76.

(85) CasTrRO y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZUNIGA, M., 0p. cit., p. 195.
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manos y Alvarez diferenciaron entre la reincidencia y la reitera-
ci6n(86) a la hora de aplicarse la acumulacién de penas(87), aunque
s6lo la justificaron en los casos de reincidencia. No obstante, el
Cédigo introdujo una importante novedad y que ha perdurado hasta
nuestros dias, no teniendo en cuenta el sistema de acumulacién de
penas cuando un solo hecho hubiera constituido dos o mds delitos, o
cuando uno de ellos hubiera sido medio necesario para cometer el
otro, en cuyo caso, Unicamente se imponia la pena correspondiente al
delito mas grave, aplicindola en su grado maximo(88).

IV. EL DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS

Como hemos visto a través del robo con violencia, la seguridad y
la defensa de la propiedad se convirtieron en principios absolutos del
Gobierno; pero ademads, para comprender la tipificacion del delito que
exponemos a continuacién hemos de tener presente dos aspectos: por
un lado, la gran casuistica penal contemplada en el Cédigo; por otro
lado, la estrecha relacién que el Partido Moderado estableci6 con la
Iglesia catdlica, enmarciandose en el texto del 48 una especial protec-
cidn juridica para aquellas conductas que atentaran contra la figura de
la Iglesia. A diferencia del delito anterior, donde estuvo ausente la
proporcionalidad de la pena, en el robo con fuerza en las cosas se
legislé de manera diferente, cuyos factores determinantes se exponen
a continuacion.

1. Elrobo con fuerza en iglesia o lugar habitado

El legislador del 48 cred un tipo cualificado referido a los robos
con fuerza en las cosas cometidos en iglesia o lugar habitado portando

(86) La reiteracién era entendida como aquel que cometia un delito tras otro
antes de ser perseguido y juzgado por ninguno de ellos, mientras que la reincidencia
se concebia por aquel que cometia un delito por el que ya habia sido penado de
manera anterior y de la misma especie. A pesar de su diferenciacion, respaldaron
ambos conceptos juridicos para la agravacion de la pena. Vizmanos, T. M. y ALVA-
REZ MARTINEZ, C., op. cit., t. I, p. 310.

(87) Ibid., 309-311.

(88) CP de 1848, articulo 77. El legislador valoré que los hechos punibles no
eran diversos, sino que procedian todos de un mismo proyecto criminal, estableciendo
un sistema para ello en el que absorbia la pena mds leve e imponia la més grave.
GALLEGO Diaz, M., El sistema de determinacion legal de la pena. Estudio de las
reglas de aplicacion de penas del Codigo Penal, ICAL Madrid, 1985, p. 425.
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armas(89). Existi6 discrepancia de opiniones entre los comentaristas
del Cédigo sobre lo que debia ser entendido como lugar habitado.
Pacheco relacionaba habitar con aquel domicilio fijado como lugar
habitual de residencia, donde se albergaban las cosas principales del
hogar (cama, vestidos, etc.)(90); para Alvarez y Vizmanos represen-
taba aquel lugar donde hubiera personas(91); por su parte, Castro y
Orozco y Ortiz de Zuiiga se posicionaron a favor de la linea descrita
en la norma, esto es, sobre la de no distinguir si era aquel lugar ocu-
pado por personas o el destinado simplemente a servir de morada(92).
Hubo que esperar hasta el afio 1864 para que fuera definida esta cues-
tién, momento en el que una Real Orden del Ministerio de Gracia y
Justicia entendid por lugar habitado el que servia de morada a una
persona, independientemente de que el morador pudiera faltar en la
misma de manera accidental y momentanea(93).

Para la concurrencia de este delito debian de estar siempre presen-
tes alguna de las siguientes circunstancias(94):

1) Con escalamiento. Segun la legislacion se producia «cuando
se entra por una via que no sea la destinada al efecto». Se trataba de
una accion que requeria agilidad y acceso por un sitio ajeno a la
entrada principal, como podia ser saltar una tapia, escalar por una
terraza, etc.

2) Rompimiento de pared o techo o fractura de puertas o venta-
nas. En este caso la fuerza era el factor determinante y los obstaculos
indicados los elementos obligatorios que debian fracturarse, no bas-
tando el quebrantamiento de cualquier objeto cerrado.

3) Uso de llaves falsas, ganzdas o instrumentos similares. Se tra-
taba de una conducta que precisaba de destreza. En el caso de que el
robo se produjera en una vivienda en la que se hubiera accedido
mediante las llaves del duefio o propietario, seria considerado como
delito de hurto, debido a la inexistencia de fuerza requerida.

4) Introduciéndose en el lugar del robo mediante uso de nom-
bres supuestos o simulacion de autoridad.

(89) En el texto de 1850 junto a la palabra iglesia, se incorporé la referida a
«lugar sagrado». CP de 1850, articulo 431.

(90) A su vez, reseiié como ejemplo de lugar inhabitado una oficina que cerrara
por la noche y donde no quedara nadie en el lugar para dormir, asi como una casa que
estuviera sin alquilar. PAcHECO, J. F., op. cit, t. 1IL, pp. 311 y 313.

(91) Vizmanos, T. M. y ALVAREZ MARTINEZ, C., op. cit., t. II, p. 467.

(92) CasTtrO y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZUNIGA, M., 0p. cit., p. 417.

(93) Real Orden de 3 de enero de 1864 del Ministerio de Gracia y Justicia.
GUILLOT ALIAGA, D., op. cit., p. 971.

(94) CP de 1848, articulo 421.
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5) En despoblado y en cuadrilla. Aparece nuevamente la figura
de la cuadrilla, pero en esta ocasién no se incluyeron las lesiones
seflaladas en el delito de robo con violencia.

Hemos querido resaltar dos de las circunstancias expuestas. En
relacion con la primera, era comin que uno de los asaltantes tuviera
como misioén la de vigilar los alrededores, para asi asegurar la ejecu-
cion del robo y poder avisar al resto en caso de ser descubiertos. El
escalamiento realizado por el autor o autores materiales era entendido
como necesario para la ejecucién del delito, mientras que la simple
accion llevada a cabo por un tercero para resguardar, alertar o alarmar
a los demas miembros resultaba un acto indirecto, no absolutamente
necesario para cometer el mismo. En opinién de Pacheco, debia exis-
tir esta diferenciacion, como reflejaba el Cédigo, no considerando al
complice autor del hecho, manifestando que era «imposible en buena
justicia» que la pena resultara la misma que la exigida para el autor
del delito(95). En el mismo sentido coincidié Caravantes, argumen-
tando que era un acto de complicidad el «guardar la espalda a los
ladrones»(96). Para Alvarez y Vizmanos, la tarea que desempeiiaba el
complice no era determinante en la accidn, aprecidndolo como «una
concurrencia personal por medios indirectos y no tan eficaces»(97). A
pesar de la unanimidad que existi6 entre los comentaristas del Cédigo,
la variada casuistica existente generd en el escenario politico una opi-
nién discordante al respecto, la cual fue pronunciada durante las
sesiones del Congreso sobre la discusion del Céodigo penal. El dipu-
tado Antonio Corzo estimé que la vigilancia era «mds que un acto de
complicidad»(98), debiendo esa tercera persona que actuaba como
centinela del delito ser castigada de la misma manera que el autor del
mismo, al formar parte de su ejecucion; por tanto, desestimaba que
fuera juzgado como cémplice de robo, tal y como regulaba la norma.
Finalmente, su apreciacion no fue adoptada por la Cdmara y la coope-
racién por hechos anteriores o simultdneos al delito permaneci6 en el
Cédigo mediante la figura de complice.

Sobre la tercera circunstancia expuesta, lo que castigaba el legisla-
dor del 48 era el uso de llaves falsas o instrumentos sefialados para
cometer el delito; sin embargo, no imputé responsabilidad penal
alguna para aquellos que poseyeran los mismos. Este planteamiento
fue criticado por Castro y Orozco y Ortiz de Zifiiga, quienes opinaron

(95) PacHEco, J. E, op. cit., t. 111, p. 267.

(96) CARAVANTES, J. V., Codigo Penal Reformado, Imprenta Alejandro Gémez
Fuentenebro, Madrid, 1851, p. 110.

(97) Vizmanos, T. M. y ALVAREZ MARTINEZ, C., op. cit., t. I, p. 175.

(98) DSC, legislatura 1847-48, sesi6n 13 de marzo de 1848, nim. 81, p. 1754.
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lo siguiente: «Este silencio puede ser favorable a los encubridores
ocultos y sagaces de los ladrones, quienes con tal que procuren no
comprometerse abiertamente en ningin robo conocido, o bien tengan
la buena estrella de que no se descubra judicialmente su participaciéon
en delitos de aquella clase; seguros pueden estar, al parecer, de pena,
aun cuando almacenen en su casa instrumentos de tal género»(99).
Este acto se corrigio a través de la reforma del Cddigo, tipificando una
nueva conducta referida a la posesion de dichos utiles sin poder justi-
ficar su adquisicion o conservacién(100).

Cualquiera de los cinco supuestos enumerados implicaba la pena
de cadena temporal. Mientras que en el delito de robo con violencia
en las personas observamos una imperfeccioén codificadora del legis-
lador, al no calificar qué conductas implicaban gravedad en los hechos,
en el referido al robo con fuerza en las cosas quedo resuelta esta situa-
cién. La doctrina empleada en este articulo sufrié una variacion a raiz
de la reforma acaecida en 1850, aplicindose entonces una menor
severidad; no obstante, se diferenci6 la intensidad de la misma segin
el escenario presente. La pena se reducia en el caso de que el robo
hubiera sido ejecutado en iglesia o lugar sagrado(101), en cuyo caso
el castigo abarcaba desde la cadena temporal en su grado medio al
presidio mayor en igual grado(102); esto es, el minimum pas6 de 12
a9 afios y el maximum de 20 a 17 afios. Por otro lado, la reforma per-
mitié que el delito perpetrado en lugar habitado se limitara a presidio
mayor(103), lo que se tradujo en una reduccién incluso méas abultada
que el caso anterior; en términos cuantitativos, significaba 5 afios
menos de condena en su grado minimo y 8 en su grado maximo res-
pecto a la pena impuesta en 1848.

2. El robo con fuerza en lugar no habitado

El robo con fuerza en lugar no habitado era castigado mediante
presidio mayor. En este delito debian concurrir alguna de las siguien-
tes circunstancias: rompimiento de paredes, puertas o ventanas, o

(99) CasTtrO y OrOZCO, J. y ORTIZ DE ZUNIGA, M., 0p. cit., p. 417.

(100) CP de 1850, articulo 436. El comportamiento descrito fue regulado con
la pena de presidio correccional. El legislador entendié que quien guarda o compra
dichos ttiles no podian tener otra utilidad mds que la destinada a cometer un ilicito
penal.

(101) Entiéndase como tal, ermita, capilla, cementerio, etc.

(102) CP de 1848, articulo 421; CP de 1850, articulo 431.

(103) Esta pena era aplicada siempre que no existiera reincidencia y el valor de
los objetos robados no alcanzara los 100 duros. CP de 1850, articulo 431.
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fractura de puertas interiores, armarios, arcas u otra clase de muebles
u objetos cerrados o sellados(104). La pena quedaba atenuada en un
grado si la cuantia de lo robado no excedia de 400 duros (siempre que
no significara la ruina econémica del perjudicado)(105) o disminuida
a arresto mayor en su grado maximo si no sobrepasaba de 5 duros(106).
Sobre esta ultima, se refirieron Castro y Orozco y Ortiz de Zufiiga,
considerandola «muy benigna la pena de arresto mayor para castigar
un delito tan frecuente, y que por ser de corta entidad la cantidad en
que consista, no deja de ser ademads grave»(107).

La reforma de 1850 afadi6 dos circunstancias: escalamiento, y
uso de llaves falsas, ganzias u otros instrumentos similares para acce-
der al lugar del robo. La pena se disminuy6 entonces, abarcando desde
el presidio menor en su grado maximo, a presidio mayor en su grado
medio; esto es, la diferencia que se podia llegar a establecer respecto a
la pena anterior era de 2 afios y 8 meses en su grado minimo, y 3 afios
en su grado maximo. En cuanto al dafio econémico causado se modi-
fic6 el robo que no excediera de 5 duros, que pasé de arresto mayor en
su grado maximo (de 4 a 6 meses) a presidio correccional (de 7 meses
a 3 afos). Este hecho responde a que muchos de estos ilicitos causa-
ban un dafio econémico por debajo de los 5 duros(108). Tomando
como muestra el afio 1860, observamos que este tipo de infracciones
penales representaron un 25 % del total(109); un porcentaje que pudo
ser casi el doble de lo sefialado, pues una parte de los mismos (22 %)
fueron reflejados con la denominacién de «desconocidos», siendo los
pequefios hurtos mads dificiles de cuantificar que los de mayor
importe(110), por lo que es probable que quedaran igualmente englo-
bados bajo esta cuantia.

(104) CP de 1848, articulo 423. El robo de objetos destinados al culto, come-
tido en lugar sagrado o acto religioso, se castigd con la pena de presidio mayor. Ibid.
articulo 425.

(105) Pacheco coincide en esta regulacion al sefialar que «quien vive con un
capital de 80 duros, arrancérselos es dejarlo perdido». PAcHECO, J. E., op. cit., t. 111,
p- 314.

(106) CP de 1848, articulo 424. La disminucidn de la pena sefialada en funcién
de la cantidad sustraida fue exclusiva del robo con fuerza; en el ejecutado con violen-
cia o intimidacién en las personas no se contempld esta posibilidad.

(107) CastrO y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZUNIGA, M., 0p. cit., p. 425.

(108) Equivalentes a 100 reales de vell6n.

(109)  Estadistica de la Administracion de Justicia en lo Criminal, 1860, p. 67.

(110) En el caso de los delitos de robo con violencia constituyeron el 18 %. Sin
embargo, si juntamos ambos delitos (con violencia y con fuerza), comprobamos que
en el computo global practicamente la totalidad de la entidad del dafio causado por
debajo de 5 duros quedd representado por los delitos de robo con fuerza (21 %),
frente a los ejercidos con violencia (3 %). 1d.
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3. La presencia de armas en la ejecucion del delito

En los delitos de robo con fuerza en las cosas el uso de armas se
consider6 un elemento determinante para aplicar la gravedad del cas-
tigo, un endurecimiento que creemos justificado, ya que hemos de
tener presente que existia una mayor capacidad agresiva del autor e
incluso un riesgo adicional para la victima. Esta superioridad de la
que se valia el asaltante para ejecutar el delito inutilizaba segin
Pacheco la «resistencia que se le podria oponer»(111). El legislador
confirié a este aspecto una gran relevancia, pues sin la presencia de
armas la pena se reducia a presidio mayor(112), traduciéndose favora-
blemente de esta manera en la condena del reo: hasta 5 afios en su
grado minimo y 9 afios en su grado méaximo. En la reforma de 1850
observamos una menor rigidez en la pena, que abarc6 desde el presi-
dio menor en su grado médximo al presidio mayor en su grado medio,
reduciéndose la penalidad atin més de lo sefialado; concretamente, la
diferencia m4s extensa que podia llegar a alcanzarse respecto a lo
legislado en 1848 era de 2 afios y 8 meses en su grado minimo y 3
afios en su grado maximo.

Para tener una mejor comprensién de todo lo explicado, vamos a
sefialar los dos casos mds extremos que podian llegar a producirse:

— Por un lado, el robo con fuerza cometido con armas en iglesia o
lugar habitado, segin el Cddigo penal de 1848.

— Por otro lado, el mismo delito en dichos lugares pero sin armas,
seguin el Codigo penal 1850.

La diferencia entre ambos supuestos resultd ser tremendamente
significativa, pudiendo alcanzar un maximo de 6 afios y 8 meses en su
grado minimo y 11 afios en su grado maximo. El lugar, las circunstan-
cias del hecho, el porte de armas y la diferente legislacién del
momento, representaron los cuatro factores concluyentes para que los
jueces y tribunales pudieran determinar en mayor o menor intensidad
la pena para este delito, tipificado como el mas duro dentro del robo
con fuerza en las cosas.

En dltimo término cabe reseiar cuando se llevaba a cabo la accién
haciendo uso de armas prohibidas, situacién que era considerada
como circunstancia agravante(113), siguiendo de este modo el legisla-

(111) PAcHECO, J. F, op. cit,, t. 111, p. 311.
(112) CP de 1848, articulo 422.
(113) CP de 1848, articulo 10.22.
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dor del 48 la regulacién prevista en el texto de 1822(114). Sin
embargo, no existia una norma especifica que regulara este aspecto.
Es por ello, que hasta la publicacién de dichas normas debian regirse
en estos casos segln las disposiciones gubernativas que establecieran
los jefes de la administracion publica(115).

V. EL DELITO DE HURTO

La fuerza e impetu que primaba en los delitos de robo, era susti-
tuida en los hurtos por la astucia de los ladrones, donde el escondite,
la oportunidad y el engafio resultaban determinantes en sus acciones
delictivas.

1. Tipo basico

Para que una persona fuera condenada por un delito de hurto(116)
debian reunirse conjuntamente cuatro conductas:

1) Ausencia de violencia o intimidacién en las personas, ni fuerza
en las cosas. Esta es la principal diferencia que existi6 entre el delito de
robo con violencia e intimidacién y el hurto, no atentdndose nunca en
este ultimo contra el individuo, sino tinicamente contra la propiedad.

2) Que se realice con dnimo de lucro. Para ello, tenia que haber
un enriquecimiento injusto del autor del delito, a costa del perjuicio
patrimonial que sufria la victima. Pacheco se pronuncié sobre este
aspecto, seflalando que «cuando falta ese dnimo podrd haber dafo,
podré haber otro delito, podra también no haber ninguno, pero segura-
mente no serd hurto lo que haya».

3) Que lo hurtado esté referido a cosas muebles. Debian ser
cosas que el delincuente pudiera llevarse consigo, como dinero, ropa,

(114) CP de 1822, articulo 360. Calatrava lleg6 a sefialar que no era necesario
que el Cdédigo indicara cudles eran las armas prohibidas, al tratarse de cuestiones que
debian ser desarrolladas por reglamentos especiales. La primera referencia que tene-
mos sobre el uso de armas prohibidas deriva de una Pragmatica aprobada por Felipe
I en 1556, prohibiéndose que nadie llevara daga o puiial, salvo que también se por-
tara una espada. Dos afios mds tarde el mismo monarca prohibié que se fabricaran
arcabuces cuyo cafién fuera menor de cuatro palmos. PINo ABAD, M., «La represién
de la tenencia y uso de armas prohibidas en Castilla previa a la Codificacion Penal»,
en Cuadernos de historia del derecho, nim. 20, 2013, p. 381. Disponible en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4791800.

(115) CastrO Y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZURNIGA, M., 0p. cit., p. 416.

(116) CP de 1848, Cap. II, T. XIV.

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



El contexto juridico-penal de los delitos ... 401

animales... en el caso de que lo sustraido fueran derechos, acciones o
cosas inmuebles, ya no podia considerarse como un delito de hurto,
sino de usurpacion.

4)  Que se lleve a cabo sin la voluntad de su duefio.

La proporcionalidad de la pena se configuré en funcién del valor
de lo sustraido, en donde podemos diferenciar tres niveles. En el més
elevado se encontraban los hurtos de mayor cuantia, esto es, los que
superaban los 500 duros, castigados con la pena de presidio menor.
Esto suponia una condena minima de 4 afios, pudiendo incluso exten-
derse hasta los 6 afios si el juez aplicaba el grado maximo en funcién
de la gravedad del hecho. En un segundo nivel estaban los comprendi-
dos entre 5 y 500 duros, que eran castigados mediante presidio correc-
cional (de 7 meses a 3 aflos). Aunque el maximum de la pena ya era de
cierta envergadura, se ha de tener en cuenta que muchos de los hurtos
que se producian dentro de esta cuantia tenian poca relevancia. En
este sentido, si el juez estimaba la menor entidad del suceso y las
pruebas de culpabilidad del acusado resultaban escasas, debia impo-
nerse la pena en su grado minimo(117), que para el caso que nos
ocupa, suponia un tiempo en presidio entre 7 y 16 meses(118). Ante
su disconformidad por esta regulacion, el diputado Mayans presentd
una enmienda en el Congreso de los Diputados. Su punto de vista
resulta de notable interés; ademds de su formacién como jurista,
estuvo vinculado al &mbito de la justicia durante gran parte de su vida,
por lo que sus argumentos ante la Cdmara estaban fundamentados
bajo un conocimiento técnico de la materia(119). Segin argumento,

(117) La2.*regla de la Ley provisional del Cédigo penal de 1848 establecia lo
siguiente: «En el caso de que examinadas las pruebas y graduado su valor adquieran
los tribunales la certeza de la criminalidad del acusado, pero faltare alguna de las cir-
cunstancias que constituyan plena probanza, segtin la legislacién actual, impondran
en su grado minimo la pena sefia lada en el Cédigo». Ibid., regla 2.2, p. 207.

(118) Este tiempo podia reducirse atin todavia mds, pues al tratarse el presidio
correccional de una pena calificada como divisible, el Codigo establecia que debia
aplicarse para la misma la inmediatamente inferior en caso de observarse dos o mas
circunstancias atenuantes y ninguna agravante. /bid., articulo 74, regla 5. En esta
ocasion, le corresponderia la pena de arresto mayor (de 1 a 6 meses).

(119) Luis Mayans y Enriquez de Navarra procedia de una familia de la
pequefia nobleza rural valenciana. Su posicién acomodada le permitié cursar estudios
en Derecho, ejerciendo posteriormente durante varios afios como abogado.
Desde 1835 empez6 a ostentar diferentes cargos: primero juez de primera instancia en
Ferrol; después en 1837 magistrado de la Real Audiencia de Zaragoza, y ese mismo
afio obtuvo el acta de diputado por primera vez. Pasé unos afios retirado de la vida
politica, pero tras finalizar la regencia de Espartero volvi6 a ser elegido diputado. Fue
desde entonces cuando tuvo una intensa vida politica. Participé en diferentes debates
de importancia para el Estado, como el de la Constitucién de 1845 en la parte corres-
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los hechos judiciales de hurtos que no sobrepasaban los 500 duros
representaban unas 950 causas de cada 1000 sentenciadas por los tri-
bunales: «que responda por mi el pueblo de Madrid, en donde desgra-
ciadamente ese delito es tan frecuente»(120). Se mostrd partidario de
continuar con el arbitrio de los tribunales; segtin su parecer, «castigar
con siete meses de presidio correccional a un ladrén de profesion, no
es pena, es un aliciente al crimen»(121). Ademads de apuntar las con-
secuencias funestas y alarmantes que tendrian para la sociedad incluir
en la norma tan infimo correctivo, no perdi6 la oportunidad en subra-
yar la complejidad que ofrecia el Cddigo para cualquier persona,
resultdndole muy dificil a la mayoria de la gente obtener un conoci-
miento de la pena en la que podian incurrir. A su parecer, los Cédigos
debian ser «claros y sencillos, y francamente lo digo, mucho trabajo
ha de costar a la mayor parte del pueblo espafiol saber qué pena se
impone por un acto, pues para averiguar qué pena le corresponde por
el Codigo, se necesita un gran estudio, se necesita muchisimo trabajo;
y si los Cddigos se escriben para que el pueblo los entienda, bien
puede decirse que lo que es este no lo entenderan»(122). Bien podria-
mos pensar a priori que lo sefialado por Mayans podia ser consecuen-
cia del escaso nivel de alfabetizacién que existia para aquella época,
por lo que dificilmente podian conocer este aspecto si apenas sabian
leer. Pero el desconocimiento del cdlculo y aplicacién de las penas no
era una cuestion ligada al nivel educacional de la sociedad, ya que ésta
siempre ha resultado una tarea ardua dentro del derecho penal espa-
nol, debido al variado niimero de factores y reglas que deben valo-
rarse. Su enmienda no fue aprobada, y tuvo como réplica al ministro
de Gracia y Justicia Lorenzo Arrazola, quien durante su intervencion
hizo referencia sobre el beneficio que suponia aplicar el minimum de
la pena: «la sociedad tiene la ventaja de que no resultard la impunidad,
y la victima tiene la seguridad de que no se le echara todo el rigor de

pondiente a Justicia, en los de orden publico y Cédigo penal, o en las negociaciones
para el Concordato de 1851, entre otros. Asimismo, ejercié cargos de gran relevancia.
En cinco ocasiones diferentes estuvo al frente de una cartera ministerial; tres veces
como ministro de Gracia y Justicia y otras dos como ministro de Estado. Fue elegido
presidente del Congreso de los Diputados en 1848 y reelegido para el cargo durante
las tres legislaturas siguientes hasta 1852. También ejercié como magistrado del Tri-
bunal Supremo en 1856, aunque renuncié un mes después de ser nombrado. Su dltimo
cargo de relevancia fue al frente de la comision de notables encargada de redactar el
proyecto de la Constitucién de 1876. Disponible en: http://dbe.rah.es/biogra-
fias/16340/luis-mayans-y-enriquez-de-navarra.

(120) DSC, legislatura 1847-48, sesion 16 de marzo de 1848, ndm. 84, p. 1812.

(121) Ibid., p. 1813.

(122) Id.
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la ley; en fin, asi se presenta un medio equitativo, graduado, propor-
cional, que hard que la pena sea arreglada al delito»(123).

En el escalén mas inferior se situaban los hurtos que no sobrepasa-
ban los 5 duros, cuyo castigo se reducia al arresto mayor (de 1 a 6
meses). Sin embargo, con la reforma del Cédigo en 1850 la situacién
varié drasticamente, al poder oscilar la pena entonces de arresto mayor
a presidio correccional en su grado minimo(124), esto es, el triple del
maximum respecto a lo legislado anteriormente. La respuesta a este
endurecimiento podemos encontrarla en el inmenso volumen que pre-
sentaban los hurtos por debajo de la citada cantidad(125).

Cuando se desconociera el importe de lo sustraido, los jueces esti-
maban una cantidad lo méds aproximada posible, teniendo en cuenta el
principio de jurisprudencia universal que recordaban Castro y Orozco
y Ortiz de Zuiiiga, esto es, «en caso de duda se adopte la interpretacion
mas favorable a los reos»(126). El Cédigo reguld en su articulado otra
forma de ejecucion de este delito. En este caso, el dinero u otra cosa
mueble que senalaba este precepto, no se obtenia mediante la astucia
del ladrén, sino que, con dnimo de lucrarse, simplemente negaba
haberlo recibido a través de préstamo, depdsito u otro titulo que impli-
cara su devolucién(127). El diputado Ferndndez Baeza se mostré cla-
ramente partidario de discernir el importe de lo hurtado m4s allad de lo
que regulaba el Cddigo, considerando injusto que recibiera la misma
condena el que sustraia 10.000 o 1000.000 de reales. Para hurtos de
cuantioso valor, como este tltimo, se propuso «la deportacién a puntos
distantes de donde costase mucho el volver, como por ejemplo las islas
Marianas»(128). Sus demandas no se extendieron mas alla de los deba-
tes del Congreso, y tan s6lo una semana después de los mismos qued6
finalmente aprobado el Cédigo penal bajo el articulado que ya se habia
definido, esto es, no distinguiéndose una proporcion de las penas para
los hurtos cuyo valor excedieran de los 500 duros.

2. Tipo agravado

Las circunstancias agravantes para calificar el delito de hurto esta-
ban basadas en dos hechos: la naturaleza y lugar de lo hurtado, asi

(123) Ibid., p. 1815.

(124) CP de 1850, articulo 438.3.

(125) Para 1861 representaban el 51% del total de los hurtos. Estadistica de la
Administracion de Justicia en lo Criminal, 1860, p. 67.

(126) CastrO y OROZCO, J. y ORTIZ DE ZUNIGA, M., 0p. cit., p. 427.

(127) CP de 1848, articulo 426.

(128) DSC, legislatura 1847-48, sesion 11 de marzo de 1848, ndm. 80, p. 1735.
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como la habitualidad. En ambos casos se sancionaba con la pena
inmediatamente superior en grado. La primera de las circunstancias se
daba cuando lo hurtado guardaba relacion con «cosas destinadas al
culto y se cometiere en lugar sagrado o en acto religioso»(129). La
accidn entre hurtar una gallina en el campo o sustraer un pequefio
adorno en una iglesia podia tener escaso valor, esto es, inferior a 5
duros. A pesar de la similitud econdémica, no lo era de igual modo en
términos juridicos en la Espafia de mediados del siglo x1x. En el
segundo de los casos, el delito se producia en lugar sagrado, aumen-
tdndose de esta manera la gravedad del suceso, al ser reconocido como
circunstancia agravante(130). Siguiendo las reglas que sefialaba el
Cddigo, el tribunal debia de aplicar entonces el maximum dentro del
grado de dicha pena(131); este aspecto es lo que marcaba la diferencia
con otros hurtos respecto al menor o mayor castigo aplicado. Al igual
que en el robo con fuerza en las cosas, en este tipo agravado puede
verse reflejado el peso otorgado por los moderados a la confesionali-
dad catdlica del Estado. Para Pacheco la prescripcion de este articulo
se situaba dentro de la normalidad, justificando el mismo como conse-
cuencia de la tradicion religiosa que habia seguido siempre el pais:
«es un principio que no puede extrafarse en una nacién como la espa-
fiola, con sus hébitos de catolicismo»(132).

La habitualidad fue la otra situacién establecida en la norma para
la agravacidn de la pena, entendiéndose que se incurria en ella cuando
se ejecutaban tres hurtos con un intervalo menor de veinticuatro horas
entre cada uno de ellos(133). Para la aplicacion de esta disposicion el
legislador del 48 Gnicamente tuvo en cuenta a los hurtos, descartando
incluir otros delitos andlogos contra la propiedad, como los robos o
defraudaciones. Alvarez y Vizmanos se mostraron disconformes con
esta regulacién, no considerandola «ni necesaria ni justa», pues el
libro I del Cédigo ya contemplaba la acumulacién de las penas. Cierta
es la severidad que indicaron sobre este aspecto, ya que, si se juntaban
éstas con la referida en el presente articulo, la penalidad impuesta al
reo podia crecer, como bien sefialaron, en «proporciones
espantosas»(134). Cuando se modificé el Codigo en 1850 se calific
como agravante de hurto no sélo la reincidencia del mismo, sino ade-

(129) CP de 1848, articulo 428.1.

(130) 1bid., articulo 10.19.

(131) Ibid., articulo 74.3.

(132) PacHEco, J. E, op. cit., t. 111, p. 327.

(133) CP de 1848, articulo 428.2.

(134) Vizmanos, T. M. y ALVAREZ MARTINEZ, C., op. cit., t. 11, p. 476.
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mads la llevada a cabo en otros delitos similares(135). La reforma
incluyé en el articulado una nueva circunstancia en la agravacion de la
pena, la cual se producia cuando el hurto «fuere doméstico o intervi-
niere grave abuso de confianza»(136).

En cualquiera de estas tres circunstancias se aplicaba la pena supe-
rior en grado sefialada anteriormente. Esto suponia una diferencia pri-
mordialmente notable cuando lo hurtado superase los 500 duros,
variando entonces la pena de presidio menor a mayor. En términos
reales para el reo, significaba el doble de tiempo en prision si el juez o
tribunal estimaban la mayor gravedad del hecho, cuyo tiempo podia
oscilar de 6 a 12 afios. No obstante, hemos de tener presente que el
perfil delictivo de la mayoria de los ladrones no se situaba en este
nivel, sino muy por debajo de éste, caracterizado por pequefios rateros
que cometian delitos de escaso perjuicio econémico o gravedad(137),
cuyas condenas eran relativamente cortas. Sin embargo, el continuo
acometimiento de actos punibles de esta clase, por muy pequefios que
fueran, podia alterar drasticamente la situacion del reo y hacerle pasar
afios encerrado en presidio.

3. El hurto doméstico

Dentro de las conductas penales habituales del siglo X1x es de
especial interés sefialar la del hurto doméstico, una modalidad delic-
tiva que en opinién de Pacheco era la «mds grave y repugnante» (138)
de todos los hurtos. A diferencia del ladrén comtin, que actuaba en la
calle aprovechando la coyuntura que inesperadamente se le presentara
y bajo el peligro de ser atrapado, este tipo de malhechor actuaba en un
escenario que le otorgaba cierta ventaja: el domicilio. Al trabajar
como empleado o criado en una casa, disponia de todo el tiempo nece-
sario para idear y perpetrar su accion, sin apenas riesgo alguno en su

(135) CP de 1850, articulo 439.

(136) Ibid., articulo 438.2. Observamos un endurecimiento de la pena especial-
mente significativo en relacién con el Cédigo de 1822; en dicha norma, el criado que
abusaba del conocimiento que tenia sobre las cosas de su amo y sustrafa las mismas,
era condenado al trabajo de obras ptblicas por el tiempo de un mes a un afio, es decir,
un castigo mucho menor que el impuesto en 1850. CP de 1822, articulo 779.

(137) Tomando como ejemplo el afio 1859, podemos observar que hubo 8759
penados por hurto. En mds de la mitad de los procesados que finalmente acabaron
condenados a una pena determinada, el valor de lo sustraido resulté ser inferior a 5
duros, y en casi las tres cuartas partes de los mismos, el valor se situaba por debajo de
los 500 duros. Estadistica de la Administracion de Justicia en lo Criminal, 1860,
pp. 48-49.

(138) PacHECO, J. F., op. cit., t. 111, pp. 327-328.
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ejecucion. Beneficidndose del acercamiento y trato que le unia al
duefio de la casa, podia delinquir con seguridad, garantizindose gran-
des probabilidades de éxito. Cierto es que en aquella época las tareas
domésticas se asociaban a la mujer, y por ende, era frecuente que ésta
estuviera relacionada con este tipo de delito(139). A pesar de ello, no
podemos limitar el mismo a la figura femenina, al ser muchos hom-
bres los que también lo llevaron a cabo.

A pesar de que constituia un ilicito muy frecuente, no se incluyé
dentro del capitulo dedicado a los hurtos, haciéndose constar tnica-
mente la conducta referida al abuso de confianza, la cual se regul6 por
primera vez como circunstancia agravante(140). La reforma de 1850
vino a modificar esta situacion, tipificindose el hurto doméstico como
un tipo agravado del delito de hurto(141), una muestra més de la rele-
vancia que otorgaron los moderados a los delitos contra la propiedad.
Esta medida tuvo buena aceptacién entre los comentaristas del Cédigo.
Pacheco atribuy6 a este tipo de delincuente una mayor gravedad que
al resto: «el que nos roba... abusando de nuestra confianza, es mds
criminal que quien no tenia con nosotros semejante lazo»(142). Por su
parte, Alvarez y Vizmanos hicieron igualmente énfasis sobre ello:
«Abusar uno de la confianza, que en €l puso quien le constituy6 depo-
sitario, administrador o encargado bajo cualquier concepto de conser-
var, manejar o cuidar de dinero, efectos o cosas muebles, es delito que
lasleyes necesitan castigar como un atentado contrala propiedad» (143).
Alejandro de Bacardi indic6 que esta clase de actos merecian un
escarmiento especifico: «El que burla indignamente la confianza que
otro pone en él, comete un acto vil, comete una inmoralidad digna de
severo castigo»(144). El legislador del 48 habia previsto circunstan-
cias agravantes para el delito de hurto, pero no lo hizo para aquellos
casos que pudieran atenuar la responsabilidad criminal, situacién que
gener6 debate en el Congreso. El diputado Ferndndez Baeza criticd

(139) El profesor Gémez Bravo nos recuerda que el hurto doméstico prolifero
mucho mds que la ladrona de ferias. GOMEZ BRrAVO, G., Crimen y castigo: cdrceles,
delito y violencia en la Espafia del siglo xix, Tesis doctoral leida el 24 de febrero
de 2004 en la Universidad Complutense de Madrid, 2004, p. 498.

(140) CP de 1848, articulo 10.9. Mediante este precepto el Cédigo del 48
vuelve a convertirse en un referente en la codificacién penal espafiola La legislacién
extranjera (Cdodigo penal brasilefio y francés) sirvié como referente a los liberales
espafioles en la aplicacion de esta medida. PACHECO, J. F,, op. cit,, t. 1, pp. 226-228.

(141) CP de 1848, arts. 441 y 443. Hubo cierta analogia con el Cédigo penal
francés. Ibid., 330-338.

(142) Ibid., p. 228. )

(143) Vizmanos, T. M. y ALVAREZ MARTINEZ, C., op. cit., t. II, p. 495.

(144) BAcCARDI, A. DE y SARDA, J., op. cit., p. 28.
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esta cuestion, pareciéndole incomprensible que no se otorgara cierta
indulgencia al reo que hubiera ayudado en la investigacién del ilicito
y repusiera el dafio causado; asi pues, considerd que la confesion del
delito y restitucion de lo hurtado debian tipificarse como una circuns-
tancia atenuante: «Cuando un hombre confiesa sencilla y espontanea-
mente su delito, como que dice la verdad, da todos los datos para
descubrir los demads reos, que a no ser €1 quedarian impunes haciendo
dafos a la sociedad»(145). La réplica en sus comentarios fue abor-
dada por el diputado Calder6én Collantes, quien se mostr6 rotunda-
mente opuesto a ello, manifestando que la confesion del reo, bien de
manera espontdnea o antes de ser llamado a juicio, servirian para
«dejar impune en muchos casos al delincuente solo por haberse pre-
sentado a hacer la confesién de su delito y sin que hubiese disminuido
en lo mas minimo el dafio causado a la sociedad» (146).

VI. CONCLUSIONES

Dentro del ambito juridico-penal de mediados del siglo xix, los
delitos de robo y hurto se tipificaron bajo una conducta delictiva
comun, consistente en la apropiacion de un bien mueble, que se hacia
sin la voluntad de su duefio y con d4nimo de lucro. En el modo de eje-
cucidn del delito es donde radicé la principal diferencia, caracterizan-
dose el hurto por no poner en peligro la vida o integridad fisica de las
victimas, ni tampoco destruir las cosas que constituian un obstaculo
para alcanzar el objeto que se deseaba tomar.

El robo con violencia o intimidacién en las personas fue al que se
castigé con mayor dureza en el Cédigo penal de 1848, no sélo entre
los delitos analizados, sino ademads entre todos los referidos contra la
propiedad. Se fij6 para el mismo un rango punitivo que abarcé desde
el presidio mayor a la pena de muerte. La penalidad aplicada resulté
ser ain mds elevada que la contemplada en el Cédigo de 1822, donde
no se incluyé la pena capital. El nuevo texto publicado en 1850 con-
servé los mismos tipos cualificados regulados en 1848, y en relacion
con la pena de muerte se mantuvo la orientacién retributiva del
Cédigo; sin embargo, con la reforma de 1850 el minimum se redujo
en 5 afios respecto a lo dictado con anterioridad, al incorporarse a la
norma aquellos casos en los que no hubiera existido gravedad en la
violencia o intimidacidn ejercida. No obstante, conviene resaltar que

(145) DSC, legislatura 1847-48, sesion 11 de marzo de 1848, nim. 80, p. 1734.
(146) Ibid., 1739.
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el legislador no fue muy ambicioso en este sentido, pues mantuvo el
minimum que ya se contemplaba en el Cddigo de 1822 (7 afios). A
pesar del esfuerzo del legislador por tipificar una pena més liviana, lo
cierto es que el Cédigo de 1850 siguié mostrando su caracter intimi-
datorio e injusto, descartando incluir un tipo atenuado, en el que se
hubiera tenido en cuenta el escenario del delito, el valor de lo sus-
traido y el nimero de intervinientes en la ejecucion de los hechos.
Aminorar las sanciones en un delito de menor trascendencia hubiera
resultado mas proporcional.

La reforma de 1850 no se emple6 en la creacion ex novo de un delito
de robo con fuerza en las cosas, sino que fue dirigida a mitigar la pena-
lidad del ya existente. Asimismo, la modificaciéon del Cédigo aportd
como novedad a este tipo penal la reincidencia, tanto en los robos ejecu-
tados en lugar sagrado o iglesia, como en lugar habitado. En el robo de
objetos con fuerza en las cosas y en lugar no habitado, se establecié una
diferenciacion de la pena en funcidn del valor de los objetos sustraidos,
recayendo un menor castigo para aquellos robos que no excedieran
los 5 duros; pero con la modificacién del Cédigo en 1850 se fijé una
mayor severidad, cuyo maximum pasé de 6 a 36 meses, un aumento
desproporcionado qué fue justificado por los numerosos ilicitos que se
producian dentro de este importe. Como consecuencia de ello, el juez
debia ser muy cuidadoso cuando se dispusiera a cuantificar el valor de
los sustraido y a condenar al reo, al moverse éste en una delgada linea
que suponia una gran diferencia respecto al tiempo en prision. En el
robo en iglesia no se tuvo en cuenta el valor de lo sustraido, pendndose
de igual manera robos de diferente cuantia econdémica. En cuanto al
robo de objetos destinados al culto en lugar sagrado o acto religioso, no
sufrié variacion alguna; a su vez, se intensific6 punitivamente este delito
respecto al ejecutado en lugar habitado. Las situaciones descritas res-
ponden a la especial proteccidn juridica que se otorgd a la figura de la
iglesia. A pesar de la extensa casuistica, no se tipificaron aquellos robos
cometidos en lugar no habitado y sin armas, los cuales deberian haber
incluido una punicién menor. De igual manera, hubiera resultado con-
veniente la creacién de un subtipo atenuado en funcion del valor de los
objetos sustraidos. Pero nada de esto se llevé a cabo, ni en el Cédigo
penal de 1848, ni en su reforma de 1850.

La tipificacion en el hurto se baso en el valor de la cosa sustraida,
para lo cual se realizé una division tripartita: superior a 500 duros,
entre 500 y més de 5 duros, y hasta 5 duros. Los hurtos de menor entidad
sufrieron una profunda transformacién a raiz de la reforma del Cédigo,
cuyo maximum practicamente se triplico (pasé de 6 a 16 meses), unido a
la importancia que supuso elevar la pena dentro de la escala gradual

ADPCP, VOL. LXXVII, 2024



El contexto juridico-penal de los delitos ... 409

sefialada por el C6digo; es decir, se mantuvo el arresto mayor y se afiadio
el presidio correccional. Este aspecto no era un asunto baladi para el reo,
ya que el cumplimiento de su condena no se produciria exclusivamente
en una casa publica destinada al efecto, como sefialaba el Cédigo, sino
que en funcién de la sentencia judicial existia la posibilidad de que fuera
enviado a presidio. De manera rotunda, representd un rigor excesivo por
parte del legislador, pues como bien se conocia en la época, el encierro
en este tipo de establecimiento penal era el peor destino que podia sufrir
un delincuente. El tipo agravado se identific con la sustraccion de obje-
tos destinados al culto en lugar sagrado o acto religioso, y con habituali-
dad. La reforma del Cédigo en 1850 sustituy6 esta ultima circunstancia
por la reincidencia en la misma o semejante especie de delito; a su vez,
incorpord una nueva tipificacion, basada en el hurto doméstico o con
grave abuso de confianza.
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