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CAPI TULO I

VISIoN DE LA DOCTRINA PENAL SO0BRE LA REFORMA

JURiDICO PENAL DE LA ILUSTRACISN



La legislacion penal no se

preocupo de mantener la
proporcionalidad de la pena
defendida por los teoricos.

Cuando un delito llegaba a ser
plaga social, (la Monarguia) no
se detenia ante consideraciones
tedricas vy castigaba
generalmente con 1la pena de
muerte a los autores, complices
0o encubridores, facilitaba la
prueba procesal vy empleaba
todos los procedimientos
represivos que estaban en su
toda poderosa mano..." (Tomas vy
Valiente. 196%2.p 359).

"...Uno se imagina que se esta

abriendo al mundo y lo paga con
la ceguera de 1lo cercano. Es
incomprensible la sobervia con
que decide qué es lo importante
0 no a uno. Todas las lineas de
la experiencia estan
preestablecidas sin que uno se
de cuentas todo lo que no se
llega a captar con letras pasa
desapercibido vy ese feroz

apetito llamado afan de

conocimiento no se percata de

lo que se le escapa."”" (Canetti,

Munchnik, Barcelona).



I. ASPECTOS GENERALES

E1l objeto de este capitulo es recoger
sitematicamente, las apreciaciones que sobre la reforma
juridico penal de la ilustracion, hacen los autores del
derecho penal, tanto en sus caracteristicas y princi-
pios, como en la explicacion de su contenido ideoldégico.
Para que sirva de punto de relacion entre ulteriores
capitulos (en 1los que se hard un revisidén de esta

presentacion de la Ilustracidn).

Con relacién a las Tfuentes, encontramos una
dificultad general en cuanto que las obras de derecho
penal, en términos generales, no estan directamente
encaminadas a recoger o explicitar esta tematica; sino

que es preciso hacer un andlisis selectivo en ellas.

En el desarrollo de este capitulo aparecen aprecia-
ciones de autores ajenos a la doctrina penal, bien por
que en algunos casos son fuentes indirectas de ellos, o
bien por que al ser sus obras interpretaciones de la
jlustracien que profundizan la orientacidén seguida por
la doctrina penal prestan una mayor claridad

explicativa.



No se efecda en este capitulo un andlisis directo
sobre las obras de los autores ilustrados aunque no por

ello se dejen de tener en cuenta.

II. PLANTEAMIENTOS DE LA DOCTRINA PENAL EN GENERAL

A. CARACTERiISTICAS Y PRINCIPIOS (1) DEL SISTEMA

PENAL DEL ANTIGUO R&GIMEN Y DE LA ILUSTRACIGSN

1. Consideraciones previas.

No se pretende en este apartado realizar un estudio
historiografico en el que se determinen las
caracteristicas del Antiguo Régimen y de la Ilustracian
en su aspecto juridico-penal, ni en general, ni en

Espana.

Tanto el Antiguo Régimen como la Ilustracien los
denominaremos periodos para que el andlisis se haga

entre dos periodos concretos.



No existe en estos autores, ni en otros, una
definicion clara y precisa que permita delimitar cada
uno de estos conceptos (2). No obstante, se parte, en
general, de la existencia de un proceso de cambio del
Antiguo Reégimen a la Ilustracién, tanto en el &mbito

general como en el juridico penal (3).

2. El sistema penal del Antiguo Reégimen.

caracteristicas.

a. Delito-pecado.

Una de las caracteristicas que se han destacado de
forma generalizada, es la que resalta la intima relacién
existente, en la legislacién penal del Antiguo Reégimen,

entre el delito y el pecado.

Este fuerte nexo es explicado a través del poder que
tenia la Iglesia en esos momentos, que hacia a la
Ciencia estar al servicio de la Teologia (von Liszt,
1,914, p 355). Son los planteamientos teoldégicos, por
tanto, los que fijan el contenido de la ley penal. A
través de ellos se determina lo que esta "bien" y lo que

estd "mal", lo que es bueno y lo que es pecado.



El pecado y su gravedad son los que definen el
delito y su grado. La gravedad de la pena se medird por
la gravedad del pecado. El pecado es ofensa a Dios y la

pena su castigo.

"...La 1ley del soberano se confundia con la ley
natural o dada por Dios. En el soberano radica el Estado
y necesariamente el poder legal y de justicia. La pena
se concibe como un castigo, como la expiacidn del mal (o
pecado); se pena a quien se ha rebelado contra el
soberano (que seria lo mismo que contra Dios)" (Bustos,

Hormazabal, 1.980, p. 29) (4).

b. Severidad de las penas

La caracteristica mads destacada y en 1la que
coinciden la mayoria de los autores, es la consideracion
de la severidad de las penas en el Derecho Penal del

Antiguo Reégimen (35).

Entre estas penas, que han recibido calificativos
como crueles, desproporcionadas, duras, atroces,

absurdas, barbaras; se destacan la de muerte, los



suplicios, las torturas, las galeras, etc.

Si se miran los escritos referentes a este aspecto la
situacion descrita es muy impactante " ...La legislacion
penal medieval, con todo su rigor y dureza... no podia
ser ni peor ni mas cruel” (Arrollo de las Heras y Munroz
Cuesta, 1.986, p. 5B); era el "Derecho penal del horror"

(Mir Puig, 1.985, p. 630).

La formacidn de esta situacion terrorifica es vista
como un proceso en el que el Estado "naciente" reclamaba
para si todo el ambito politico. Con la concentracisn
del poder en el soberano y, con la respectiva pérdida de
poder por parte de la nobleza y la Iglesia, 1la crueldad

se acentuo hasta lo que conocemos como el ‘"despotismo

ilustrado®.

Esta caracteristica es destacada, en el andlisis
penal, como una de las mds importantes del Antiguo
Régimen. A partir de esta caracterizacion, el Antiguo
Reégimen serd representado e identificado ante todo como
la época de la crueldad y dureza penal en la que la pena
"ejemplar"” y modelo es la pena de muerte. Por el
contrario sera el humanitarismo lo que caracterizard e

identificara al Derecho Penal de la Ilustracidén.



c. Concentracién del poder (absoluto).

En el reégimen 1legal en general y en el penal en
especial se refleja una concentracidn del poder en manos
del Monarca, Que es, en dltima instancia, legislador,
juez, policia, etc.; su voluntad es la ley y su unica

guia podia venir del campo religioso.

Esta caracteristica se pone como complemento de las
anteriores en cuanto que el poder, al ser concebido de
manera absoluta Yy fundamentado en concepciones
religiosas, habilita, al no admitir limites, la crueldad
y atrocidad antes mencionadas, ademds de la inseguridad

y arbitrariedad del sistema.

No hay, una instancia intermedia entre la voluntad
del legislador y la ley, sdlo una superior, la voluntad
de Dios; no hay, entonces, un criterio limitador del
poder (6). Su voluntad es ley que rige para los demas,
el soberano no queda sometido a ella ya gque es su
voluntad la que prevalece sobre la 1ley, 1la gue 1la

deroga.

En este punto, al igual que el anterior, al ver las

manifestaciones de los diversos autores, la conclusién



es bien categdrica: "... una época en la que solia
reinar la total arbitrariedad del soberano® (Bustos

1984, p.&8).

d. Falta de claridad y unidad en la legislacién

La legislacidon de la época es caracterizada como una
recopilaciéon de leyes dictadas a través de la historia,
cuyas normas en algunos campos son repetitivas o
contradictorias y sin ninguna coherencia, ni sistematica

ni interna.

La descripcidén de los hechos delictivos se basaba en
la casuistica y es destacada por su oscuridad Yy

confusién (Rodriguez Morullo, 1.978, p. 39).

Este caracter de la ley penal del Antiguo Reégimen,

sumado a la amplia facultad de interpretacidn judicial,

da lugar a esta nueva faceta negativa que se resalta.

e. Arbitrio Jjudicial

Otra de las caracteristicas mds destacadas del

sistema penal del Antiguo Regimen consite en la libertad



absoluta del juez para interpretar la ley, no existiendo

limites para su actividad (7).

El Jjuez, mediante 1la libre interpretacién y la
aplicacion analogica, se convierte en real legislador ya
que en dicho proceso podia resultar aplicando una norma
legalmente inexistente, totalmente nueva, pudiendo
"...poner penas extraordinarias y arbitrarias" (Anton

Oneca, 1.949, p. 45).

f. Desigualdad ante la ley

El contenido de esta caracteristica se concreta

principalmente en dos aspectos:

En primer lugar, bace referencia a la existencia de
jurisdicciones especiales, el senorio, la iglesia, la
milicia, que constituian espacios de poder dominados por
estamentos sociales diferentes vy ello hacia que la
solucion a los problemas penales dependiese del

estamento sobre el cual recaia.

Por otro lado, en la definicidn y graduacion de la
pena intervenian consideraciones segdn la condicién de

noble o plebeyo de los sujetos activos y pasivos que

10



intervenian, de tal forma que por ello la pena variaba
en su contenido, gravedad y forma de ejecucidén (8). Esto
ayuda a explicar que 1los delitos mas gravemente
castigados fuesen los de lesa majestad, humana y divina

(Antén Oneca, 1.949, p. 45).

En si la legislacion estd cargada de elementos que
contribuyen a que los estamentos menos significativos de
la sociedad del momento reciban con mas rigor los
efectos del castigo estatal (Sainz Cantero, 1.970, p.

46) .

g. Sistema procesal de tipo inquisitivo.

Entre otras caracteristicas, reconocidas por algunos
autores, en las que el énfasis se hace mds en su cambio
en la época de la Ilustracion, pueden ser mencionadas:
1) La amplitud probatoria en 1la que se valoraba
excesivamente cualquier indicio por leve que fuese, se
admitian testimonios de inhabiles y se buscaba la
confesion mediante la tortura (Agudelo, 1.986, ps. 188,
302, 304). 2) La pena afecta a los parientes del reo. La
pena va mas alla de la persona que realiza el delito

involucrando a sus parientes quienes podian llegar a ser

11



desterrados, despojados de sus bienes, inhabilitados,

etc. (9).

3. El1 sistema penal de la Ilustracion

caracteristicas y principios

a. Caracteristicas de la Ilustracion

a.a Secularizacion del Derecho penal

La ruptura del binomio delito-pecado es considerada
como una de las principales caracteristicas del periodo

ilustrador (10).

El poder del Estado, del soberano, antes basado en
el poder divino, rompe este lazo de fundamentacion vy lo
traslada al ‘"pueblo", proclamandose 1la soberania

popular, respaldada en el contrato social.

Ahora el fundamento del poder estatal es el
"hombre". Su razén, "liberada" de la razdén divina , esta
llamada a gobernar todo el espacio politico ajeno al

religioso.

12



El hombre y sus necesidades se convierten, entonces,
en el fundamento del derecho penal que se erige asi como

el instrumento asegurador y protector.

"l.a desaparicion del fundamento teoldgico obliga a
buscar en 1la pena una finalidad de utilidad humana”

(Prieto Sanchis, 1.985, p. 294).

De esta forma, el dafo social como substituto del
criterio religioso del pecado, entra a ser el elemento
mads importante para la determinacidén de las conductas

criminales y su gravedad (11).

En cuanto a 1la importancia atribuida a la
secularizacion del derecho penal, de forma mayoritaria
se entiende que es el punto central y determinante de la
Ilustracién (12). En este sentido, 1la doctrina penal

resalta su importancia en el Ambito juridico-penal.

Asi, para algunos es el fundamento de todo el
proceso de cambioc (13) y para otros es un elemento

importante a tener en cuenta (14).

Existe en el periodo ilustrador una reorganizacion

del poder en la cual el hombre juega el papel central

13



desplazando a la religidén y a Dios como su artifice

principal.

En suma mas que proclamar el triunfo de la ideologia
secularista propia de la Ilustracion, se admite que en
la reorganizacién del poder, vy con ella la del Derecho
penal se plasma, por primera vez, la primacia del
pensamiento antes existente que pone en el centro de
tode al hombre. Es mas la concrecion, el triunfo de un
proyecto, que el origen e imposicidn de un nuevo ideal

que regird el desarrollo del Derecho Penal.

a.b Humanizacion de la pena

Es esta una de las caracteristicas més resaltadas
(15) por la doctrina penal sobre 1la ilustracion

juridico—-penal.

Basicamente esta "humanizaciodon" es caracterizada en
oposicién al aspecto cruel y excesivo del Antiguo
Régimen. La concrecion de esta humanizacion esta, en
altima instancia, en la suavidad y moderacion que
adquieren las penas a partir de dicho periodo. Seré

frecuente y generalizado leer en todas las obras de
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Derecho Penal sobre la "dulcificacidén”, "menor crueldad"
y "mitigacion" de las penas (16), en la reforma de 1la

Ilustracion.

Esta caracteristica y sus connotaciones pueden

reflejarse en las siguientes afirmaciones.

"...Uno de los elementos mds caracteristicas y tal
vez el mas visible del iluminismo penal es el espiritu
humanitario y de filantropia...un sentimiento...que
situado frente al panorama penal del Antiguo Régimen
habia de producir efectos inmediatos en favor de 1la
dulcificacian de los castigos y de 1los métodos

procesales." (Prieto Sanchis, 1.985, p. 295).

"El humanitarismo radicaba en modificar la situacion
existente de tormentos, penas de galeras, vy en general
penas de cardcter corporal" (Bustos, 1.984, p. 438).
Penas que-atentan contra la dignidad humana. Los medios
que wutiliza el legislador no pueden ir pues contra 1la
dignidad del hombre. "De ahi la abolicidén de la pena de
muerte, la proscripcidén de la tortura y la crisis que
sufre la pena privativa de libertad." (Bustos, 1.984, p.

b4) .
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"Tal vez sea éste el principio que en mayor medida
caracteriza el « origen » y la « evolucidén » del
contenido del sistema penal contempordneo. Nacio éste de
la mano de la reivindicacidn de una humanizacién del
rigor de las penas previstas en el derecho del Antiguo
Régimen. Fue un punto central del programa de 1la

Ilustracién..." (Mir Puig, 1.985, p. 78).

Dentro de la doctrina penalista existen posiciones
gue aunque reconocen el contenido humanitario de este
Derecho penal de la Ilustracion, no aceptan que su
origen esté en este periodo sino que se'origina en las
doctrinas cristianas (17). En segundo lugar, Yy sdélo
menciondndolo por ahora, no todos los autores ven esos
"efectos inmediatos" de 1la suavizacidn de las penas

(18).

a.c Limitacidén del poder

Esta caracteristica, aunque hace referencia a un

campo genérico, tiene gran relacidén con el Derecho Penal.

Se pretende, por un lado, la centralizacién del

poder en manos del Estado, pero por otro, se busca
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limitarlo para prevenir los abusos antes referidos

(Prieto Sanchis, 1.985, p. 290).

El poder estatal sufrird una doble reduccién, por un
lado, de forma general, el Estado queda sometido a las
normas Jjuridicas y por otro, en un nivel especifico, la
facultad punitiva del Estado esta limitada al minimo.
Sélo lo necesario, dado que el Derecho Penal reduce la
libertad del individuo (Radzinowicz, 1.968, p. 22): el
bien mds preciado de esta nueva sociedad. (Radzinowicz,
1.968, p. 6). E1l Derecho Penal se torna asi en la carta
magna de todos los individuos (Bustos, 1.983, T I1I, p.

31)

Las reformas, secularizacion, abolicidn de la pena
de muerte, etc., serdn tenidas como una ampliacidn de la

esfera de libertad del individuo (Cattaneo, 1983, p.12).

El Estado, por tanto, al ejercer su poder debe
respetar los derechos individuales que le impone limites
"en garantia de la segquridad juridica y de la 1igualdad

de todos ante la ley" (Antén Oneca, 1.949, p. 49).

A partir de este momento los principios que rigen el

Derecho Penal de la Ilustracion estdn llamados a cumplir
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una funcidén trascendental en el desarrollo del Derecho
Penal moderno, en su funcioen garantista deberan
establecer 1los 1limites del derecho de castigar del

Estado (19).

a.d Division de poderes

Esta es otra caracteristica, igualmente genérica del
dmbito politico, pero que tiene gran relacién con el
Derecha Penal vy que es destacada como propia de la

legislacidn ilustrada (20).

El absolutismo de la relacion de poder del Antiguo
Regimen, al cual se le atribuyen muchos de los
fenomenos que se le critican - arbitrariedad del Monarca
y de los Jjueces, abusos de poder, indefension del
procesado, etc.-, es reformado mediante la division de
poderes. Ruien gobierna no puede juzgar y quien juzga no
puede legislar. Bajo esta premisa, el juez solo se
limita a verificar si un hecho estd o no descrito por la

ley como delictivo.
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a.e Claridad y cardcter escrito de la ley

En clara contraposiciéen al caracter oscuro y ambiguo
de la legislacidon penal del Antiguo Reégimen, se destaca
como caracteristica del Derecho Penal de la Ilustracion

la claridad y el cardcter escrito de la ley penal (21).

Una clara idea la podemos encontrar en esta lectura:
"...el contenido de estos actos de intervencién han de
estar suficientemente detallados y especificados y, por
Gltimo, el ciudadano ha de tener la posibilidad real de
conocer con toda claridad el contenido de esos actos
como también el fundamento de ellos" (Bustos, 1.984, p.

&7).

En definitiva, se trata de la carta de nacimiento de
la dogmatica juridico penal. E1l desarrollo cientifico a
partir de ese momento debe buscar esa detallada vy
especifica descripcidéon de hechos que permitan conocer
con claridad al ciudadanc el contenido y fundamento de
las prohibiciones penales, al igual que los principios

que las rigen (22).
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a.f Limitacién al juez vy racionalizacion del

procedimiento.

En el campo procesal, los autores que analizamos
suelen ser mas extensos en el aspecto critico del
Antiguo Régimen que en las refomas elaboradas, ddandole

un tratamiento global.

No obstante, la caracteristica mds destacada en este
ambito radica en la eliminacion del arbitrio Jjudicial

(23).

El juez, cuya actividad antes podia ser calificada
de legisladora, ahora se veia desposeido de sus dos

grandes herramientas, la interpretacién y la analogia.

El juez no debe interpretar la ley (24), su funcion
es juzgar con el principio de legalidad y con unas leyes
claras. La interpretacion vy 1la analogia quedan

proscritas.
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a.qg Espiritu eminentemente critico.

También de carédcter global, esta caracteristica ha
sido referida al Derecho Penal, como el intento de
destruccidon del sistema penal del Antiguo Reégimen mas

que un intento de construccidén de un nuevo sistema (25).

En la TIlustracion "...prima una caracteristica
comian, su caracter critico. Su actitud metodolégica
fundamental es la de desentrarar la realidad que esté
bajoa las apariencias del estado de cosas existentes"

(Bustos, 1.984, p.118) (26).

Por ello, para estos autores, es valido extraer de
las criticas, hechas por los autores ilustrados,las
caracteristicas del Antiguo Reégimen, va que, su
intencién era desvelar la realidad oscura del Antiguo

Regimen.

Por ello, "El derecho penal nace impregnando por una
metodologia critica y practica como caracteristica
com4an” (Bustos, 1.984, p. 119), metodologia que variara
en el desarrollo del Derecho Penal de una posicion

critico-negativa a una positiva (27).
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a.h Racionalismo, utilitarismo y Jjusnaturalismo.

Esta caracteristica o caracteristicas han sido
recogidas aisladamente por los autores bien como
corrientes enfrentadas entre los diversos autores de la
ilustracién (28) o bien como "a&nimos" conflictivos en

cada autor ilustrado (29).

Para Bustos, estos elementos integran una visidén
global, propia de la Ilustracién. Aunque, en principio,
son aspectos contradictorios, la Ilustracidn presenta un
planteamiento integral de ellos que estructuran sus
planteamientos. Con el surgimiento del Estado de Derecho
liberal estos elementos son posteriormente divididos,
dando lugar sus componentes a las diversas corrientes de
las escuelas penales. La Escuela Clasica, recogera la
racionalidad como absoluta. La Escuela Positiva,
recogerd el utilitarismo y pragmatismo, dando lugar a la
Criminologia y luego en su intento ecléctico de union,

aparece la Politica Criminal (1.983, T.I, ps. 30s).
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b. Principios

b.a Principio de necesidad (legitimidad).

Con 1la secularizacién con que se caracteriza al
Derecho Penal de la Ilustracién se deja sin fundamento
al derecho de castigar del Eétado (30). La exaltacion de
la libertad del individuo y sus derechos correlativos

para ser limitados requieren una nueva fundamentacidn.

"LLa personalidad humana se levanta a pedir cuentas a
la sociedad de la razdén de ser de la pena, poniendo en
tela de juicio la legitimidad de la accién social sobre

los derechos del individuo". (Pessina, 1.919, p. 137).

Por ello, "...no es raro entonces que la cuestiaon de
la legitimidad del ius puniendi sdélo se venga a plantear

con los autores del Iluminismo". (Bustos, 1.984, p. 44).

A partir de alli, la necesidad se convierte en el
principio legitimador de la pena, "Existe unanimidad en
que la justificacién de la pena reside en su

‘necesidad’'. Una sociedad que quiera renunciar al poder
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punitivo renunciaria a su misma existencia. la necesidad
del derecho penal constituye una realidad que nos ofrece

el conocimiento empirico" (Maurach, 1.9462, p. 63).

Asi, la legitimidad del derecho del Estado a
castigar se buscard en la proteccion de la sociedad.
S6lo en la medida que el Derecho Penal sea ‘'necesario"
para la proteccion de la sociedad estard 1legitimado

(31).

lLa nueva legitimacion ya no serd la delegacion del
poder divino sobre el Monarca, sino que serd la

necesidad de defender la sociedad.

Este serd un principio a mantener y que, tal caomo
afirma Bustos, "hoy reaparece can amplio

reconocimiento". (1.984, p. 49).

Es pues indiscutible la trascendencia de este
principio en el Derecho Penal actual, vya que el lo
fundamenta, lo legitima y le fija el limite minimo. En
¢l sdélo estd legitimada la minima intervencidén, la
"necesaria". Que, como dice Mir, integra lo que hoy se
conoce como limites del ius puniendi en un Estado social
(principio de utilidad, principio de subsidiariedad vy

cardcter fragmentario) (1.985, ps. 72ss).
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Esta posicion resalta el principio de la necesidad
de 1la pena como el fundamental para su aplicacian vy

medida (Bustos, 1.983, 7.1, p. 29).

b.b Principio de la prevencion

Para Antén Oneca el "mérito de las doctrinas
humanistas fue poner en primer plano el problema de la

prevenciéon”" (1.944, p. 34).

La pena busca principalmente prevenir los delitos.

Se pretende con ella que sirva de contra-motivacion al

delito.

b.c Principio de igualdad.

En contraposician a los privilegios Y
jurisdicciones especiales del Antiguo Régimen, ahora se
plantea una igualdad ante 1la ley. Toda conducta

delictiva debe ser castigada con la misma pena. La ley

debe ser la misma para todos (32).
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"La igualdad, como condicion de los castigos, tiene
el mismo origen de todas las demas igqualdades ... ©Se
habia llegado a un extremo de privilegios vy de
diferencias, ...3 y estallando entonces las fuerzas
comprimidas, vino 1la revolucion moral y material del
siglo XVIII. Como la desiquladad habia sido el
distintivo de la época anterior fue necesario proclamar
la igualdad; para sentar una completa contradiccion con

aquella" (Pacheco, 1.8B42, p. 98).

Su incidencia actual la destaca Ramero confirmdndola
cémo una de las bases del Derecho Penal establecido por

la Tlustracion (1.987, p. 140).

Cabe advertir que el principio de igualdad es uno de
aquellos principios en los que se ha considerado que
solo existe un planteamiento formal y cuya
materializaciéon debe buscarse; trabajo gue desarrollan

estos autores penalistas, principalmente desde el ambito

de la Politica Criminal.
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b.d Principio de legalidad.

Dentro del afan limitador del poder del Estado, el
Derecho Penal de la Ilustracidon es caracterizado por el
principio de legalidad (33). Cuya enunciacién latina se
adjudica a Feuerbach (34) y consiste, en que todo delito

debe estar expresamente contemplado por la ley (35).

"...se concibe como limitador del poder punitivo del
Estado dotado de sentido garantista para la libertad del

ciudadano" (Mir, 1.985, p. 62).

La mayoria de los autores comienzan reconociendo
precedentes anteriores pero concluyen que es en este
periodo ilustrador, con su plasmacién legal, cuando se
logra "elevarlo a axioma”, ‘'"consagrarlo politicamente",
obtener su "mayor desarrollo", su "total

reconocimiento"”" (36).

Sin embargo, posiciones minoritarias como Guallart,
aunque admite que no se da la plasmacién de este
principio tal como lo trae la ilustracien, si admiten

que existen claros "atisbos" de €l en el Derecho Penal
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aragones antecedente (1.977, ps. 79ss); y Lépez Ricorezo
que piensa que dicho principio ya se encontraba desde
las partidas y que siemrpe se cumplidé en Esparna (1.9535,

p. &) (37).

b.e Principio de proporcionalidad

Que la pena sea proporcionada al delito es un
principio propio de la Ilustracién (38) y se deriva, en

parte, de los antes enumerados.

"La ilustracion exige una proporcion entre hecho vy
culpabilidad, por puras razones de humanitarismo"

(Maurach, 1.962, p. 69).

Aunque tampoco estd clara la ubicacidn historica del
origen de este postulado, lo que se destaca como
rnovedoso es el criterio que se utiliza para medir 1la
proporcionalidad: el dafio social. (Masaveu, 1.922, p.

163)
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C. Importancia atribuida a los postulados de 1la

Ilustracion.

c.a Como base del Derecho Penal moderno

Ltos principios antes recogidos serdn considerados
por estos autores como la base sobre 1la que se

desarrollard el Derecho Penal moderno (39).

Le Ilustracién adquiere entonces un caracter
trascendente dentro del Derecho Penal moderno vya que
encuentra su fundamentacién en el desarrolle de 1los
principios alli consagrados. Determina 1los 'rasgos
nuevos" vy "casi permanente" del Derecho Penal moderno

(Beristain, 1.985, p. 28).

La solidez de la fundamentacion de estos principios
en cuanto son las "lineas maestras del vigente
ordenamiento penal" (Arroyo de las Heras y Muroz Cuesta,
1.986, p. 61), debe ser suficientemente fuerte ya que
una critica o el debilitamiento de ellos socavaria las

"bases" mismas del D.P. moderno.

29



c.b Fundamento histérico del D.P. garantista

Derivado del anterior, pero mas concreto, 1los
principios referidos infunden al Derecho Penal una

finalidad garantista (40).

A partir de ellos, el Derecho Penal en lo sucesivo
serda un mecanismo de caontrol estatal. Su objetivo sera
garantizar 1los derechos del individuo partiendo de 1la
libertad vy en dltima instancia protegiendo la "dignidad
humana". E1l desarrollo del Derecho Penal, asi concebido
y guiado por estos principios tiende vy 1logra una
humanizacion del mismo: la "humanizacidén" de la pena.
Derecho entendido como limite bdsico y primario cuyo

objetivo final es proteger la "dignidad del hombre".

Asi, hoy en dia se wva hacia "una fase de
humanizacién caracterizada por el refuerzo de las

garantias juridico-penales de la persona" (Cuello Caldn,

1.980, p. 65).

"...Estdn dadas las bases de garantia de un Estado

de Derecho que contindan vigentes hasta nuestros dias"

(Bustos, 1.984, p. 46)
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"El Derecho Penal modernc nace desde una perspectiva

garantista..."{(Bustos,1.984, p. 67)

"El derecho racional, introducido por la
Ilustracién....Es reconocido como institucidn humana,...
Este es el punto de partida histoerico-espiritual de 1la

Ilustracian.

Sus postulados ‘"politicos" se dirigen contra las
penas arbitrarias y a la limitacion del poder estatal
del absolutismo, incluso en la medicidn de 1la pena

(Maurach, 1.962, p. 68).

La posicién, ‘garantista' actualmente en la doctrina
penal moderna en Espafa, de una manera mds elaborada
utiliza los planteamientos de la ilustracidn para dar
alguna 1luz al desarrollo futuro de dicha ciencia,
haciéndolo desde una déptica eminentemente critica frente
a las corrientes mas rigidas del sector penal, que 1lo
han 1llevado hasta los planteamientos autoritarios como

los de la escuela de Kiel.

#™\ usca pues esta corriente, critica dentro del
discurso penal, presentarlo como un Derecho penal
minimo, un control del control, un Derecho penal de
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dltima ratio y garantista. En dltimas, limitar el poder
punitivo del Estado partiendo de los mismos principios
iluministas, intentando por diversos caminos darle un

contenido material y no simplemente formal a éstos.

d. Conclusiones al apartado.

Se parte de la existencia de un sistema penal del

Antiguo Régimen, caracterizado, principalmente, asi:

Desde el punto de vista de 1la justicia, era un
Derecho generador de desigualdades, lleno de
privilegios, que juzgaba a los individuos segun su
condicién social; desde el punto de vista legislativo,
constituia una recopilacian de normas casticas sin
claridad y unidad, con leyes arcaicas, multiplicidad de
fuentes, edictos, pragméticas, y costumbres; carente de
seguridad Jjuridica, tantg por el lado de los jueces como
del Monarca; excesivamente riguroso y cruel. En sus
fundamentos se tiene, la delegacién divina y por ello su
vinculo con la religidn, buscandose la expiacion moral y

la intimidacion colectiva,
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En sus métodos prodigaban los castigos corporales y
la pena de muerte, vy en su ejecucion se plasmaban
refinamientos de crueldad cuando se trataba de deter-

minados delitos.

En lo procesal todas esas notas estaban mas
acentuadas. Un proceso inquisitivo, rigurosamente
secreto, sin las garantias mas elementales de los
derechos de defensa. Existia una facultad absoluta para
la averiguacién de la verdad a cualquier precio, que
condujo a un sistema de pruebas legales, a la obligacion
del acusado de prestar juramento, a la implantacidén del
tormento para la obtencién de la confesidén, que era
considerada 1la reina de las pruebas. (Sainz Cantero,

1.970, p. 46).

Esta visién es presentada como uniforme vy globadl

para toda Europa.-

A fines del siglo XVIII, el movimiento de la

Ilustracién, produjo un cambio substancial en el sistema

penal hasta entonces reinante.

Este sistema, del Antiguo Regimen duramente

criticado vy desvelado por el pensamiento ilustrador,
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debe transformarse, y de hecho se transforma, dando
origen al Derecho Penal moderno que se basa y fundamenta

en las ideas de este movimiento.

En general un sistema fundado bajo ideas racionales,
utilitaristas y jusnaturalistas. En su aspecto politico
global, un sistema bajo postulados de limitacion del
poder estatal y divisidon de los poderes. En cuanto a sus
commotaciones juridicas desprendido de la religion y la
moral, que establece una igualdad de los individuos ante
la ley. En lo procesal un sistema sin interpretacidon y
apliccién analogica por parte de los Jjueces. En su
aspecto propiamente penal, un sistema menos cruel vy

severo, con leyes claras y escritas.

Un sistema que da lugar a un derecho penal guiado
por unos principios que no permitan castigar sino
aquello que es necesario para la defensa de la sociedad;
en la medida y proporcién que el hecho en si lo indique.
Con un castigo, aplicado a todos por igual, previamente

establecido en la ley y por un hecho en ella estipulado.
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B. EXPLICACISN DE LA REFORMA DE LA ILUSTRACIGSN

JURiDICO-PENAL

1. Consideraciones previas

Este apartado intenta recoger, sistemdticamente,
las principales explicaciones de la doctrina penal sobre
el contenido ideoldgico del movimiento de la

Ilustracidn.

Como aspecto metodoldgico, presentamos las diversas
formulaciones, clasificdndolas Yy compaginando sus
analisis en forma de debate, centrado en la

interpretacion del espiritu ilustrador.

Una clasificacion binaria permite agrupar las
diversas posiciones tedricas estudiadas, aungque en ella
no se ubican en forma estricta todos los autores sino
que, algunos pasaran de una a otra categoria al
considerar la existencia de una doble corriente o 4&nimo
en la ilustracién. No obstante, consideramos que la
clasificacién obtenida permite explicar y reunir todos

los autores estudiados.
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Estas dos posiciones las hemos denominado:

humanitarismo pietista y humanitarismo racional.

2. Espiritu humanitarista

a. Humanitarismo pietista o filantrdépico

(Sentimentalismo moralista).

Un sector de la doctrina penal parte, en general,
de la consideracién de que la doctrina cristiana
introdujo en la sociedad el sentimiento de piedad y el
amor al prdéjimo (41), vy que este sentimiento fue
arraigadndose en ella invadiendola en todos sus ambitos,

entre ellos el Derecho penal (42).

Asi surge, para estos autores, el caracter
"humanitario” de la reforma penal de la ilustracidn. Que
no es mas que el reflejo de 1la propagacién del
sentimiento de piedad y caridad cristiana que se
extendié con tal eficacia que "...llegd a ser opinion
general la humanidad, como inseparable de la Jjusticia"

(Pessina, 1.919, p. 138).
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De esta forma, lo humanitario adquiere un contenido
preciso. Sera un sentimiento de piedad, de amor al
préajimo, de caridad, introducido por las doctrinas

cristianas.

Es éste sentimiento, el que se revela contra 1la
crueldad y abusos del Antiguo Regimen. Es este
sentimiento, generalizado, el espiritu humanitario de la
reforma Jjuridico penal de la época de la ilustracidn, es
este su contenido y por ello su efecto sera plantear vy

traer la humanizacidn del Derecho penal.

En este sentido encontramos a lo largo de todo el

discurso penal analizando afirmaciones como:

"...ideas de caridad y amor al projimo"” son la base

del movimiento reformador (Cuello Caldn, 1.919, p. 174).

"Uno de los elementos mas caracteristicos y tal vez
mas visibles del 1iluminismo penal es el espiritu
humanitario y de filantropia. Se trata mé&s de un
sentimiento que de un principio de razén pero que
situado frente al panorama del antiguo régimen habia
producido efectos inmediatos..." (Prieto Sanchis, 1.985,

p. 295).
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Este movimiento es "...el primer grito de la
conciencia pudblice que horrarizada”" (Soler R, 1.%214, p.

11).

"La 1labor de los revolucionarios (refiriéndose a
los iluministas) tuvo un caracter principalmente
sentimental: fue 1la protesta de la dignidad humana
contra las crueldades Yy atroces refinamientos

penales...” (Laceria, 1.949, p. 259).

"...aparece un casi unanime sentimiento de

benignidad..." (Stampa Braum, 1.933, p. 47).

"Por eso el Marqués de Beccaria imbuido de un alto
y fino espiritu de humanismo reveléd en su obra sus
sentimientos de hombre honradeo frente al cruel
tratamiento a que eran sometidos 1los delincuentes..."

(Tabio, 1.949, p. 101).

"El humanismo, que impulsado por la sensibilidad de
la época de las 1luces vy, favorecido por el
sentimentalismo de la época romaéntica..." (Anton Oneca,

1.949, p. 48).
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Tissot refiriéndose a los sentimientos de la época
iluminista dice "...el de la indulgencia, la
generosidad, de piedad, en fin, se han desarrollado..."

¢ 1.880, p. 459).

Como puede apreciarse, haciendo abstraccién de 1la
indistinta wutilizacion de expresiones como sentimiento,
piedad, caridad filantropico, dignidad humana, se extrae
como nucleo temdtico central, que lo humanitario se
refiere a un sentimiento concreto a partir del cual se

planteara la reforma del Derecho penal.

Por lo tanto esta reforma fundada en dicho
sentimiento, "...ha producido grandes beneficios desde
el punto de vista de la humanidad y la dulzura..." en el

campo penal (Cuello Calén, 1.919, p. 174).

Para estos autores los resultados no se hicieron
esperar y este derecho penal humanitario y justo, ¢trajo
consigo la abolicién de la pena de muerte, de los
suplicios, de las torturas y en general la dulcificacién

de las penas.

Es preciso advertir que no todos 1los principios

introducidos por los iluministas serdn admitidos, por
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algunos de estos autores, como provinientes de dicho
sentimiento. Sélo aquellos que sean considerados como
positivos y justos lo son, los demas seran atribuidos a
aspectos de la filosofia utilitarista que englobara,
para ellos, los planteamientos epicureistas,

protestantes, politicos, etc.

En este sentido es importante ver como un gran
sector de la doctrina penal enfrenta dos corrientes (43)
o "dnimos" (44) dentro del movimiento ilustrado;
conformadas por los planteamientos humanitaristas vy

utilitaristas.

Esta clasificacian procura diferenciar aquellos
elementos de la ilustracién que responden, bien a esa
nueva sensibilidad o racionalidad adecuada a una cierta
moral que ellos parecen compartir, o bien a
planteamientos basados en otras filosofias o aspectos

politicos ya no tan compartidos.

Asi, el aspecto utilitarista de 1la reforma, en
principio, serd visto, por éstos autores, como un
elemento negativo que convive o© se enfrenta . al

sentimiento positivo del humanitarismo.
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En sintesis, para este sector de la doctrina penal,
el movimiento ilustrado, que llevd al cambio del sistema
penal, es el ‘grito' de un movimiento integrado por el
sentimiento de piedad y amor al préjimo, que las
doctrinas cristianas introdujeron y que se expandieron
hasta 1llegar a generarlo tanto a nivel general como
penal. Lo humanitario aqui hace referencia y se concreta
en ese sentimiento piadoso. La reforma, entonces, se

hace por amor al projimo.

b. Humanitarismo racional (garantista).

Otro sector, quizd mayoritario, de autores penales
destacan del espiritu 1ilustrador, no el aspecto

sentimental, sino el aspecto politico (45).

La reforma no viene implementada por un sentimiento
benigno de piedad, sino que responde a una necesidad
politica. Se precisa limitar la facultad punitiva del
Estado. El Antiguo Régimen se caracteriza por su
crueldad y despotismo, por lo cual, surge la necesidad

de establecer limites a ese poder desbordado del Estado.

Asi, consideran que 1los planteamientos de los

iluministas son una respuesta a esa necesidad politica,
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en cuanto sus principios y proclamas contienen una

limitacién del poder punitivo del Estado.

Para este sector, el contenido de la reforma ya no
es sdolamente un contenido sentimentalista cristianog
sino que tiene una connotacidn politica concreta, la

limitacion del poder punitivo del Estado.

Pero este contenido es igualmente considerado como
humanitario en cuanto se recurre al hombre como

fundamento de sus postulados.

Por eso, para buscar este limite 1los 1ilustrados
parten del origen mismo del poder, vya no lo fundamentan
en Dios sino que lo fundametan en el hombre, el hombre
es puesto como centro y protagonista del campo politico,
y es el quien otorga el poder al Estado. Se separan
entre si lo moral, 1lo religioso, 1lo politico, 1lo
juridico. Se da una secularizacion del Derecho vy del

Derecho penal.

Asi, el contenido del poder estatal estd delimitado
por la cesién que el hombre haga de €l, no es un poder

autdénomo sino derivado.
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Ahora bien, como 1limite especifico a ese poder
estatal, se pone al hombre considerado en si mismo. Esto
es, que si el poder emana del hombre, este poder no
puede ir en contra de ese mismo hombre. Si el poder del
Estado surge para proteger un campo de derechos del
hombre, el ejercicio de dicho poder no puede atacar ese
campo concreto. El derecho penal surge de la necesidad
de ceder un minimo de las libertades para gozar del
saldo, cesién que se concreta en el contrato. 6Ei el
hombre es el que debe sufrir el castigo, se reclama su
protagonismo, se plantea &1 como centro del derecho
penal y sus derechos como limite de éste. Se busca pues,
limitar la intervencidn punitiva del Estado al minimo
necesario. Como limite a ese poder se encuentra el
hombre, su dignidad, sus derechos. Y como instrumento

limitador se plantea el Derecho penal.

Se plantea, entonces, un contenido igulamente
humanitarista, ya no centrado en un sentimiento de amor
al prédjimo, sino en un reconocimiento del hombre, como

ente abstracto, como centro y limite del poder punitivo.

Da ahi que "La pena se humaniza. si el hombre es
quien debe sufrirla, debe atenderse a &1 al aplicarla.

Conviene aclarar que ‘humanizacién de 1la pena' no



significa, como erroneamente pudiera entenderse,
suavidad en ella en atencidén a un falso sentimiento
humanitario. No, 1lo que significa es que, siendo el
hombre el actor del drama del delito, debe atenderse a
el, a sus peculiares condiciones personales, al aplicar

la pena..." (Pavan, 1.955, p. 18).

Existe un rechazo por parte de estos autores al
argumento, del humanitarismo pietista. "...no fue el
sentimentalismo 1lo que impulsdé a Beccaria a oponerse a

la pena de muerte" (Sellin, 1.968, p. 282).

En este planteamiento lo que se quiere destacar es
la exaltacidén que hace la ilustracién del valor del
hombre dentro del Derecho Penal al colocarlo como base y

limite de éste.

"La dignidad de la persona humana aparece pues como
el Jltimo y fundamental limite material a la actividad
punitiva del Estado. Sin &l ..., se socavarian todos los

principios garantistas" (Bustos, 1.984, ps. 64s) (46).

Esta limitacién del poder punitivo del Estado,
constituye una exaltacién de la libertad. E1 hombre en

estado de naturaleza es completamente libre. E1 Derecho
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y en particular el Derecho penal sdle indican el limite
de las libertades cedidas. E1l1 Derecho penal pasa a ser,
el protector de esa libertad (47), "...el espiritu de

las luces es sinonimo de liberacion.” (Deprun, 1.985, p.

28e).

Se ha dado un pasoc adelante frente a las
disquisiciones tedricas del renacimiento sobre el 1libre
albedrio (48). Ya no se reclama 1la 1libertad camo
facultad del hombre, sino que ahora se exige como

derecho.

El hombre al proclamarse libre adquiere toda su
dimension politica. Reclama para si todo el espacio
politico de los asuntos ajenos a la necesaria
conservacion de la sociedad, tales caomo lo moral, lo
religiosa, etc (49). Ese hombre libre sdlo cederda el

minimo de sus libertades.

Asi pues, un Derecho penal que desconozca esta

dimensién del hombre es cruel y autoritario (Gimbernat,

1.971, p.92), y contra el se levanta la ilustracian.

Con base en 1la dignidad del hombre se proclaman

todos los demads derechos del individuo, que constituirdn
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el 1limite al poder punitivo del Estado (50). Son "los
limites del llamado procesc humanizador" (Petrocelli,

1.950, p. 274) (31).

Es la libertad 1la pieza fundamental de esta
exaltacion de derechos, de ella se siguen todos los
demés, Yy sélo para su proteccion surge el contrato

social.

Si 1lo racional es que el hombre ceda un minimo de
sus libertades para disfrutar pacificamente del saldo de
ellas vy la razén es lo comdn al hombre, es élla quien
determina el espacio politico del individuo vy del
Estado. Por 1la razén y con la razén el hombre fija los
limites de cesidn de sus libertades. Una violacison al
contrato social no afecta al contrato en si como acuerdo
general, sino que sera considerado como una

"desviacion'" de la racionalidad del sujeto.

No se discute la legitimacidén punitiva del Estado,
esta radica en la necesidad, 1o que se discute es el

limite de dicho poder.

Para determinar ese limite, se requiere partir de
una idea primaria en el razonamiento, esta idea sera el

principio de wutilidad. Sobre este principio de
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racionalidad se edificard la legislacioén.

Por ello el cardcter globalizante Jjusnaturalista,
racionalista y utilitarista del pensamiento de la
ilustracién Jjuridico-penal de que habla Bustos (1.983,
ps. 27s; 1.984, p. 118), y su espiritu de liberacidén

como extracto fundamental.

Asi, lo que para un cierto sector de la doctrina
penal era considerado como utilitarismo frente al huma-
nitarismo, es igualmente un humanitarismo, ya no como
sentimiento, sino como inclusidon del hombre, en su
dimensidén racional, como limite al derecho punitivo
estatal (Bustos, 1.984, p. 118). Y por ello 1lo

denaominamos humanitarismo racional.

c. Conclusiones.

De 1las consideraciones anteriores puede verse como
la doctrina penal, en general, fija el contenido del
movimiento de la Ilustracion en su aspecto

humanitarista.

Lo anterior se refleja en cuanto el discurso global

de la doctrina penal se puede apreciar una exaltacion y
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una frecuente utilizacién del elemento humanitario como

connotacidon distintiva del movimiento ilustrador.

Utilizacion que incluso ha servido para
carcarterizar este periodo dentro de las diversas etapas
en que es dividido el desarrollo del derecho penal:
"venganza privada, venganza divina, venganza pdblica,

humanitario,..." (32).

Ahora bien, esta aparente unificaciéon discursiva,
del discurso penal en el elemento ‘“humanitario' como
fundamento ideologico de la ilustracion juridico penal,

se divide en dos vertientes segun su contenido.

Por un lado, los que consideran este humanitarismo
como un sentimiento-moral-religioso. El1 amor al préjimo
(de los cristianos), que mueve a la sociedad de la época
a protestar y cambiar el sistema abusivo existente. Por
otro lado, 1los que lo consideran una razén politica. La
dignidad del hombre, como ente absoluto, reclama su

esfera politica estableciendo limites al poder estatal.

Como aspecto comin entre las posiciones penales,
estd el que consideran lo humanitario como contenido vy
fuerza primordial de la génesis del movimiento teodrico

de la ilustracidén. Y el que es ése movimiento, asi
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conformado el que produce 1las transformaciones del

sistema penal del Antiguo Régimen.

C. EL FRACASO-TRIUNFO DE LA ILUSTRACIGSN

Estas posiciones humanitaristas, a pesar del diverso
contenido temdtico de sus discursos, anuncian %
proclaman el fracaso posterior de este planteamiento

ilustrado.

No es facil encontrar en la literatura penal, una
valoracion vy explicacidén clara del desarrollo de 1la

ilustracion juridico penal.

Por un lado, consideran su origen y punto de partida
a es ubicado mediados del Siglo XVIII con las doctrinas
de Montesquieu, Rousseau y en concreto con obras como

las de Beccaria, Bentham, Feuerbach.

Posteriromente, es anunciado un gran auge y acogida

de dichos planteamientos, que logran cambiar la

sensibilidad y forma de pensar de la sociedad europea.
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Para los autores penales, si se tiene en cuenta la
transformacidn del sistema penal del Antiguo Régimen, la
extincién de 1la pena de muerte, los tormentos, la
codificacion; anuncian, entonces, el triunfo de la

Ilustracion.

"El triunfo del individualismo sobre la tradicién o
el Estado, la secularizacidén y la personalidad completa
del pensamiento...

Este triunfo,..., del individualismo, se realizdé en

la filosofia del siglo XVIII" (Pacheco, 1.842, ps. 18s).

Este triunfa, "El triunfo absoluto de 1los nuevos
postulades, va unido a la "Declaracion de los Derechos
del hombre y del ciudadano'...

-Esta declaracién- ...proclamaron los dogmas de 1la
‘utilidad social' como fundamento de la represidn; de la
‘legalidad de los delitos y de las penas' y de la
‘igualdad de todos los hombres frente al premio vy al

castigao'" (Blasco Fernandez, 1.937, p. 44).

"Per quanto concerne 1l problema della pena di
morte, la Rivoluzione francese rispeccia fedelemente,
sul piano dell' applicazione concreta, le posizione

teoriche propie dell'’ Iluminismo giuridico...

({Cattaneo, 1.984, p. 28).
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"Las preocupaciones codificadoras surgen con el
triunfo de la Ilustracion' (Rodriguez Morullo, 1.978, p.

39).

"Coma en todo lo social, el nuevo régimen comienza
en lo penal con la Revolucion francesa, marcando también
en éste su libertad, igualdad y fraternidad."” (Bernaldc

de Quireés, 1.9244, p. 21).

"...85 el triunfo de la Revolucidén francesa, el que
inaugura 1la concepcion moderna que contrapone ley vy

costumbre " (Rodriquez Devesa, 1.981, p. 1659).

"Una de las principales congquistas de la Revolucion
francesa, y que ha perdurado a traves del +tiempo
transcurrido, es el principio de igualdad ante la ley."

(Garcia G, 1.928, p. 3%92).

Esta cadena, prolongable, de afirmaciones nos
presentan una situacidon que parece ser bastante clara.
La Ilustracidén triunfé y su triunfo se plasma en la
Revolucion francesa, cany, ella sus principios,
postulados vy proyectos son implementados y guian las
legislacidnes. E1 sistema penal se medifica "en sus

raices" para desarrollar un nuevo Derecho Penal.
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No obstante estar aparentemente clara para la

mayoria de los autores esta conclusion toma un rumbo

Para el sector de la doctrina penal humanitarista

pietista, el elemento utilitarista es el que, a la
larga, se impone sobre el humanitarismo. Es el triunfo
de 1las doctrinas de Epicuro, en el que "El interés del

individuo se vio proclamado como base de la moral; vy la
utilidad pdblica, la conciencia del mayor ndmero, se vio
considerada como fundamento de la legislacidn"” (Pacheco,

1.842, p. 23).

Lo destacable de la reforma, segun estos autores, es
el sentimiento humanitario que la acompand, pero que a
pesar de los beneficios que logra, "...noc ha tenido
exito alguno en 1la lucha contra 1la criminalidad."

(Cuello Calén, 1.919, p. 174).

Por esto, los elementos indeseables, los argumentos

de los autores 1ilustrados no compartidos por estos

doctrinarios, seran encajados en el campo critico del
utilitarismo y seradn los que " Traeran ervores
deplorables, penas execivas, ya que no tienen en cuenta
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ni la justicia ni lo legitimo" (Proal, 1.893, p. 46%9).
En tanto que los argumentos aceptados, los resaltados
por ellos, la humanizacion, la benevolencia, seran los
integrantes de este animo, de esta corriente
humanitarista de la Ilustracion. Con ello se explicarsg,
por este sector de la doctrina, el fracaso de estos
elementos en el proceso de desarrollo de las ideas

ilustradas.

Para la corriente humanitarista racional, tambien se

anuncia el fracaso de este movimiento.

Asi, para Virto 1la solucion aportada por la
Ilustracion fracasa (1.984, p. 14); para Bustos se da el
fracaso del movimiento integral y se divide en las
diversas corrientes, dogmatica, criminoldgica y politico

criminal (1.984, p. 119).

Pero para este sector, este cambio radical en el

desarrollo del pensamiento de 1la Ilustracion, esta
fundamentado, principalmente, en argumentos del cambio
politico subsiguiente. Asi se traerd al discurso, el

regreso al absolutismo y la caida de Napoledn.

lLa ilustracidén fracasa, sin embargo "la semiente

estéd echeda, vy prosperarég..." (Sarrailh, 1.979, ps.
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710s). Esta parece ser la conclusion adecuada. Seguir
intentando el desarrollo de ese Derecho Penal cuya
fundamentacisén no permite sino augurar buenos
resultados, la mayor organizacion social con las mayores
garantias. Asi conformado, en el cambio del sistema
penal del Antiguo Reégimen, se han dado las bases vy
fundamentos de un nuevo Derecho Penal. En este
planteamiento se encuentra el origen y las lineas
maestras vy permanentes de un Derecho Penal que bajo los
pardmetros de la Dogmatica penal y la Politica Criminal,
asume la funcidn de garantizar los derechas del indivi-

duo frente a la intervencidon punitiva del Estado, que a

su vez fundamenta.

#\ s este Derecho Penal el que se nos invita a
desarrollar. Un Derecho Penal presentado como el dnico
elemento , en el limite, con que cuenta el individuo en
un Estado Social y de Derecho, para defenderse de la
intervencion penal estatal. Y gue a su vez constituye el
dnico elemento con que cuenta el Estado para hacer

posible la organizacién social.

Un derecho penal basado en principios adn hoy
vigentes y cuya finalidad es dar garantias al ciudadano

frente a la intervencidn punitiva del Estado.
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Asi, en moderna doctrina penal espafola, se resalta
la importancia del papel limitador que juega la dignidad
humana frente al derecho penal, sin cuyo reconocimiento

se daria un Estado autoritario y cruel (33).

El control es una condicién badsica de la videa
social, y determina los limites de la libertad humana en

dicha sociedad. Siendo la pena el principal medio de el.

Es, por tanto, impensable una sociedad que carezca

de control.

lLa sociedad y los individues que la conforman, estan
sametidos inexorablemente al control social (54).

Pero existen diversos medios de control, algunos mas
sutiles vy eficaces que la pena, la cual sélo sirve en
una instancia secundaria como reafianzamiento de esas

instancias previas, como dltima ratio (535).

Por este aspecto negativo del control se considera
que el Derecho penal permite que ciertas tareas no se
trasladen a instancias no limitadas o controladas como
lo estd este Derecho (Murioz Conde, 1.985, ps. 4Oss).
0O sea, que el Derecho penal opera como control del

control (5&6).
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Por eso, desde Radbruch siempre se ha hablado en el
discurso penal de la pena come un '‘mal necesario’, vy de

la 'mala conciencia' del penalista (57).

Un estudio del Derecho penal, que mediante la
conservacion y puesta en funcionamiento de los
principios introducidos por la ilustracién juridico-
penal que buscanban limitar vy controlar el poder
punitivo del Estado, serd liberador, y es éste su signi-
ficado, el futuro que tiene la Dogmatica juridica vy

concretamente la juridico-penal (58).

Como 1o anotdbamos antes, estas posiciones buscan
criticar un Derecho penal que se habia desarrollado
hasta extremos autoritarios conocidos y a la vez dar un
contenido real a los principios iluministas para un

adecuado desarrollo de la ciencia penal.

No obstante, no todas la posiciones criticas, que
asumen esta finalidad 1limitadora de la actividad
punitiva del Estado mediante el adecuado desarrollo de
la Ciencia Penal, lo haran mediante la exaltacién de la

Dogmatica juridico-penal.
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Algunas posiciones consideran que la doégmatica
por si misma no logra dar contenido material a los
principios incorporados, por lo que recurren a
planteamientos politicos previos como el Estado social
(3%9). Por ello para esa corriente lo que en realidad
logra dar un contenido limitador al Derecho Penal es su
cardcter politico criminal. Es éste el "corrector" del
formalismo dogmético, que permitird una real funcidn

limitadora y garantista (60).

III. PLANTEAMIENTOS DE LA DOCTRINA PENAL REFERIDOS

A LA ILUSTRACISN JURIDICO PENAL ESPARXNOLA

A. CONSIDERACIONES PREVIAS

El objeto de este apartado es analizar, los
elementos vy su ambito de incidencia, con los que la
doctrina Juridico penal ha explicado 1la reforma

ilustrada en Espana
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El fendmeno de la Ilustracién juridico penal
espanola, al igual que el fenomeno global europeo, es
ubicado, principalmente, en el periodo historico espafol

de la segunda mitad del siglo XVIII.

La seleccion de las obras y autores analizados en
este apartado se ha hecho tomando los autores que 1la

doctrina penal ha destacado como mas relevantes.

B. ELEMENTOS EXPLICATIVOS.

1. El1 movimiento de la Ilustracion

a. Los "reformadores" (tedricos)

Para explicar la reforma juridico penal en Espana,
la doctrina wutilizarsa, esencialmente, los mismos
postulados que se trabajan al nivel de la doctrina penal

europea en general.
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En este nivel explicativo, se igualan los procesos
historicos de Espama con el resto de los paises

Europeos.

No obstante, es advertida por algunos autores, la
existencia de un retraso temporal en el caso espanol

(61).

La explicacion que esta doctrina penal da del
proceso reformador del periodo de la Ilustracian
juridice penal puede sintetizarse, entonces, en los
aspectos genéricos vistos en el capitulo I: La crueldad,
la arbitrariedad, en fin, 1la injusticia propia del
Antiguo Reégimen, ocasiona el despertar de conciencias
criticas que levantan su voz en denuncia de la
situacién, un "grito del corazéen" que busca una mayor
justicia, un tratamiento igualitario, el respeto de unos
derechos como la libertad; un reclamo de 1la dignidad
humana que pretende limitar, mediante un "nuevo" derecho
penal, el poder punitivo del Estado del cual abusaba la

Corona.

Este levantamiento y este movimiento representado
por un grupo de teédricos y que se da a mediados del
siglo XVIII, al criticar y denunciar la inaguantable

situacidén, produce resultados inmediatos. Con &1 las
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penas se dulcifican, son abolidos los tormentos y los
suplicios, se restringe 1la pena de muerte, cesa el
arbitrio judicial, se despierta el afdn codificador , se
racionaliza la funcién punitiva. En definitiva, se gesta
un  "nuevo" derecho penal que involucra unos principios

con los que se garantizan los derechos del ciudadano.

El origen, al igual que en Europa, del derecho penal
esparol, de ese "nuevo" derecho penal, debe buscarse en
el movimiento de la Ilustracion (Rodriguez Mourullo,

1.978, p. 39).

Ahora bien, para explicar la reforma juridico penal

esparnrola, la doctrina penal analiza el discurso
ilustrador, nacional y extranjero, como aspecto
generador de ese derecho penal, vy determinante de su

contenido.

a.a. Los autores extranjeros.

Cuando en la doctrina penal espafiola se habla de la
ilustracion juridico penal, aparece de forma obligada el
nombre de diversos autores considerados como 1los mas

representativos de este movimiento tales como Beccaria,
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Bentham, Filangieri vy, en algunos casos, autores
igualmente importantes pero quiza menos conocidos como

Brissot, Marat, Mably, Bexon, Howard, etc.

Dentro del andalisis tradicional de las obras de
estos autores, se pone de relieve las diferentes
caracteristicas y principios que permiten establecer 1la
ideoclogia '"humanitaria" que acompara e infunde 1las

obras.

Todos o casi todos los postulados son reducidos a
una saola y aparentemente simple inspiracidn, un espiritu
clarao que informa la reforma vy 1la explica: "lo

humanitario".

Asi, el origen de la reforma juridico penal vy su
contenido han sido explicados tradicionalmente, tanto en
Europa como en Espana, a partir de este elemento
"humanitario” del movimiento ilustrador, como un "digno"

propésito.

Ahora bien, como complemento de esta explicacidn
general que sirve para ver el origen y contenido de la
refarma Jjuridico penal europea, se expone la gran

influencia que tiene este fendmeno en el ambito esparol.
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En esta segunda explicacion se resalta la forma en

que el discurso extranjero penetra en Espana.

Asi, Beccaria, Bentham, Filangieri, no séloc son

leidos sino que, ademas, son traducidaos al espafol (62).

Se apoyan entonces en 1la innegable influencia
extranjera pirncipalmente de Francia (63), Italia e

Inglaterra.

Influencia que no solo posibilita sino que
condiciona el contenido de la reforma Jjuridico penal

espanrola (Virto, 1.984, p. 13).

Esta influencia se acentua cuando se habla, en el
discurso penal esparol, de la codificacion espariola (64)

y del pensamiento de los autores nacionales (635).

a.b. Los autores nacionales (Manuel de Lardizabal y

Uribe) (66).

Para la doctrina penal espanola, Lardizabal es el
principal representante del movimiento de la ilustracion

juridico penal espanola (67).
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Asi, de la misma forma que Beccaria invade la
literatura Jjuridico penal, Lardizébal 1o hace en el

ambito espanol.

Se muestra asi, por parte de la doctrina esparola,
un movimiento 1ilustrado propio que, también, en lo
juridico penal, para la resolucidén de sus problemas con-
sulta lo extranjero y lo nacional (Sarrailh, 1.979, ps.

709s) .

a.b.a. Como se presenta su obra.

Entre 1los comentarios de laoas autores penalistas
sobre la obra de Lardizabal podemos clasificar una
serie de posiciones que van desde 1la identificacién
positiva con Beccaria (mayoritaria), hasta su

identificacidn negativa - copia - (minoria).

a.b.a.a. Lardizdbal, "el Beccaria espanol".

Esta corriente parte de los comentarios de Saldana

sobre la obra de Lardizdbal.
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La obra de Saldafa, en este aspecto, parte de una
critica global a la obra de Beccaria a la que le niega
toda oirginalidad y le considera un "mito" creado por
Cesar Cantud (68). Posteriormente, resalta todo aquello
que para el es originario en Espafa (6%2). Y finalmente,
comparando la obra de Lardizéabal con la de Beccaria,
resalta a Lardizdbal como un verdadero represemtante de
las luces, vy lo denomina "el Beccaria espanol” (1.923,

p. 68).

A esta misma conclusion llega su discipulo Masaveu,
quien en su tesis doctoral (1.922) luego de desarrollar
un andlisis de la obra de Beccaria la compara con 1la

obra de lLardizabsal.

a.b.a.b. Lo nuevo y mejor en Lardizdabal

Partiendo de la premisa basica que formulara Saldana
de reconocer el caracter ilustrado de Lardizébal basado
siempre en una compracién con la obra de Beccaria,
algunos autores resaltaran, dada la no originalidad de
Beccaria, 1lo novedoso y los aspectos comparativamente

mejores de la obra de Lardizébal.
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En este sentido 1la obra de Blasco Fernédndez nos
proporciona una vision global. Comienza igualmente con
una bibliografia, luego hace una exaltacidén de la mayor
erudicidn, de la mejor preparacidn académica y de su
riguroso orden, de su inigual manejo lingudistico frente
a un Beccaria que considera bastante deficiente en
estos asuntos. Ve en Beccaria un filésofo vy en
Lardizdabal un jurista; el primero "alborota", el segundo

"siente y medita" (1.957, p. 52) (70).

Hace por uJultimo un examen analitico-critico de los
principios de 1la obra de Lardizabal donde 1lo destaca
comp el "mas genial y completo" de los precursores en

Politica Criminal de von Liszt (1.957, p. &0) .

Resalta de su obra dos principios: el de 1la
legislacion criminal que pone en un plano de igualdad al
individuo frente al Estado vy el que los medios
represivos deben adecuarse conforme al estado de 1la
cultura vy la sensibilidad de los pueblos (1.9537, ps.

blss).

En cuanto al fin de la pena (71) destaca su posician

ecléctica en la que los fines principalmente son 1la

defensa y conservacién de la sociedad, y secundariamente

65



la prevencian especial, 1la prevencidn general vy la

reparacion.

Por dltimo resalta dos dogmas bésicos de la obra: la
legalidad y la proporcionalidad, basados en los motivos

esenciales de justicia y utilidad.

Se resaltan, por esta corriente de la doctrina, los
valores de 1la obra de Lardizdbal, bien por 1lo antes
dichoj; por su equilibrio entre lo extranjero vy 1o
nacional (72); por su "atisbo" a wuna concepcion

socioldégica del delito (73).

a.b.a.c. El1 reformador frente al revolucionario

En algunos autores se destaca de la obra de
Lardizdbal su caracter mesurado, pausado, de pensador,
de mayor sensatez; en fin, como dice Rivacoba, su "mania
de pensar", frente a la desmesura y la pasion de la obra

de Beccaria (74).

En si, se plantean dos formas de pensar diferentes

de la época, siendo estos autores sus 'representantes"
mas tipicos vy geniales, Lardizdbal del '"pensamiento
penal de 1la llustracion®, Beccaria del ‘'pensamiento

penal revolucionario" (Rivacoba, 1.964, p. 51).
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a.b.a.d. Lardizdbal, un ilustrado

Una gran cantidad de autores se limitan a hacer en
sus obras, una mencion del cardcter ilustrado de
L.ardizabal vy a anotar alguno de los argumentos antes

recogidos.

En estos autores el tema es detallado a tituleo de
informacién histdorica mds que como un intento de

fundamentacidén y estudio de la obra de Lardizébal.

Se parte en estas obras del reconocido cardcter de
ilustrador de Lardizdbal y se difunde dicha informacidén
en cuanto elemento explicativo de 1la Ilustracion

juridico penal esparfola.

a.b.a.e. Lardizabal, una copia de Beccaria

Una corriente minoritaria es la que sostiene que
Lardizdabal realiza una copia de la obra de Beccaria

(75) .
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Ya se anotan rasgos de esta critica en Blasco
Fernandez sobre un argumento idéntico de Tomés Moro que

aparece, sin cita, en la obra de Lardizabal (1.957, ps.

73ss) .

Igualmente anota Tomads y Valiente la reproduccidén
fiel hecha por Lardizabal, de ciertos trozos de

Beccaria, sin cita alguna (1.969, p. 25).

a.b.b. Importancia atribuida a su obra

a.b.b.a. Posiciones realzadoras

Para la mayoria de los autores la obra de
Lardizdbal, como maximo representante de la Ilustraciaén

espafola, tiene gran importancia.

En un primer nivel, se destaca ya desde Sempere vy
Guarinos la importancia que la obra habia tenido entre
los esparoles por su gran aceptacidén (1.969, T.3, p.

177).
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En un segundo aspecto, es destacada por ser un
reflejo del movimiento ilustrador en Espara; es su obra
el "vehiculo”" por el que penetran las ideas de las

teorias revolucionarias penales (Dorado, 1.906, p. 133),

En un tercer nivel, se resaltard de la obra, su
incidencia en 1la reforma legislativaj; siendo para
algunos 1la aportacidon mds importante en este orden
(Prieto Sanchis, 1.985, p. 326) y para otros haber

influido en la codificacidn de 1.822 (76).

En cuarto 1lugar, encontramos argumentos sobre su
influencia directa en 1la dulcificacion y abolicién de
las penas siendo, entonces, su obra la que "asesta el
golpe definitivoe"” a la tortura (Jiménez de Asda, 1.964,
p. 840), vy argumentos que destacan su importacia en
cuanto la obra es 1la base de 1la cultura penal vy
penitenciaria espanola y el origen de un movimiente de
reforma social y legislativo (Jiménez de Asua, 1.964, p.

857).
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a.b.b.b. Posiciones matizadoras

No obstante no todos los autores serdn tan prédigos
al determinar la influencia de la obra de Lardizabal.
Para un sector de 1la doctrina su importancia es

matizada.

Asi, Antdén Oneca considera que la obra de
Lardizabal fue "olimpicamente" ignorada en la
codificacion. No obstante 1le ve wuna importancia

secundaria en cuaento su libro sirve para insertar las
ideas de la Ilustracidn en "el tronco de 1la tradicion

nacional" (1.965a, p. 265).

Rivacoba parte de recoger lo expuesto por Sampere y
Guarinos sobre la "gran aceptaciéon” de la obra entre los

espanoles pero concluye reconociendo la poca incidencia

de la obra en la codificacién del 22, "en resumen bien
escasa fue su influencia en aquel texto penal” (1.964,
p. 92).

Sainz Cantero, reconoce la incidencia de la obra en
Espafa pero fuera de ella pasa desapercibida (1.970, p.

120).
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Para Cerezo Mir, la obra fracasa debido a su
caracter moderado que no consul taba los aires

revolucionarios de la época (1.976, p. 96).

b. Los "practicos"”

b.a. Sus obras y sus autores.

Para un sector de la doctrina penal esparnola, el
movimiento teorico de la ilustracidn esta también
integrade por un grupo de autores, mds Jjuristas que
politicos, que escriben unas series de obras, en su
mayoria pdacticas criminales, en las que se plasman

igualmente los postulados de la Ilustracidén.

Aparecen asi nombres como Marcos Butierrez, Vizcaino
Pérez, Menéndez Valdez, Vilanova y Marez, quienes seran
destacados al lado de Lardizébal como representantes de

la Tlustracion Jjuridico penal espanola.

Se destacan entonces estos autores y sus obras en
cuanto son el reflejo de las ideas ilustradas en general
(Cerezo Mir, 1.976, p.92)3; bien por su similitud con

los planteamientos de Beccaria (Prieto Sanchis, 1.985,
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p. 327), o bien por su semejanza con la obra del propio

Lardizéabal.

b.b. Importancia atribuida.

La importancia atribuida a estas obras y sus autores
estd, intimamente relacionada con la importancia general
del movimiento ilustrador, vya que ellos son vistos como

parte integral de éste.

Su incidencia se asimila a la de otros autores, asi
"La influencia de Marcos Gutierrez se hizo sentir, como
la de Lardizdbal en el inicio del movimiento
caodificador" (Arroyo de las Heras y Munoz Cuesta, 1.986,

p. 108).

2. Importancia del movimiento ilustrador.

Para la doctrina penal en Espara , al igual que para
el resto de Europa (77), el movimiento ilustrador es el
determinante de las transformaciones juridico penales y
constituye por 1lo tanto, su elemento explicativo

fundamental.
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Se resaltard la incidencia de la obra de Lardizéabal
tanto en el proceso de abolicion de penas como en 1la

codificaciéon (78).

"Las 1ideas de la Ilustracion provocan reformas o
proyectos en la legislacion del despotismo ilustrado..”
que conducen & ..."la abolicidon de la pena de muerte o
del tormento, o0 a planes generales de humanizacién..."

(Antén Oneca, 1.949, ps. 38s).

"A los monarcas del despotismo ilustrado se debe la
iniciativa de la reforma penal conforme a las ideas de
los fildsofos de la Ilustracidn...

"Leopoldo de Toscana,...altero desde sus raices el
sistema penal al abolir la pena de muerte" (Antdn Oneca,

1.949, p. 47).

"Los fildsofos politicos del Siglo XVIII tienen el
crédito de haber substituido gradualmente, las prisiones
por penas corporales y capital”.

‘Los gobiernos que se dejaron influir por la nueva
filosofia crearon sistemas penales incorporados a las

ideas de Beccaria" (Sellin, 1.968, ps. 581 y 583).
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"En 1.789... se da un paso adelante,..., en la
humanizacion de la pena suprema: la guillotina, un
aparato que <<sin sufrir, hace saltar la cabeza en un
abrir y cerrar de ojos>>".

Con la guillotina y el planteamiento iluminista
desaparecen progresivamente las practicas crueles

(Garcia Valdes, 1.975, ps. 16 y 23).

3. E1 fracaso.

Para 1la doctrina penal, el movimiento 1ilustrador
fracasa; bien en su vertiente pietista, triunfa el
utilitarismo; coma en su version garantista los

retrocesos politicos 1o hacen fracasar (79).

Un fracaso que en el caso esponal serada fundamentado,
por la corriente politica, en el regresoc al absoclutismo
con Carlos IV y Fernando VII; en la reaccidn que generd
los excesos de la Revolucion Francesa (Sarrailh, 1.979,
ps. 710s8), y en el nacionalismo que despierta la

invasién napolednica (Sanchez Agesta, 1.954, p. 4&).
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En sintesis, si retomamos 1los argumentos dados
podemos sintetizar la explicacidén de la doctrina penal,
en general y en particular en Espana, sobre la reforma
Juridico penal de la Ilustracion, en dos tematicas
basicas: el "humanitarismo" reformista y el fracaso.

Asi por un lado un movimiento ideolégico cuya gran
preocupacidén es "lo humanitario" (pietista o garantista)
logra incidir en la practica legislativa y penitenciaria
del Antiguo Régimen, obteniendo implantar una serie de
principios y practicas que limitan al Estado, proporcio-
nan libertad, seguridad juridica, igualdad y dulcifican
la penalidad mediante la abolicion y restriccion de las
penas crueles de la época. Se dan, con ella, las bases
de un nuevo Derecho Penal que de ahora en adelante
seguiréd movido por ese elemento "humanitario", por su

afdn de garantias.

Este movimiento ideoldgico estad representado en
Espana por dos elementos bdsicos, un primer grupo de
autores "tedricos", fundamentado en la gran influencia
de los autores extranjeros y su correlato esparnol cuyo
maximo representante es Lardizabal; y un segundo grupo
de autores "practicos", juristas que refuerzan el primer

discurso .
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Aparece asi completa una primera argumentacion, que
concreta los objetivos, sujetos, medios y resultados que

explican la reforma.

No obstante, este movimiento humanitarista fracasa,
bien por la imposicidn del utilitarismo o bien por las
caracteristicas del sistema penal posterior. Con este
fracaso, la ideologia humanitarista se transforma en

ideal que guiard la busqueda de un "mejor" o "real"

Derecho Penal garantista.
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NOTAS AL CAPiTULO I

(1) Por caracteristica entendemos aquellos elementos que
permiten identificar un fendmeno; vy por principios
aquellas pautas que guian el desarrollo de un

determinado procesa.

2) Compartimos en este sentido 1la afirmacisén de
Dominguez Ortiz de que la Ilustracion no es susceptible
de ser encerrada en una definicién precisa (1.976, p.

497) .

(3) Cambios que para Virto se miden, en su entidad real,
por 1los criterios y la trascendencia que tuvieron en la

configuracion del Derecho Penal. ( 1.984, p. 18).

(4) Para una mayor extension véase Tomas vy Valiente,

1.969, ps. 218ss.

(5) Entre otros Antén Oneca, 1.949, T I, p. 4B6; 1.964,
p. 415; Mir Puig, 1.985, ps. 620 y 6303 Agudelo, 1.986,
p. 288; Cattaneo, 1.983, p. 283 Maurach, 1.962, p. 354;

Sainz Cantero, 1.970, p. 46.
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(&) En este sentido Agudelo, 1.986, p. 288; Rodriguez

Morullo, 1.978, p. 3%9.

(7) En este sentido, entre otros, Agudelo, 1.9846 , p.
288; Von Liszt, 1.914, p. 357; Jiménez de Asda, 1.964,
p. 760; Maurach, 1.962, p. 543 Sainz Cantero, 1.970, p.
463 Virto, 1.984, p. 15; Rodriguez Morullo, 1.978, p.

393 Gueallart, 1.977, p. 79.

(8) Veéase Anton Oneca, 1.949, p. 49; Agudelo, 1986, p.

3003 Rodriguez Morullo, 1.978, p. 39.

(?) Cf. Anton Oneca, 1.949, p. 4353 Rodriguez Morullo,

1.978, p. 40.

(10) Veéeanse, entre otros, Pacheco, 1.842, p. 1%2; Von
Liszt, 1.914, p. 355 ss. Cattamneo, 1.983, ps. 11 s3;
Bustos, 1.980, p. 1023 Maurach, 1.9262, p. 543 Virto,

1.984, p. 12.

(11) Enre otros, Jiménez de Asva, 1.964, ps. 263s;
Pessina, 1.919, p. 1393 Von Liszt, 1.914, p. 357;

Mezguer, 1.935, ps. Sls.

(12) "Fl derecho se seculariza, he ahi el principio. El

resto deriva de ello" (Yvon Belaval, 1.985, p. 203).
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(13) Von Liszt, 1.914, ps. 354s; Monzdn, 1.985, ps.
81ss; Prieto, 1.985, p. 294; Yvon Belaval, 1.985, p.

203.

(14) Mezguer, 1.935, p. 513 Bustos y Hormaz&bal, 1.982,

p. 10.

(15) Entre otros, Cuello Calén, 1.980, p. 613 Von Liszt,
1.914, p. 357; Pessina, 1.9219, p. 138; Mir Puig, 1.985,
ps. 7B s. &30; Bustos, 1.984, p. 438; Maggiore, 1.971,
p. B1l; Radzinowicz, 1.9468, p. 11; Arroyo de las Heras y
Muroz Cuesta, 1.984, ps. 59 y 613 Cattaneo, 1.983, p. 7;
Lépez Ricorezo, 1.955, p. 33 Maurach, 1.962, ps. 354 s3
Pavén V, 1.935, ps. 19s; Prieto Sanchis, 1.983, p. 259;

Stampa Baum, 1.933, p. 18; Virto, 1.984, p. 195.

(16) En este sentido, Antén Oneca, 1.965, p. 2663
1.944, p. 48; Jiménez de Asda, 1.964, ps. 263 y 247;
Pessina, 1.919, p. 138B; Prieto Sanchis, 1.983, p. 295;

Maggiore, 1.971, p. 8l1.

(17) En este sentido Saldana 0@, 1.914, passimj; Cuello

Calan, 1.980, p. 633 Pacheco, 1.842, passim; Jiménez de

Asva, 1.964, p. 247; Rovira, 1.916, p. 149.
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(18) Rossi, 1.872, p. 39. En este mismo sentido Antdn
Oneca plantea como paraddjica la legislacién de la época

1.965b, p. 488.

(19) En este sentido Bustos, 1.984, ps. 46ss; Mir Puig,

1.985, p. 62.

(20) Vease Mir Puig, 1.985, p. 623 Agudelo, 1.986, p.

3073 Sainz Cantero, 1.970, p. 53.

(21) Vease Mir Puig, 1.983, p. XXXVI; Radzinowicz,
1.968, p.113; Maurach, 1.962, p. 593 Prieto Sanchis,

1.985, p. 295.

(22) No se quiere decir con ello que no se reconozcan,
en el planteamiento ilustrado, elementos de politica
criminal ya que como afirma Bustos, éstos estan inte-
grados en &l y solo con el desarrollo posterior de 1la
doctrina penal, estos 4ambitos se separardn en zonas
diferentes en los gque para unos el aspecto dogmatico
serd el objeto principal a desarrollar y, para otros

serd sélo un elemento adicional (1.983, T.I, ps. 30s).

(23) En este sentido Antéon Oneca, 1.965, p. 266; Prieto
Sanchis, 1.985, p. 29355 Von Liszt, 1.914, p. 357

Radzinowicz, 1.968, p. 10; Maurach , 1.962, p. 54.
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(24) Puig Pera, 1.969, T.I, p. 873 Agudelo, 1.986, p.

307.

(253) Anton Oneca, 1.949, p. 33; 1.9244, p. 37; Jiménez

de Asuda, 1.964, p. 2633 Bustos, 1.983, T.I, p. 16.

(26) En 1igual sentido Sainz Cantero, 1.970, p. 47;

Blasco Fernandez, 1.9537, p. 42.

(27) " Es un pensamiento critico-negativo en cuanto se
opone al orden existente," y "...lo positivo se
contrapone de manera radical a lo ‘critico’ del

pensamiento anterior". Bustos, 1.984, p. 121.

(28) Pacheco, 1.B42, ps. 21ss; Pessina, 1.219, ps. 90 y
138; Bustos, 1.983, T.I, ps. 27ss3; Jescheck, 1.978, p.

132; Puig PeRa, 1.969, T.I, p. 26.

(2%9) Asi, Cattaneo, afirma "...si possono distinguire

due <<animes>>... da un lato 1' <<anima>> pid ampiamente

morale, che esprime il sentimentoc umanitario, la
preocupazione per il wvalore dell'uomo nel diritti
penale; dall'altro 1'<Kanima>> pid specificamente

politica, che esprime una esigenza e una preocupazione

di tipo utilitaristico" (1.983, p. 8).
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(30) "La desaparicién del fundamento teoldgico obliga a
buscar en la pena una finalidad de utilidad humana..."”
(Prieto Sanchis, 1.985, p. 294).

"La desvinculacién del derecho penal, de la
teologia, debida a la filosofia de la 1ilustracién, su
I<<secu1arizacién>>... convierten en fecunda la discusidn
sobre ‘fin' vy ‘'Jjustificacion' del derecho penal"

(Maurach, 1.9262, p. 34).

(31) En este sentido, Mir Puig, 1.985, p. 72; Bustos,
1.984, p. 4923 Agudelo 1.98B6, p. 307; Pavdn V, 1.935, p.
183 Cerezo Mir, 1.976, p. B9; Jiménez de Asva, 1.964,

ps. 263s; Sainz Cantero, 1.970, p. 53.

(32) Agudelo, 1.986, p. 288; Anton Oneca, 1.9492, p. 49;

Cattaneo, 1.983, p. 8.

(33) Véase Anton Oneca, 1.944, p. 35; Agudelo, 1.986,
ps. 288 y 307; Prieto Sanchis, 1.985, p. 31355 Sainz
Cantero, 1.982, p. 793 Virto, 1.984, p. 173 Rivacoba,
1.964, p. 703 Camargo H, 1.959, p. 66; Rodriguez Devesa,

1.981, p. 165; Roxin, sf (1.981), p. 100.

(34) Bustao, 1.984, p. 673 Guallart, 1.979, p. 80.
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(35) Para mayor amplitud véase Bustos, 1.984, ps. 67ss.

(36) En este sentido vease Puig PeRa, 1.969, p. 10;
Mir Puig, 1.985, p. XXXVI; Bustos, 1.984, p. 6&8;
Beristain, 1.983, p. 283 Sainz Cantero, 1.982, p. 8%9;

Rivacoba, 1.964, p. 703 Camargo H, 1.95%9, ps. &5s.

(37) Sobre este aspecto se puede ver en el Fuero Juzgo:

"El fazedor de las leyes deve fablar poco...& non
deve dar iuyzio dubdoso, mas lano, ¢& abierto, que todo

lo que saliere de la ley..." Lib., I, Tit., I, VI, p. 3)

"Ca las leyes non quieren seer formadas por sofisma,
nin por disputacién, mas por fuerza del derecho. Ca la
ley non deve ser fecha en contienda, mas deve seer fecha

por razon..." (Lib. I, Tit., II, p. 4).

"La ley deve seer manifiesta, ¢é non deve ninguno
seer engannado por ella..." (Lib. I, Tit., II., IV., p.

3.

YEt por ende nos que qgueremos guardar los
comendamientos de Dios, damos leyes en en semble para

nos, ¢ para nuestros sometidos 4 que obedezcamos nos, &
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todos 1los reyes que vinieren despues de nos, ¢é todo el
pueblo que es nuestro reino..." (Lib. II, Tit., I. II,

p. 8).

"Que tod omene deve saber las leyes...
Toda sciencia por derecho desama ignorancia, ca

escripto es..." (Lib. II., Tit., I, I1I, p. 8).

"Ningun 1iuez non oya pleitos, sino 1los que son
contenidos en las leyes..." (Lib. II, Tit., I, XI, p.

14).

(38) Antdén Oneca, 1.965, p. 2643 1.944, p. 333 Mir Puig,
1.985, p. 843 Cereso Mir, 1.976, p. 893 Prieto Sanchis,

1.985, p. 301; Virto, 1.984, p. 17.

(39) Cuello Calén, 1.980, p. 61; Cerezo Mir, 1.976, p.
733 Mezguer, 1.935, p. 50; Anton Oneca, 1.9492, p. 33;
Arrayo de 1las Heras y Murfoz Cuesta, 1.986, p. 59%;
Beristain, 1.985, p. 283 Prieto Sanchis, 1.985, ps, 287
y 2953 Sainz Cantero, 1.970, p. 45; 2affaroni, 1.981,

p. 743 Rodriguez Devesa, 1.981, p. ?1.

(40) Puig Pefa, 1.969, p. 813 Mir Puig, 1.985, ps. XXXVI

y 623 Radzinowicz, 1.968, ps. 14 y @223 Beristain,
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1.985, p.28; Bettiol, en Cattaneo, 1.983, p. 8 ;3 Arroyo
de las Heras y Muroz Cuesta, 1.9846, p. 613 Prieto
Sanchis, 1.985, p. 295; Sainz Cantero, 1.982, p. 79;

1.970, p. 45.

(41) Pacheco, 1.848, p. 193 Cuello Calédn, 1.919, ps.
173s3 1.980, p. 613 Jiménez de Asda, 1.964, p. 247;
Rovira, 1.916, p. 145; Saldara, 1.914, p. 387; Sellin,

1.968, p. 584.

(42) Cuello Caldén, 1.980, p. 613 Pacheco, 1.948, p. 19.

(43) Supra, p. 2

(44) Supra, p. 22

(45) Sainz Cantero, 1.976, T.II, p. 79; Cerezo Mir,
1.976, ps. B88sj; Maurach, 1.962, p. &8; Polaino, 1.974,
p. 100; Muroz Conde, 1.985, p. 463 Bustos, 1.984, p. 673

y en general las posiciones garantistas.

(46) En igual sentido, Mir Puig, 1.985, p. 79;
Gimbernat, 1.971, ps. @91ss; Bloch, 1.980, p. 93 ;
Badaloni N, 1.985, ps. 204s; Lopez Ricorezo, 1.9535, p.

S5; Maurach, 1.962, p. 63.
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(47) Beristain, 1.985, p. 28, en igual sentido, Sainz
Cantero, 1.976, p. 803 Agudelo, 1.9846, p. 3113 Mezguer,

1.935, p. 50; Radzinowicz, 1.968, p. 6.

(48) Al respecto véase Valla Lorenzo, 1.986, ps. 43ss.

(49) Bloch, 1.980, p. 93, pone de relieve el pensamiento
de Feuerbach que definia el derecho penal como una suma

de derechos y no de prohibiciones.

(50) Antén Oneca, 1.949, p. 493 Sainz Cantero, 1.970, p.
453 Polaino, 1.974, p. 943 Muroz Conde, 1.985, ps. 4és;
Pavan, 1.955, p. 17; Pessina, 1.919, ps. 137s; Bustos,
1.984, p. 13; Agudelo, 1.9846, p. 3085 Virto, 1.984, p.

15; Bloch, 1.980, p. 53.

(31) En igual sentido, Radzinowicz, 1.968, p. 6.

(52) Cuello Calén, 1.980, p. 58; Pavon, 1.955, ps. 16s;

Rovira, 1.916, ps. 117ss.

(53) En este sentido Gimbernat, 1.971, ps. 90ss; Bustos,

1.984, ps. 64s; Mir Puig, 1.985, p. 77.

(54) Veéanse GBimbernat, 1.971, p. 95; Mufoz Conde, 1.985,

ps. 3és.
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(55) Murioz Conde, 1.985, p. 373 Mir Puig, 1.985, p. 73;

Bustos, 1.984, p. 493 Cordoba Roda, 1.977, p. S5é.
{36) Mufoz Conde, 1.985, p. 373 Bustos, 1.984, ps. 49ss.
(57) Mir Puig, 1.985, p.3.

(58) Muroz Conde, 1.985, p. 463 Gimbernat, 1.971, p.

106.

(59) En este sentido Mir Puig, 1.985, ps. 93s.

Igualmente vease Torio, 1.986, p. 6&68.
(60) Asi, Torio, 1.986, p 665; Bustos, 1.982, ps. 63ss.

(61) En lo penal véase Sainz Cantero, 1.970, p. 111
Rivacoba, 1.964, p. 95; en general Dominguez Ortiz,

1.976, p. 476.
(62) La obra de Beccaria se tradujo en 1.774 por

Antonio de las Casas; la de Bentham en 1.820, por Ramon

Salas; vy la de Filangieri en 1.787 por Jaime Rubio.
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(63) A tal punto se habla de la influencia francesa que
Mestre nos cuenta que 1los Borbones se expresaban
ordinariamente en frances, Yy la alta sociedad esparola
centraba su ideal en imitar la moda y formas culturales

francesas. 1.978, p. 68.

(64) Asi mismo lo reconoce la Comisidny "...La Comision
confiesa ingenuamente que ha tomado muchas cosas del
cadigo frances, asi como de las obras de Bentham, de
Filangieri, de Bexon, Yy de los demds gque ha tenido a

mano”. En el Diario de sesiones, 1.821, T.2, p. 924.

(63) Veéase Tomas y Valiente, 1.964, p. 25.

(66) Manuel de Lardizdéabal y Uribe, nace en la Hacienda
de San Juan del Molino, en la provincia de Taxcala, en
el obispado de la Puebla de los Angeles, en México, el
22 de diciembre de 1739. Realizé sus estudio primarios
en el Colegio de San Ildefonso, luego estudis Bellas
Letras y Filosofia y comenzé estudios de Jjurisprudencia
en el mismo centro.

Se traslada a Espafa con su hermanc Miguel y en 1761
curse derecho en la Universidad Mayor de Valladolid.
Ocupd diversos puestos como el de Abogado de la

Chancilleria vy de los Reales Consejos, miembro de 1la
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Academia de la Lengua Espariola, en 1777 fue nombrado
Secretario perpuetuo de la misma; Asociado a la Junta de
tres Consejos de Castilla, encargado de formar y exten-—
der el "nuevo Cédigo" criminal (B88). 0Oidor de la Real
Chancilleria de Granada, Fiscal de la Sala de Alcaldes
de la Corte y Fiscal del Supremo de Castilla, Consejero
y Camarista. Desterrado de Madrid en 1794 junto con su
hermano por influencia de Godoy en Carlos IV, restituido
en sus derechos y cargo por Fernando VII en 1814. Véase
en general Javier Pifa 1.984, ps. VII. ss.

Escribe dos obras, el Discurso sobre la legislaciaon
de los visigodos y formacién del Libro o Fuero de los
jueces y su version castellana preliminar a 1la nueva
ediciédn del Fueroc Juzgo de la Real Academia de Espafa j
y el Discurso sobre las penas contraido a las leyes
criminales de Espafa, para facilitar su reforma. En

Doval Gerardo, 1.914, p. 86.

(67) En este sentido, Bernaldo de Quirds, 1.%944, p. 84;
Sainz Cantero, 1.970, p. 1143 Cerzo Mir, 1.976, p. 923;
Rivacoba, 1.964, p. 23; Doval, Gerardo, 1.914, p. 8%;
Rodriguez Morulle, 1. 978, p. 413 Bustos, 1.984, p. 137.

Antén Oneca, 1.949, T.1, p. 33.

(68) Se refiere a la aogbra de Cesar Cantuy, 1.8835,

Beccaria y el Derecho Penal, Paris, Firmin Didot.
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(69) Que resalta como el primer filosofo criminalista a
Séneca; el primer tatado el de Castro; la existencia de
Ciencia Penal espariola desde 1.574; el primer proyecto
de cdédigo penal el de Lardizdbal y luego una 1lista de
las originalidades de su obra. 1.914, ps. 363ss. al

igual que en la introduccién a la obra de Massaveu.

(70) En términos generales ya se habia referido a ello,
Antén Oneca, 1.949, p. 343 en igual sentido veéase
Rivacoba, 1.964, ps. 46ss; y Bernaldo de RQuiréds, 1.944,

p. 23.

(71) Mds desarrollado se encuentra este aspecto en Anton
Oneca, 1.94%9, ps. 34s; también es resaltado por Sainz

Cantero, 1.970, p. 114; y Puig Pera, 1.969, p. 33.

(72) Quintano Ripolles, 1.998, p. 57; Salillas, 1.919,

T.1, ps. l4s.

(73) Garrido, 1.947, p. 3573 Rivacoba, 1.9264, ps. &és.

(74) Véase Rivacoba, 1.964, ps. 23ss; Arroyo y Munoz,

1.986, p. 106.

(75) Sanchez Tejarina, 1.945, p. 97.
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(76) Vease Sainz Cantero, 1.970, p. 1205 Arroyo y Mudioz,

1.986, p. 108; Puig PeRa, 1.969, p. 34.

(77) Supra, ps. 35ss

(78) Supra, ps. 6%9s

(79) Vease Cuello Calon que se refiere al ‘'"completa"

fracaso, 1.980, p. 63.
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cCAPi1 TULO II.

PDSICIDNEQ CRiTICA DEL PLANTEAMIENTO

‘HUMANITARIO' DE LA DOCTRINA PENAL SOBRE LA

ILUSTRACISN JURiDICO PENAL
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En este capitulo hemos recogido las posiciones que
consideramos sirven de base para formular las diversas
criticas que desde campos externos a la doctrina penal
se han desarrollado sobre sus postulados en cuanto a la
explicacidén e interpretacidn de la Ilustracidn Juridico
penal en general, vy a la carcel en particular como su

principal efecto.

Siendo el objeto principal de nuestro trabajo, el
andlisis sobre el fendmeno esparol en concreto, hemos
limitado el marco tedrico de este capitulo a las
posiciones basicas de Rusche y Kirchheimer, y Foucault;
siendo concientes de que se dejan de 1lado elementos
importantes de andlisis traidos por otros autores; pero
considerando que la recepcion y analisis de las diversas
posiciones que el tema ha suscitado es un trabajo de una
embergadura tal que sobrepasa los limites del presente
trabajo y 1le restarian claridad al objeto central de
éste. No obstante, intentaremos subsanar, de algun modo,
este recorte mediante la introduccidn de algunos de los
elementos de estas obras directamente en los analisis

que efectuaremos en los capitulos siguientes.
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Se pretende con este capitulo, presentar los plante-
amientos que sirven de cimientos para una ampliacidn del
campo temdatico de la discusidn sobre la explicaciéan e
interpretacién del desarrollo de los métodos punitivos,

en concreto en el periodo de la Ilustracidn.

II. POSICIoN ECONeMICA (1).

A. PLANTEAMIENTO GENERAL.

Para esta posicidn, el anterior discurso
humanitario no tiene en cuenta el aspecto histéorico-
social de la pena. Por ello todas las teorias de la pena
que en ¢l se han producido, no pueden explicar el porqgue
de 1la introduccidn de los diversos meétodos punitivos
(pena de muerte, tormentos, galeras, deportacidén,
carcel, etc.). Este tipo de planteamiento parte de
considerar la pena como un ente existente en si mismo,
independiente de la evolucidén historica y con finalidad

propia.
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Esta actividad de los tedricos del derecho penal, no
solo no ha contribuido a sclucionar la cuestion de la
transformacién de los métodos punitivos, sino que ademdas
han ejercido una influencia negativa en general. Ya que
y con su dogma de 1la necesidad de 1la pena, "han

considerado la pena como una entidad eterna e inmutable”

(Cf., p. 2).

Asi, lo que hacen los autores de la doctrina penal,
es tomar una etapa concreta del desarrollo social, y esa
realidad, parcial y particular; como puede ser el
elemento humanitarioc en el ambito penal del siglo XVIII,
es hipostatada en una teoria penal; transformando,
entonces, esa parcela de realidad en "la realidad"

total.

Por eso, cuando las condiciones sociales permitieron
efectuar andlisis historicos (2), estas teorias juridico
penales lo desarrollaron, principalmente, sobre la pena,
considerada como ente en si, Yy no sobre sus métodos,

sobre sus diversas formas.

De 1lo que resulto, "una acumulacién de datos
supuestamente ligados por la nocidén de que ellos

significaban el progreso" (Cf., p. 3).
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Para realizar, entonces, un estudio socioldégico méas
adecuado y fructifero de los sistemas punitivos es
preciso, primero, quitar el velo ideolégico vy 1la
apariencia Jjuridica, a las instituciones que se encargan

de la ejecucion penal.

Como punto de partida, hay que destruir el binomio
delito-pena. Se debe dejar de identificar (3) la pena
como una simple consecuencia del delito; 1la pena no es
salamente un elemento negativo de contramotivo para

desestimular al delincuente.

Para estos autores, la pena debe ser entendida "como
fendameno social, independiente de 1los conceptaos
Juridicos y los fines". No quieren decir con ello, que
no cumple la pena unos fines concretos. Lo que niegan es
que los meétodos punitivoes puedan ser entendidos

salamente con relacidn a los fines (Cf., p. 3).

Como un claro ejemplo de esta insuficiencia
explicativa traen 1la imposibilidad de entender el
desarrollo de las instituciones militares o de un
ejército particular (refiriéndose al nazi), solo a

través de sus propositos.

96



Por lo tanto, para los autores, "La pena como tal no
existe; existen solamente sistemas punitivos concretos y
practicas determinadas para el tratamiento de los

criminales" (Cf., p. 3).

Con este punto de partida, 1los autores se proponen
ver las causas del desarrollo y las transformaciones, al
igual que los fundamentos para elegir, los métodos
punitivos concretos, en situaciones histeéricas
especificas; y en particular, ver en que medida este
desarrollo de los métodos punitivos esta determinado por

las relaciones sociales fundamentales.

Se parte de la hipdtesis de trabajo de que "Cads
sistema de produccién tiende al descubrimiento de
métodos punitivos que correspondan a sus relaciones

productivas" (Cf., p. 3).

Por esto se debe buscar la explicacidn del origen vy
desarrollo de los diversos metodos punitivos , en las
fuerzas econdmicas Yy fiscales que determinan dichas

relaciones.

Un andlisis de este tipo no pretende ignorar 1los

fines de la pena, sino relativizar su importancia vy
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determinarlos como un "factor condicionante negativo".

Esto es, que mientras la sociedad considere que
mediante 1la aplicacion de una pena puede alejar al
sujeto de la realizacidn del delito; como condicién
negativa, se adoptardan; entre los diversos métodos
punitivos con que se cuente determinados,
principalmente, por los factores econaomicos; solo
aquellos metodos que, por su naturaleza, disminuyen las
condiciones actuales de existencia de las clases menos
favorecidas; a fin de que se produzca dicho efecto

intimidatorio.

Este es el nivel participativoe, que 1le otorgan
Rusche vy Kirchheimer, al fin intimidatorio de la pena
dentro del proceso explicativo y de determinacidn de los
sistemas punitivos. Este elemento negativo encontrara
sus formas concretas en las transformaciaoanes de la

estructura social.

0 sea que, en una sociedad en la que la pena se
impanga como elemento intimidatorio, mediante esta
consideracidén del fin de la pena, sdlo podemos entender
el que se escoja un método punitivo que realmente,

dentro de las condiciones actuales del sujeto,
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representen un menoscabo de ellas; pero no podra
explicarse cual de todas 1las formas punitivas que
producen ese mencoscabo es la o las escogidas. Puede
explicarse, entonces, porque la pena de muerte y 1la
carcel son, en ciertas condiciones, metodaos aptos
penalmente, por su caracter intimidatorio; pero no puede

explicar porqué se rechaza uno y se implanta el otro.

"Salo el desarrollo especifico de las fuerzas
productivas permiten la introduccidén o el rechazo de las
sanciones que le corresponden”" (Cf., p. 4). Esa lucha de
fuerzas productivas, motor absoluto en el esquema de
andlisis de los autores, es el que en 4dltimas determina

qué métodos se aplican y cudles se rechazan.

Ahora bien, como factor condicionante positivo estan

las estructuras sociales.

Para que los meétodos punitivos potencialmente
determinados puedan incorporarse "la sociedad debe
encontrarse en posicidn de incorporarlos como parte de
la totalidad social y econdmica del sistema" (Cf., p.

4).

De esta forma, la esclavitud, el feudalismo, el

mercantilismo, son sistemas econamicos que condicionan

99



positivamente la eleccion de los métodos punitivos.

Una economia de esclavitud, con fuerza de trabajo
escasa, no puede rechazar la esclavitud como forma

punitiva.

Una economia feudal, en la que no se pueda continuar
con la wutilizacion de la esclavitud y no se encuentre
otro medio de utilizacion de la fuerza de trabajo de los
reclusos, recurre a la pena de muerte y a los castigos

corporales.

Una economia mercantilista, con fuerza de trabajo
escasa, recurre a métodos de utilizacion de la fuerza de

trabajo del reo como las casas de correccion.

Una sociedad productora de mercancias, en la que no
se utilice la fuerza de trabajo carcelaria, "la eleccidn
de los métodos punitivos es predominantemente influida

por intereses de tipo fiscal”" (Cf., p. 9).
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B. DESARROLLO ANALiTICO.

Inician 1los autores analizando el desarrollo del
tratamiento de los pobres desde comienzos del siglo XVI,
en el que la abundancia de fuerza de trabajo, generdé un
aumento considerable de la mendicidad, que refleja un
deterioro general de las condiciones de vida en las
ciudades. Esto lleva a promulgar levyes que consideraban
la mendicidad como un comportamiento delictivo,
aplicéndoles, esporadicamente, severas medidas que
incluian 1la pena de muerte. Un sistema punitivo basado
en la eliminacidn numérica del problema. Sin que con
ello, obviamente, se resolviera el problema de la

mendicidad como tal.

Con la disminucion de 1la fuerza de trabajo
disponible, disminucion de la poblaciéen a fines del
siglo XVI, se presenta un cambio en el tratamiento de

los pobres.

Se da lo que serd un "lento pero seguro" proceso de
transformacion, en la que la fuerza de trabajo potencial
representada por la poblacidn marginal, serd tenida en
cuenta para su utilizacién. "Estos cambios constituyeron

el resultado no de consideraciones humanitarias, sino de
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un cierto desarrollo economico que revela el valor
potencial de una masa de material humano a entera

dispocisién del aparato Administrativo" (Cf., p. 25).

Estas condiciones econdmicas serdn las que vayan
indicando el nuevo camino de la legislacidn frente a los
pobres. Con la escasez de la fuerza de trabajo, ya no se
buscara 1la eliminacién de la mendicidad a traveés de su
criminalizacién (pena de muerte), sino que se buscard su

utilizaciaén.

Al analizar 1los cambios de los diversos métodos
punitivos, desvelan que el cambio de la pena de muerte,
su abolicidn por la de galeras, deportacién, cércelj;
responde a un aspecto directamente econdmico. LLa pena de
muerte seréd substituida por estas penas en la medida en
que 1la fuerza de trabajo disponible se necesite y pueda

ser utilizada en esas actividades.

Por 1o tanto, en cuanto se requeria fuerza de
trabajo para las galeras, esta pena subtituird la pena
de muerte, pero no en forma genérica sino sdlo para

aquellos sujetos aptos para dicho oficio.

"LLa adopcion a finales del siglo XVII, de un método

mas humano de represion a la vagancia, la institucion de
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las casas correccionales constituyd, también, el
resultado de un cambio en 1las condiciones generales

econdmicas" (Cf., p. 46)).

A pesar de ser imposible determinar el eéxito
economico de las casas de trabajo, es indudable que el
movil determinante de ellas era la posibilidad de
obtener 1lucro. Se daban vya argumentos en pro de la
substitucidén de la pena de muerte por la de las casas de

trabajo, argumentos netamente econdmicos (p. 595).

"La barbarie del sistema penal fue considerada cada
vez mas odiosa por la civilizacién, pero lo que los
filadntropos vy 1la difusidn del iluminismo no pudieron
llevar a cabo, fué logrado rapidamente por el wvalor

financiero de las casas de correccion" (Cf., ps. 96s).

"La institucion de 1las casas de correccidén no
constituyé ni el resultado del amor paterno ni el
sentimiento pablico de solidaridad para con los
desposeidos y desgraciados; por el contrario formaba

parte del desarrollo capitalista."” (Cf., p. 5B).

Las casas de correccion son ante todo, un

establecimiento manufacturero que produce a bajo costo.
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Sus bajos salarios y su adiestramiento de
trabajadores, traen grandes ventajas al desarrollo del

modo de produccion capitalista.

"Las ventajas morales y materiales de la pena de
detencion ‘moderna’ provienen de que los reclusos son
conducidos de la perversidad a la piedad, del vicio a la

virtud, ... del ocio ... al trabajo &4til" (Cf., p. 58).

lLos modéviles ideoldgicos no son los determinantes
del cambio Yy ello se demuestra en la forma como 1las
doctrinas religiosas contrarias (catdlicos y luteranos)
colaboran entre si en sus argumentaciones en pro del

trabajo y de las casas de correccion.

"Los textos de los decretos y ordenanzas muestran
claramente que la substitucion de la pena de muerte por
el trabajo de las galeras fue resultado de la necesidad
de mas remeros Yy no de considgraciones de tipo

humanitario.”" (Cf., p. &6).

Del mismo modo, la pena de deportacidn jugéd idéntico
papel que la de galeras en tanto se requeria fuerza de
trabajo para las nuevas colonia vy "So6lo cuando el

trasporte de criminales dejo de ser un negocio
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beneficioso, los colonos se dieron cuenta de que

constituia una practica vergonzosa..." (Cf., p. 71).

Por J4&ltimo, igual suerte corre el analisis de la
pena de carcel, que para estos autores, encuentra su
origen en las casas correccionales vy hospitales

generales.

Ya existian antecedentes de la utilizacidén de 1la
fuerza de trabajo de 1los presos, en vez del
enriquecimiento personal de los guardianes. Pero, "el
sistema moderno de prision como método de explotacion
del trabajo e ..., como forma de adiestramiento de 1la
fuerza de trabajo de reserva'" se debe a 1la casa de

correccien. (Cf., p. 73).

"La forma precursora de la prision moderna esta
estrechamente ligada a las casas de correccién y su modo
de produccion. No siendo la reeducacion, sino la
explotacién racional de 1la fuerza de trabaljo, el

objetivo principal...” (Cf., p. 76).
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C. ELEMENTOS ADICIONALES A DESTACAR.

Fuera de estos elemento estructurales, como aspecto
central del andlisis de Rusche y Kirchheimer, es preciso
destacar algunos elementos planteados por los autores en
su andlisis, elementos que, de alguna manera, seran

aplicables al desarrollo de los capitulos siguientes.

En primer lugar, se destaca por estos autores, 1la
utilizacion de las doctrinas de Lutero y Calvino, en las
que se encuentra soporte ideoldégico para la exaltacidn

del trabajo (p. 41).

"Se pretendia con esta fundamentacién que el
esfuerzo y las privaciones a que se sometian las clases
dominantes fueran aceptadas adn mas intensamente por las
clases inferiores" (Cf., p. 42). Se hicieron, por tanto,
todos 1los esfuerzos posibles para absorver la fuerza de
trabajo, no sdélo en su incorporacién inmediata sino
"resocializéndola" para su futura "voluntaria” incor-
poracién a el. No se concebia que se rechazaran esas
maximas sociales sobre el trabajo. "Fueron necesarias
medidas mads extremas como las casas de correccion,
instituciones en donde los remisos se vieron obligados a

conducir su vida cotidiana conforme a las necesidades de
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la industria." (Cf., p. 47).

Este nuevo ideal del trabajo, reportéd un inmenso
espacio de poder al empresario, que se convirtio en juez
moral, frente a los demds, con capacidad de definir e
imponer las reglas de conducta y su propio habito de

trabajo.

Otro elemento a tener en cuenta es como la escasez
de fuerza de trabajo influia, igualmente, de manera
determinante en la estrategia militar y sus métodos de
reclutamiento vy disciplina. Implantdndose las levas

forzosas y el reclutamiento de criminales.

Los Jueces vy encargados de prisiones, "fueron
consultados sobre la capacidad fisica y no moral de los
convictos para desarrollar tareas de tipo militar. De
este modo el ejército comenzoe a ser considerado como una

especie de organizacién penal..." (Cf., p. 32).

La wutilizacidén en la cdrceles del personal militar
retirado , que se obtenia a bajo costo, fue el origen de
la introduccién del orden y la disciplina militar en

dichas instituciones.
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"Un gran alboroto se origindéd a raiz del militarismo
en las cdrceles prusianas, pero no puede olvidarse que
fue esta forma de gobierno, la que logré instaurar el
orden y la disciplina en las desordenadas bandas que
eran llevadas a la carcel en elevado ndmero, vy la que
hizo que la administracion marchara como un reloj, sin
grandes preparativos particulares; todo esto, increi-
blemente, con un minimo de gastos. Como los oficiales
habian realizado esta labor de manera tan eficiente, se
transformé en regla y luego en ley, que solamente los
hombres que hubieran estado en dicha institucion podian

ser administradores de las cé&rceles” (Cf., p. 130).

Asi mismo, se destaca en esta obra, 1la incidencia
determinante de la escasez de fuerza de trabajo en 1la
educacidén. Su principio fundamental seria la preparacion

del nifio conforme a las necesidades del mercado (p. 37).

Otro aspecto interesante en 1la obra, es la
consideraciéon que se hace de la funcidn judicial en la

época frente al desarrollo de los metodos punitivos.

Para los autores, la amplia facultad punitiva de que
disponian los jueces, fue lo que prepardé el camino para
una ampliacion de las practicas penales del

encerramiento en casas de correccion (p. 77).
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El incrementao de condenas en las casas de
correccion, no responde a que se de cumplimiento
estricto a una ley especifica ni a que se modifiquen las
leyes generales en tal sentido, este incremento responde
a la generalizacién de 1la practica Jjudicial del
encerramiento desarrollada por los jueces, con base en

su arbitrio judicial.

Este tipo de administracien de justicia, basado en
la discrecionalidad del juez, "...significaba
frecuentemente ventajas materiales para las clases mas

pobres..." (Cf., p. B&6).

Por Jltimo, cabe destacar la caracterizacion del
nuevo sistema punitivo, implantado por la codificacidén
de 1.810, cuyo ‘'"rasgo mas notable es el exceso de
severidad" con un interés puramente estigmatizador. "En
resumen, castigos excesivos, barbaras mutilaciones vy
penas injustas...constituyeron sus caracteristicas cen-

trales" (Cf., p. 115).

"La intensificacién del sistema punitivo que siguio

al deterioro de las condiciones economicas vy el

consecuente incremento de la criminalidad, dejaron, sin
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embargo, intactos los logros, esenciales del Iluminismo.
Los propios caodigos penales de 1.810 y el bavaro de
1.813, que contienen los mas severos sistemas punitivos,
fueron trascendentales en el desarrollo de 1la teoria
liberal vy base del derecho penal moderno hasta el

advenimiento del fascismo”" (Cf., p. 117).

D. EL ILUMINISMO JURiIDICO PENAL.

En el andlisis del periodo de la Ilustracidn, que es
el que nos ocupa, el planteamiento de estos autores,

representa una apertura del campo del debate.

Para estos autores, el debate ya no se plantea en
el interior del derecho penal, entre 1las posiciones
humanitaristas, sino que el campo de analisis se
traslada al ambito histérico-social. No explica ya 1la
reforma desde unos principios que corresponden a un
espiritﬁ sentimentalista o racionalista. Se explica
relacionando la reforma de los sistemas punitivos de la
época con elementos de estructura social, ajenos a la

proclamada ideoclogia humanitaria.
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Para Rusche y Kirchheimer, en el periodo ilustrador
se presentan dos movimientos distintos e independientes
(p. B86) que se van desarrollando de forma paralela. Por
un lado, esta la agitacion, que trae la adopcién de la
carcel como forma general para todo tipo de delito (p.
85), que se daba contra la ineficacia y crueldad de las
penas, contra la naturaleza misma de las penas, Yy que

concernia, principalmente, a las clases inferiores. Por

otro lado, existia un movimiento contra la indetermi-
naciaén de las penas y la arbitrariedad en la
administracisn de justicia, que concernia,

principalmente, a la burguesia que en su camino de
ascenso al poder buscaba seguridad. La burguesia,
entonces, "...estaba mas interesada en la plenitud ,
celeridad vy seguridad de la justicia penal que en su
severidad" (Cf., p. 921); siendo la disminucién de la
severidad de la pena una "medida préctica de defensa”,
va que con ello se conseguia evitar el movimiento social
contra las clases propietarias que venia ocurriendo en

las ejecuciones de la pena de muerte (p. 0).

Las corrientes filosoficas de la época fundadas en
la pasidn por las matematicas y el deseo y busqueda de
seguridad de la burguesia, llevaron a identificar Ila
justicia con la calculabilidad (p. 87). Asi, lo Jjusto se

convierte en un valor matematico y en un valor ético-
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moral. La pena necesaria es justa en cuanto es solo la
requerida en el calculo para su finalidad y es a la vez

la dnica justificada, la dnica eticamente aceptable.

Pero estos dos movimientos, a pesar de ser
independientes, van a aparecer recogidos y unificados en
el discurso de la Ilustracion Jjuridico-penal. Discurso
que asi conformado, se convierte en tema politico

central.

Las bases, entonces, de este nuevo sistema de
penalidad, el carcelario; estan en el mercantilismo, vy
su promocién y elaboracion tedrica estd en el discurso
de la Ilustracion. Un discurso desarrollado,
principalmente, por sujetos pertenecientes a la clase

burguesa (p. ?1).

Asi, el discurso de la ilustracién proclamaré, de
manera formal, la 1igusaldad de todos frente a la ley,
anunciada como aspecto humanitario y que pregona una
suavidad de las penas; vy de manera material, el interés
de 1la burguesia en su seguridad, enfocado hacia’ la
busqueda de la definicion precisa y el perfeccionamiento

de los métodos de procedimiento penal.
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Se confunden, entonces, en este discurso, postulados
diferentes como son 1la suavidad y 1la legalidad; 1la

proporcionalidad de la pena junto al arbitrio judicial.

Confluyen en dichos discursos, todo el sector
critico del reégimen existente. Las inquietudes de las
clases inferiores y superiores se ven "unificados" en
este discurso. Union que serd sélo en el plano tematico,
vya que sdlo representa los intereses de la clase

burguesa.

Por ello, a lo largo de todo el discurso ilustrador
a cada planteamiento de reforma de derechos materiales,

se unira uno en el orden procesal.

Asi, todas las demandas en nombre de la humanidad vy
el progreso debian beneficiar al conjunto de las clases
por igual, pero en la practica se demostré que no. A las
clases pobres les fueron negados sus derechos

fundamentales (p. 93).

La unidén que conforma este discurso, esta dada por
un hecho econdémico histérica: "El sistema productivo
durante el periodo de surgimiento de la burguesia como
clase, que debié hacer frente a una escasez de fuerza de

trabajo" (Cf., p. 8&).
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Por 1lo tanto, sélo en cuanto esos principios
humanitarios pregonados en el discurso de la
ilustracién, coinciden con esas necesidades econdmicas,
es que se encuentra un terreno apropiado para la reforma
(p. 99). En otras palabras, no es el sentimiento
humanitario o el interés de limitar el poder punitivo
del Estado, lo que va a permitir, por si sdla, la
transformacion del sistema punitivoe. Son las fuerzas de
produccién que integran el sistema social, los diversos
componentes de la estructura economica, los que van a

incidir de manera fundamental en dicha transformacion.

E. INCIDENCIA EN EL DEBATE.

Con este planteamiento, se abre entonces, una nueva
zona en el debate hasta ahora planteado. La reforma de
los sitemas punitivos 1la instauracion del sistema
carcelario, 1la humanizacién del Derecho penal no pueden
ser explicados a partir de un sentimiento piadoso ni
incluso de un pensamiento limitador del poder punitivo
del Estado. S6lo en la medida en que se tengan en cuenta
las fuerzas econdmicas en pugna, es posible entender

estos fendmenos.
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Se pone de manifiesto que existe una vinculaciaén
real entre la estructura social y la pena. La pena no
serd explicada a traves de planteamientos humanitarios,
en ninguna de las variantes que hemos visto. La pena
sera explicada, principalmente, en términos de
estructuras economicas. Los planteamientos humanitarios
tendrdn incidencia, en la medida en que refuercen estas

estructuras.

Se plantea, sobre la base de la existencia de ese
vinculo entre la estructura y la pena, una alternativa,
que pasa por la consideracién de las condiciones
econamico-sociales concretas en que se encuentra el

individuo, frente a la lucha contra la delincuencia.

El derecho penal, en este periodo del siglo XVIII,
que pasa de ser un instrumento privado a un instrumento
piblico de dominacion (4), no puede ser considerado en
su desarrollo y perfeccionamiento sino éso, el
perfeccionamiento de un instrumento tal. 8délo la lucha
de 1las fuerzas de produccién tienen capacidad para 1la
resalucién de los conflictos que de ella surgen y no un

instrumento de dominacion de sus resultantes.
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En resumen: La posicion de estos autores, en lo que
nos interesa para este trabajo, se puede esquematizar

dentro de los siguientes consideraciones.

Se niega la existencia de una pena como ente eterno
y abstracto, de una penalidad en términos absolutos.
S8dlo existen métodos punitivos concretos, pacticas
determinadas para tratar a los delincuentes, vy es sobre
esos métodos concretos sobre los que se debe hacer un

andlisis historico.

Estos métodos punitivos, estas practicas concretas
no son la consecuencia directa y necesaria del delito,
estos vienen determinados por las fuerzas productivas vy
se explican por la estructura social de cada sistema,
bien en cuanto los beneficios que reporte o por sus

ventajas fiscales.

Los metodos punitivos vienen condicionados,
positivamente, por los sistemas de produccidén concretos
y de forma negativa por su caracter intimidador, en

cuanto la finalidad sea preventiva.
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El discurso ilustrador es en parte el sustento
tedrico de la implantacidn del sistema punitivo
carcelario, implantacién llevada a cabo por las fuerza
productivas concretas de la época y condicionada por un

sistema econdmico determinado.

Un discurso que une dos movimiento de diferente
contenido tematico y social, representando formalmente
los intereses de las clases desprotegidas y realmente

los de las clase burguesa.

Y que encuentra un terreno fertil en la medida en

que coincide con las necesidades econdmicas de la época.

Asi, el contenido de la reforma esté& dado por el
contenido propio de ese sistema econdmico burgueés que la
habilita; y logra imponerse, en la medida en que
coincidia en su propdsito, mediante el planteamiento

ideolégico, con las fuerzas de sectores populartes.
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III. POSICIoN POLITICA (35).

A. PLANTEAMIENTO GENERAL.

Este planteamiento desarrollado por Foucault no se
presenta, exclusivamente, como una visidén critica frente
al postulado humanitario de la Ilustracidén o como un
nuevo enfoque Yy explicacion del desarrollo e
implantacién de los meétodos punitivos y en particular de

la carcel.

El autor elabora un estudio critico mucho méas
amplio. Para ¢l 1la tematica central es ver como 1la
produccién de verdades interfiere en la forma como los
hombres se gobiernan a si mismos y a los demads. Esto es,
como se interrelaciona un campo de produccion de
verdades, una historia de la verdad, toda una historia
de las ideas, en fin, una genealogia del saber; con el
campo de la determinacién y gobierno de los hombres, con
el 4ambito de la reglamentacidén de sus comportamientos,
con todo el cuerpo politico, o0 sea, con la anatomia

politica del cuerpo.
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En este tipo de trabajo, se presentan, por tanto,
elementos de muy diversas indoles y andlisis de diversos
aspectos que no todos tocan directamente con nuestra

temdtica (6).

Es preciso para la comprension de nuestro andlisis
de 1la obra de Foucault, Vigilar y Castigar, presentar
una visioen global de ella, a fin de establecer 1los

diversos conceptos que utiliza (7).

Un punto inicial del analisis de 1la obra de
Foucault, es el rechazo de la consideracién tradicional
de la incompatibilidad entre el poder y el saber, o su
relacién inversa en cuanto que el poder vuelve loco

(1.981, p. 34).

De 1igual forma debe rechazarse la existencia de un
sujeto de conocimiento abstracto, con capacidad de
determinar la realidad, en referencia a unas estructuras

econémicas que le son dadas (1.981, p. 343 1.984a, ps.

e

3lss).

No puede pensarse que la relacidn de un sujeto con
la verdad, su relacién de conocimiento, es velada,
pscurecida, por las condiciones de existencia, por las

relaciones politicas, en suma, por la ‘ideoclogia’,
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puestas desde el exterior de éste sujeto de
conocimiento, quien se conserva en su capacidad de

conocimiento, por asi decirlao, ‘“puro’.

Para Foucault, como veremos, esas condiciones de

existencia, esas condiciones politicas, no actdan en el
medio de esa relacidn, sujeto de conocimiento-objeto
(verdad), oscureciéndola o velandola. Esas condiciones
politicas, actuan directamente en el sujeto Y
constituyen " aquello a través de lo cual se forman los
sujetos de conocimiento vy, en consecuencia, las

relaciones de verdad" ( Cf., 1.984a, p. 32).

"El conocimiento es siempre una cierta relacién
estratégica en la que el hombre estd situado" ( Cf.,

1.984a, p. 30)

Por ello el conocimiento nunca es total y absoluto,
sino parcial, oblicuo, perspectivo; no por la naturaleza
conflictiva del hombre sino por la naturaleza politica

del conocimiento, por su naturaleza estrategica.

Para 1llevar a cabo su estudioc, o0 un estudio como
este, el autaor propone cuatro precauciones

metodologicas:
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No analizar 1las formas de poder en sus espacios

centrales, sino en los extremos, en 1los espacios
locales, en los niveles mds lejanos, relaciones entre
padre e hija, funcionario, ciudadanao, en fin, el

andlisis de los micropoderes, su microfisica.

No ver el poder en términos de intencidn o decisidén
sino en su campo de aplicacién, de ejercicio, alli donde
es implantado y donde se producen los efectos de
realidad. Esto es " antes de preguntarnos cémo aparece
el soberano en lo alto, intentar saber cémo se han...
materialmente construido los sujetos..."” (Cf., 1.979, p.

143).

Tampoco ver el poder como intrumento de dominacidn
de masas y homogéneoc, de uno o unos sobre otros. Sino de

algo que sdélo funciona en cadena.

No ver por tanto, un poder central que se va
extendiendo; sino un poder que viene de abajo hacia
arriba, un poder ascendente. Ver, entonces, no quien lo
posee sino sus técnicas, suUs tacticas, su
funcionamiento, Yy luego ver como se colonizan, se
utilizan por mecanismos mas generales vy formas de

dominacidén global (1.979, ps. l44ss).
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No ver, por J4ltimo, el poder come formador de
ideologias, sino como elaboracidn de instrumentos
efectivos de formacidén y de acumulacian de saber (1.979,

p. 147).

Para Foucault, en los siglos XVII y XVIII se produce
un cambio en la mecdnica del poder (1.979, p. 148). Y es
este cambio el que quiere analizar, ver en que consiste
y como funciona, cual es la nueva técnica del poder a

partir de dicho cambio.

El autor tiene, pues, su propia concepcidn de lo que

es el poder:

"...por poder hay que comprender, primero, la
multiplicidad de las relaciones de fuerza inmanentes vy
propias del dominio que se ejercen, Yy que san
constitutivas de su organizacidén; el juego que por medio
de luchas y enfrentamientos incesantes las transforma,
las fuerza, las inviertes los apoyos que dichas
relaciones de fuerza encuentran las unas en las otras,
de modo que formen cadena o sistema, o, al contrario,
los corrimientos, las contradicciones que aislan a una
de otras; las estrategias, por Jdltimo, que las tornan

efectivas, y cuyoc dibujo general o cristalizacion
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institucional toma forma en los aparatos estatales, en
la formulacidén de la ley, en las hegemonias sociales. La
condicidn de posibilidad de poder, en todo caso el punto
de vista que permite volver inteligible su ejercicio
(hasta en sus efectos mds ‘perifericos' y que también
permite utilizar sus mecanismos como cifras de
inteligibilidad del campo social), no debe ser buscado
en la existencia primera de un punto central, en un foco
unico de soberania del cual irradiarian formas derivadas
y descendientes; son los pedestales moviles de las
relaciones de fuerza los que sin cesar inducen, por su
desigualdad, estados de poder pero siempre locales e

inestables" ( Cf., 1.984b, ps. 1i2s).

De esta concepcion particular de poder se derivan
una serie de consecuencias importantes a tener en

cuenta:

~L,a omnipresencia del poder se entenderd no en
cuanto abarque todo el conjunto de relaciones sino en
cuanto que viene de todas ellas, de todas partes (1.981,

p. 33 y 1.984b, p. 114).

"Toda relacidén de fuerza implica en cada momento una

relacién de poder y cada relacién de poder reenvia,
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(como a su efecto y condicion de posibilidad) a un campo
politico del que forma parte. Decir que <<todo es
politico>> quiere decir esta omnipresencia de las
relaciones de fuerza vy su inmanencia en un campo

politico" (Cf., 1.979, ps. 158s).

Pero esta omnipresencia, este no poder estar ‘fuera'
del poder no quiere decir que se esta irremediablemente

atrapado (1.979, p. 170).

-E1 poder no es una instancia externa que prohiba o
reconduzcasg sino que es inmanente Yy efectda,

internamente, su funcion productora.

-No es pues, una imposicion que viene de instancias

superiores; viene de abajo.

-Es el resultado de un cdlculo; de una serie de

miras y objetivos.

"Pero ello no significa que resulte de la oposicidn
o decisién de un sujeto individual; no busquemos el
estado mayor que gobierna su racionalidad; ni la casta
que lo gobierna, ni los grupos que controlan los
aparatos del Estado, 1la racionalidad del poder es la de

las tacticas a menudo muy explicitas en el nivel en el
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que se inscriben -civismo 1local de poder-—, que
encadenandose unas a otras, scliciténdose mutuamente vy
propagadndose, encontrando en otras partes sus apoyos y
su condiciadn, dibujan finalmente dispositivos de
conjunto; ahi, 1la 1légica es adn perfectamente clara,
mieﬁtras, las miras descifrables, y, sin embargo, sucede
que no hay nadie para concebirlas y muy pocos para
formularlas: caracter implicito de las grandes

estrategias andnimas, casi mudas, que coordinan tacticas

locuaces cuyos "inventores" o responsables
frecuentemente carecen de hipocresia" (Cf., 1.984b, ps.
115s).

No puede pensarse que el poder le pertenece a la
burguesia y esta reprime a 1la clase trabajadoras
entendiendo 1la 1lucha de clases como lucha contra esa
represion. Para el autor el poder es una parte compleja
de 1la estructura del que "no sabemos quien 1lo tiene
exactamente, pero sabemos quien no 1lo tiene" (Cf.,

1.984c, p. 15).

El discurso es como un juego politico de preguntas-
respuestas del que se extrae un saber e implica el
ejercicio de un poder, contiene una estrategia

correspondiente. (1.984a, p.13).
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Con unas relaciones de poder provenientes,
principalmente, de la vigilancia y el control; de 1la
confesian como forma generalizada. Utilizando un doble

procedimiento discursivo:

"...le pedimos que diga la verdad (pero como es el
secreto vy escapa a si mismo, nos reservamos el derecho
de decir nosotros 1la verdad finalmente iluminada,
finalmente descifrada de su verdad); vy le pedimos que
diga nuestra verdad o, mejor, le pedimos que diga 1la
verdad profundamente enterrada de esa verdad de nosotros
mismos que creemos poseer en inmediatez de la
conciencia. Le decimos su verdad, descifrando lo que el
nos dice de ella; el nos dice la nuestra liberando lo
que se esquiva. Desde hace varios siglos, con ese juego
se constituyd, 1lentamente, un saber sobre el sujeto"

(Cf., 1.984b, ps. 87s).

De esta manera, el hombre se convierte en objeto de

poder; saber gue a su vez confiere poder. Existe pues
una interrelacién entre estas instancias de saber vy
poder. Entre " las técnicas de saber y las estrategias

de poder no existe exterioridad alguna"... son "focos

locales de poder-saber'" (Cf., 1.984b, ps. 119s).
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No hay, por tanto, un sujeto de conocimiento
preestablecido que por adquirir un saber determinado
logre un poder de dominacion frente a 1los otros. EIl
poder-saber, esas tacticas y estrategias que se reunen,
refuerzan y apoyan, son las que determinan el

conocimiento.

El1 autor recoge los planteamientos de Nietszche,
para quien el conocimiento no es algo que esta en 1la
naturaleza humana, es algo "inventado', es "el resultado
del Jjuego, el enfrentamiento, la confluencia, la lucha
y el compromiso entre los instintos". Es entonces, el
resultado de un largo compromiso. (Cf., 1.984a, p. 22).

Asi, tanto el sujeto que conoce como los objetos a
conocer, son efectos de esa relacidnes de poder-—-saber.
No existe un sujeto de conocimiento abstracto que
produzca un saber JA4til o reacio al poder. Son las
luchas, 1los procesos de saber-poder los que determinan
ese conocimiento en sus formas y dominios (1.981, ps.

30s).

En este proceso discursivo, con la confesion como
principal instrumento, es donde se produce 1la verdad

(8).
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"Estamos sometidos a la produccién de 1la verdad
desde el poder y no podermos ejercitar el poder mas que
a través de la produccion de la verdad" (Cf., 1.979, p.

140).

Por ello, el poder no cesa de indagar, de preguntar,
de observar; institucionaliza la pesquisa, la
profesionaliza, la recompensa. Se produce de igual forma

verdad que riqueza.

Estamos sometidos, igualmente, a la verdad en cuanto

que ésta hace ley.

Se configura asi, un tridngulo, poder, verdad,
derecho; que ha sido el objeto, principal, del estudio

del autor (1.979, p. 139).

Foucault, intenta ver cdmo a partir de la produccian
de la verdad, de esa manera de dividir lo verdadero y lo
falso, entendida como la produccion "de ambitos en los
que las practicas de lo verdadero y de lo falso pueden a
la vez ser reguladas y pertinentes"” (Cf., 1.982, ps.
bbs) (?); los sujetos se regulan a si mismos vy a los

demds.
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Se trata de ver, cdmo estos discursos de verdadero-
falso y sus practicas, producen en el sujeto coédigos de
regulacidén de su conducta, como se traduce en reglas de
comportamiento; primero a nivel micro, extremo, local, y
luego cémo son capturados, utilizados por mecanismos

superiores de dominacidn.

Esta es la historia que Foucault desea escribir, una

genealogia del saber relacionada con 1la tecnologia

politica. Su problema " consiste en saber coémo se
gobiernan los hombres ( a si mismos y a los demds) a
traves de la produccién de la verdad" (Cf., 1.982, p.
66) .

Para realizar este estudio, el autor centra su

andlisis, al menos en lo que nos interesa para este
trabajo, en unas practicas, en unos sistemas de
practicas, que se concretan en el segregacidn o

encerramiento.

Intenta, descubrir cémo se inscriben en esas
préacticas 0 en esos sistemds de practicas, unas
"racionalizaciones", el papel que desempenan Yy los

efectos que produce.
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Ver en esas practicas determinadas el campo de saber
que genera Yy su relacidn caon la determinacion Y
formacion de 1los suj)etos de conocimiento (1.984a, p.

14).

No hay, una reduccidn en el objeto de andlisis en la
obra del autor, como el mismo 1lo considera, "QRuerer
tratar de manera especifica las relaciones entre
tecnologia de poder y genealogia de los saberes no es
una manera de impedir a los demas que analicen 1los
terrenos vecinos; equivale mads bien a invitarles a

hacerlo" (Cf., 1.982, p. 52).

Existe, mas bien, una doble ampliacién. Por un lado
se extiende ese nuevo campo de analisis representado
por la obra de Rusche y Kirchheimer, en cuanto no es,
principalmente, el 4&mbito socio-econdémico el que nos
praporciona todos los elementos necesarios para la
explicacidén suficiente del fendmeno del desarrollo de
los sistemas punitivos; sino que ahora se traslada al
campo politico, pero a un campo politico tan extenso que
en su concepcién omnipresente pueden extraerse
elementos de andlisis desde cualquier campo social.
Planteando 1o que el autor denomina 1la "desmulti-

plicacidn causal”" (1.982, ps. &ls) (10).
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Por otro lado, se extiende también el campo
analitico en cuanto no propugna el estudio en el centro
del campo politico y en concreto en las instituciones o
grupos sociales dominantes; por el contrario para el
autor el andlisis debe partir de los extremos, de los
sectores mas locales de las relaciones de poder, de su
microfisica, para luego si, ir desarrollando un analisis

ascendente.

Lo que pretende la obre Vigilar y Castigar, es ver
como en los siglos XVII y XVIII hubo un gran desbloqueo
tecnolégico de la produccidén del poder.

"...en esa época tuvo lugar lo que podria 1llamarse
una nueva <<economia>> de poder, es decir, unos
procedimientos que permiten hacer circular efectos de
poder de un modo a la vez continuo, ininterrumpido,
adaptado e <<individualizado>> en el campo social

entero" (Cf., 1.982, p. 137).

Una nueva economia politica en la que resultaba mas
rentable (en términos de economia-politica) vigilar que

castigar. (1.979, p. 88).
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Para éste autor,en el siglo XVIII se realiza un
cambio en los metodos punitivos, cambio que
tradicionalmente ha sido explicado mediante postulados

que lo atribuyen demasiado facilmente y con demasiado
éenfasis a wuna ‘humanizacién' que autorizaba a no

analizarla ". (Cf., 1.981, p.13)

Comienza 1la obra con la descripcion de dos estilos
penales diferentes: el suplicio y el empleo del tiempo
(encerramienta), la diferencia entre ellos, para el

autor, es la redistribucién de la economia del castigo.

Para el estudio concreto de estas practicas

punitivas, el autor establece cuatro reglas:

-De forma similar a la propuesta de Rusche vy
Kirchheimer, en esta obra no debe centrarse el estudio
de los mecanismos punitivos en su aspecto ‘represivo’'s
sino que deben tenerse en cuenta los aspectos positivos
de éste. Es decir considerarse el castigo como una

"funcion social compleja" (1.981, p. 30).

-Los métodos punitivos utilizados en un momento dado

no pueden ser explicados como consecuencias de unas
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reglas de derechoj sino como teécnicas especificas del
campo del poder. Téacticas politicas (1.981, p. 303

1.979, p. 154).

-No se puede considerar la historia del derecho

penal separado de la historia de las ciencias humanas.

—Por dltimo, considerar si ese cambio de objeto en
el castigo, si esa 'nueva' consideracidén del "alma" en
el castigo vy con ella la obtencion e insercion de un

saber, no corresponde a una nueva forma de ‘dominacion'.

Entre 1las diversas transformaciones que ocurren en
los sistemas punitivos de 1la ¢época, codificaciones,
institucionalizaciones, 1la finalidad correctiva de 1la
pena, etc., el autor centra su atencién en la

sustitucion del suplicio.

La eliminacidon del suplicio se sintetiza en cuanto
desaparece el cuerpo caoamo blanco mayor de la represian
penal, vy se extingue la sombria fiesta punitiva (1.981,

p. 16).

Es, pues, un fenémeno en el que intervienen dos

procesos, cada uno con su cronologia y SuUus razones.
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El primerao, la desaparicion del espectdculo
punitivo. El ejercicio penal pasa a ser un nuevo acto de
procedimiento, de simple administracian. Deja,

lentamente, de ser teatro.

Ya el ritual en que se representa la fuerza del
soberano sometiendo a las fuerzas de su retador, de su

enemigo, no ejerce las funciones deseadas.

El rito que cierra el delito, no sélo pierde su
fuerza sino que produce efectos ambiguos.

- Se iguala o sobrepasa en salvajismo el castigo
frente al delito.

— Se habitda al espectador a la ferocidad de dichas
acciones.

- Se evidencia la frecuencia de los delitos.

- Se identifica al verdugo como criminal, vy al juez
como asesino.

- Se despiertan sentimientos de compasison y

admiracién y solidaridad frente al reo.

El sistema punitivo tiende a invertir el procedi-
miento hasta el momento utilizado, abandonando la
oscuridad del juicio y la publicidad de la ejecucion por

un nuevo sistema; en el que el Jjuicio sale a la
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claridad, habrd publicidad en los debates, en tanto que,

la ejecucion pasard a la sombra.

El castigo tiende, pues, a pasar al sector oculto
del proceso. '"abandona el dominio de la percepcion casi
cotidiana, para entrar en el de la conciencia abstracta;
se pide su eficacia a su fatalidad, no a su intensidad
visible; es la certidumbre de ser castigado, y no ya el
teatro abominable, lo que aparta del crimen; la mecanica
ejemplar del castigo que cambia sus engranajes (1.981,

p. 17).

Ya no es el empleo de la violencia del soberano
contra su enemigo y retadorj; ahora es "un elemento de si
mismo al que no tiene mds remedio que tolerar, pero del
que le es dificil valerse" (Cf., 1.981, p. 17). La pena

es, entonces, un mal necesario.

Existe una redistribucién del escéandalo y de la luz.
Ahora es la condena la que marca al individuo, por ello
la publicidad de laos debates y de 1la sentencia. El
escadndalo ahora es lo que hizo el individuo y sale a la
luz. La ejecucién, la parte avergonzante, pero necesaria
de 1la justicia, se tiende a confiar a otros y bajo
secreto. Se oculta, entonces, lo que se hace con el

delincuente (11).
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En este primer proceso, intervienen como factores
incidentes, principalmente, las manifestaciones
populares frente a la nueva administracién de 1los
ilegalismos. Se busca por tanto evitar los sentimientos
que despierta, mediante la transformacion del espec-
taculo de violencia pudblica como manifestacion de poder,
en la que se expresa el triunfo del poder del soberanoc y
en ello radica su satisfaccién; por la ejecucion de una
pena (verguenza '‘necesaria') gque no es otra cosa que el

cumplimiento de una penosa obligacion del soberano.

El1 segundo proceso, el relajamiento de la accidn

sobre el cuerpo del delincuente.

"No tocar ya el cuerpo, o0 lo menos posible en todo
caso, Yy eso para herir en €1 algo que no es el cuerpo

mismo" (Cf., 1.981, p. 18).

La relacidn existente entre castigo y cuerpo cambia
de los suplicios a las penalidades modernas (carcel,

presidio, trabajos forzados, deportacidn, etc.).

En éstas Jdltimas, el cuerpo pasa a ser un

instrumento o un intermediario, si se interviene ahora
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sobre é1 encerrandolo y haciéndolo trabajar no es tanto
para mortificar a su cuerpo en si, como para privar al
individuo de una libertad considerada como derecho vy
como bien. El castigo deja de ser sobre el cuerpo fisico
del sujeto para convertirse en una economia de derechos
suspendidos, ya ne se infieren tormentos, ahora se

suspenden derechos (1.981, p. 18).

Como efecto de esto, un ejército de técnicos ha
venido a reemplazar al verdugo: vigilantes, médicos,

capellanes, psiquiatras, psicdlogos, educadores, etc.

"Por su sdla presencia junto al condenado cantan a
la justicia la alabanza de que aquella tiene necesidad:
le garantizan que el cuerpo y el dolor no son los
objetivos 4ltimos de su acciaon punitiva" (Cf., 1.981, p.

19).

Asi, el médico agente del no dolor, aparecerd al
lado del funcionario, agente de 1la muerte, en las
modernas formas de ejecucidén; que desde su proceso de
desarrollo con la guillotina, son testigos de este doble
proceso de desaparicion del teatro punitivo, anulacieén

del dolor.
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En el desarrollo de estos dos procesos, el autor
considera importante, tener en cuenta factores como la
distorsion entre la la ley y la practica punitiva de 1la
eépoca; asi mismo lo que serala Rossi sobre la severidad
penal de 1la legislacion de la codificacidén; tener en
cuenta, igualmente, los avances y retrocesos politicos.

En fin, son procesos que no han concluido.

Esta atenuacion de la severidad de la pena, ha sido
considerada por la mayoria de los autores como un
cambio en su aspecto cuantitativo, menor crueldad, mayor
humanizacién. Pero, para Foucault existe un cambio en el
objeto. Se da un nuevo contenido al objeto "crimen". En
el se castigan no sdlo las acciones determinadas en la
ley, se castigan asi mismo pasiones, instintos,
anomalias. "...se castigan las agresiones pero, a través
de ellas las agresividades" (Cf., 1.981, p.25).

El Juez no salo Jjuzga sino que aprecia la
‘normalidad’ del sujeto. Y no serd el Jdnico que realiza
esta nueva actividad, aparece una gran lista de

teécnicos.

El juicio del psiquiatra no responde sobre la

responsabilidad sino sobre la peligrosidad.
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La posibilidad de inscribir las infracciones en un
campo de objetos saobre los que se pueda desarrollar
conocimiento cientifico y la fundamentacidn Yy
justificaciodn a los mecanismos de castigo legal para
que intervengan en el campo no sélo de las infracciones,
sino de 1los individuos, de lao que han hecho y pueden
hacer, son 1los efectos de este desplazamiento en el
objeto. Este suplemento del ‘alma' que en apariencia es
explicativa, vy 1limitador es de hecho "anexionista"

(1.981, p. 26).

Por ello la sentencia que condena o absuelve no solo
es en juicio de culpabilidad, es a su vez un juicio de

‘normalidad’'.

En fin, con el nuevo sistema penal, los Jjueces

juzgan otra cosa que los delitos y no son los dnicos que

juzgan. "la operacion penal entera se ha cargado de
elementos y personajes extrajuridicos" (Cf., 1.981, p.
29) .

"Bajo la benignidad cada vez mayor de los castigos,
se puede descubrir, por lo tanto, un desplazamiente de
su punto de aplicaciodn, todo un campo de objetos

recientes, todo un nuevo régimen de la verdad vy una
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multitud de papeles hasta ahora inéditos en el ejercicio
de la justicia criminal. Un saber, unas teécnicas, unos
discursos ‘cientificos 'se forman y se entrelazan con la

prdctica del poder de castigar" (Cf., 1.981, p.2%9).

Este conjunto de ténicas y estrategias son las que
integran lo que el autor denomina "cuerpo politico" y es
sobre éste conjunto de elementos reales de los focos de
poder—saber sobre el que se constituye tado un campo de
conocimiento, o sea, una "anatomia politica" (1.981, p.

39).

Cuerpo politico configurado por "un conjuntao de
elementos materiales vy de los tacticos que sirven de
armas, de relevos, de vias de comunicacidén y de puntos
de apoyo a las relaciones de poder y de saber que cercan
los cuerpos humanos y los dominan haciendo de ellos unos

objetos de saber" (Cf., 1.981, p. 35).

Se trata, pues, de considerar estas practicas
penales no como efecto de unas teorias juridicas, sino

como un apartado de esta anatomia politica.

Este cuerpo, cercado, inmerso en las relaciones de
poder, va unido a su utilizacién econémica mediante

relaciones complejas y reciprocas.
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"El cuerpo solo se convierte en fuerza u4util, cuando
es a la vez cuerpo productivo y cuerpo sametido" (Cf.,

1.981, p. 33) (12).

Este sometimiento no se obtiene sdélo por medio de
violencia o de ideologia, puede ser calculado, medido,

organizado, "técnicamente reflexivo".

"Es decir que puede existir un "saber" del cuerpo
que no es exactamente la ciencis de su funcionamiento y
un dominio de sus fuerzas que es mas que la capacidad de
vencerlas: este saber y este daominio constituyen lo que
padria llamarse la tecnologia politica del cuerpo" (Cf.,

1.981, p. 33)

El estudio de su microfisica, de sus mecanismos, de
sus efectos, parte de que el poder no se conciba como
propiedad, vy sus efectos como una ‘apropiacion', que no
es un "privilegio"” adquirido y conservado de las clases
dominantes; sino que es una estrategia, sus efectos de
dominacién responden a unas disposiciones, tacticas,

maniobras, unas '"redes de relaciones siempre tensas".
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"En suma, se trata de estudiar la metamorfosis de
los meétodos punitivos a partir de una técnologia
politica del cuerpo donde pudiera leerse una historia
comdn de las relaciones de poder y de las relaciones de
objeta. De suerte que por el analisis de la benignidad
penal como técnica de poder, pudiera comprenderse a la
vez como el hombre, el alma, el individuec normal o
anormal han venido a doblar el crimen como objeto de
intervencion penal y cdmo un modo especifico de sujecidn
ha podido dar nacimiento al hombre como objeto de saber
para un discurso con estatuto "cientifico" (Cf., 1.981,

psé. 30s).

2. La reforma.

Para Foucault, lo que hemos venido denominando como
la reforma penal no es producto exclusivamente de 1los
"reformadores" entendidos como los autores ilustrados.
Para ¢l la reforma surge de diversos puntos y uno de los
aspectos importantes a tener en cuenta aparte de estos
tedricos, son los magistrados y juristas que actdan

. desde el interior del sistema penal.

La reforma estard por tanto, configurada, al menos,

por dos elementos importantes a considerar: los "grandes
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reformadores", los teoricos de 1la iluétracién, que
realizan la reeleboracién tedrica del nuevo proyecto; vy
un sector, no mayoritario, de magistrados que opera
desde el interior del sistema punitivo, que busca un
cambio en el ejercicio de Jjuzgar que permita por si sdlo
ejercer su poder, un cambio en la economia del poder,
regulando mediante su actividad los excesos de poder vy
liberdndose de 1las presiones politicas, econdmicas vy

sociales a que estdn sometidos.

Estos dos elementos van a tener como punto de
coincidencia, su estrategia: la economia politica.

(1.981, ps, 835s).

Para este analisis, el autor parte de la
consideracién del suplicio como un ritual en el que se
enfrentan 1las fuerzas del soberano contra las del

delincuente, su retador y enemigo.

Es, por tanto, un ritual judicial y militar, ya que
es el mismo acero el que vence al delincuente como a los

enemigos del reino. 1.981, p. 595).

Esta practica judicial, arraigada fuertemente en la

época, se constituye a su vez como realizadora del poder
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y reveladora de 1la verdad (mediante 1la confesidn)

(1.981, p. &0).

El cuerpo es el lugar en que se miden las fuerzas
retador—soberano; Yy a su vez ampara la relacién verdad-
paoder que se mantiene en el centro de los mecanismos

punitivos (1.981, p. &0).

Entre 1las diversas razones que intervienen en la
transformacion de ésta pena '"que no sentia verguenza de
ser atroz", por unos castigos més "humanos". Foucault
analiza particularmente 1las reacciones ambiguas que

despertaba este ritual en las clases populares.

El pueblo tiene derecho y quiere participar en la
verificacion del espectaculo; pero a su vez, puede
impedir la ejecucidén, arrancar de las manos del verdugo
a un reo. Los sentimientos de compasion, exaltacidon vy
solidaridad con los criminales fue un sentimiento cada
vez mas general. Estos sentimientos ambiguos, juanto al
problema de la eficacia: castigar mejor, se convirtieron

en un problema politico a considerar (1.981, ps. &4ss).

Habia, pues, que castigar diferente, cambiar el

ritual de enfrentamiento de fuerzas.
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a. Los reformadores.

a.a Externos.(13)

Estos reformadores del siglo XVIII, fueron los
primeros en denunciar este daoble peligro, el exceso de
poder del soberano vy el infrapoder popular con sus
connotaciones de rebelion. Se precisa castigo y no

venganza.

Existe una necesidad de castigar sin suplicios que
"...8e formula en primer lugar como un grito del corazoén
o de la naturaleza indignada: en el peor de los asesinos
una cosa al menos es de respetar cuando se castiga: su

‘humanidad'" (Cf., 1.981, p. 78).

Este hombre ‘descubierto' en el criminal es colocado
per los reformadores, coma limite del derecho de
castigar: "frontera que }egitima el poder de castigar".
Es aquella zona del hombre que no debe ser modificada.
Marca el limite puesto a la venganza del soberano. Por
elloe, el hombre que los reformadores han opuesto al
despotismo del patibulo, es también un hombre-medidaj; no
de las cosas, sin embargo, sinoc del poder" (Cf., 1.981,

p. 78).
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El programa de los reformadores se puede

caracterizar en su variedad de métodos punitivos, su
preocupacidn correccional, la publicidad, la
proporcionalidad de la pena determinada por la
naturaleza del castigo, en fin, "todo un arte de
castigar inspirado en la Ideclogia" (Cf., 1.982, ps.
38s).

Este proyecto tedrico, trata de establecer toda una
serie de parejas opuestas, signos—obstaculos , para
eliminar el beneficio del delito, signos-obstaculos que
deben cumplir unos.requisitos como la inmediatez en su
representacién; debe existir mds fuerza en el obstaculo
que en el delito; debe tener un término, general vy
ampliamente conocido; debe producir sus mayores efectos
de representacidén frente a los terceros, asi, el trabajo
publico es bueno por lo que produce y por los signos que
representa; debe ser pudblica, mas que el espectdculo
punitivo, en la 1ley se 1lee el castigo, asi, la
publicidad del castigo deja de producir terror vy se

convierte en un libro abierto.
Estos signos—-obstaculos, son el nuevo arsenal de
penas determinado por los reformadores, penas que por 1lo

tanto requieren la inmediatez entre el binomio delito-
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pena; su determinacion la d&d la naturaleza del delito,

vya no es arbitraria.

Mediante esta simbologia, los reformadores pretenden
dotar al sistema punitivo de un instrumento "econdmico,
eficaz, generalizable a través de todo el cuerpo social”

(Cf., 1.981, p. 98).

Las reglas, principales de esta 'semiotécnica’ son:

-Regla de la cantidad minima. El minimo necesario de
cbstaculo, que apenas supere los beneficios del delito,

para desestimular al delincuente. Un Derecho penal

~Regla de la identidad suficiente. La eficacia de la
pena estd en la representacion que de ella se tenga no

es su padecimiento. Un Derecho penal simbdlico.

-Regla de los efectos latentes. La pena debe obrar

principalmente en los delincuentes potenciales. Un

-Regla de la certidumbre absoluta. Cada delito debe

ir asociado por la seguridad de la imposicion de la
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pena. Nadie debe escaparse a su aplicacion. El problema

se transforma en un problema de policia. Un Derecho

—-Regla de la verdad comin. El establecimiento de los
hechos Yy sujetos debe estar conforme a los

procedimientos de obtencidon de la verdad en general.

-Regla de la especificacion dptima. Para establecer
los signos—-obstaculos correspondientes, se requiere un
cadigo exhaustivo vy explicitol de 1los delitos. La
individualizaciéon, aparece como el objetivo de todo

codigo adaptado (1.981, ps. 98ss).

Se obtiene pues una serie de castigos, basicamente,
caonformados por penas como la expulsién o deportaciong
la exclusidén de la sociedad civil mediante 1la vergdenza
2l escdndalo y la humillacién; 1la reparaciéon del dano,
mediante el trabajo forzado; vy el talién (1.984a, ps.

Q4s) .

Un arsenal que no salo va a aparecer plasmado en los
diversos textos, sino ademds en los cédigos en los que
de alguna manera participan estos reformadores (1.984a,

p. 95).
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En esta reelaboracidn teorica que se fundamenta en
principios como el de secularizacisen; el principio de
utilidad social; una definicién clara y precisa de las
leyes (1.984a, ps. 92s); se da a su vez, una nueva
definicién del criminal que deja de ser un enemigo del
soberano y pasa a ser enemigo de la sociedad y su hecho
no es va un reto de fuerzas sino un daro social (1.984a,

p. 93).

Un cdlculo del dano, segin su naturaleza, un cdlculo
de la pena, la menor necesaria, constituye un aspecto

basico en el proyecto de los reformadores.
a.b Internos (14)

Ahora bien, otro aspecto integrante de este proyecto
reformador se encuentra en un proyecto mas politico, una
nueva estrategia en el poder de castigar, realizada

desde el interior mismo del sistema punitivo.

En este nuevo estadio, Foucault, analiza el fenomeno

de la ‘benignidad’' de las penas.

Aunque en un comienzo se ha atribuido a los autores

jlustrados 1la labor de la imposicidn de esta benignidad
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de las penas en el sistema punitivo; es preciso tener en
cuenta un doble aspecto histdrico que obliga a revisar

dicha adjudicacién de forma tan directa.

Se presenta, inicialmente, un cambio en la
organizacién interna de la delincuencia. Los delitos de
sangre vy agresiones fisicas disminuyen y parecen ser
substituidos por delitos contra la propiedad. Se pasa de
una delincuencia de masas, de grandes bandas a una
criminalidad mas disociada, una delincuencia mas de
"flecos y de margenes"; que revela un desplazamiento de

los ilegalismos.

Asi, pues, en el transcurso del siglo XVIII un
suavizamiento en los crimenes antes que en las leyes,
que incluso en algunos momentos aumentan su severidad

(1.981, p. 80).

Esta transformacidén va unida, a otros fendmenos de
fondo contemporaneos como la elevacidn general de nivel
de vida, aumentc demografico, aumento de riquezas vy
propiedades, vy la “necesidad de seguridad que es una de

sus consecuencias (Foucault, 1.981, p. 80).
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"De hecho, la derivacion de una criminalidad de
sangre a una delincuencia de fraude forma parte de todo
un mecanismo complejo, en el que figuran el desarrollo
de la produccion, el aumento de las riquezas, una
valorizacion juridica y moral mds intensa de las
relaciones de propiedad, unos métodos de vigilancia mas
rigurosos, una divisidn de zonas mds cenidas de 1la
poblacién, unas técnicas mas afinadas de localizacion,
de captura, de informacion: el desplazamiento de las
préacticas ilegalistas es correlativo de una extensien vy
de un afinamiento de las practicas punitivas" (Cf.,

1.981, ps. Bls).

Lo que se proyecta aqui, es menos un respeto nuevo a
la humanidad del reo que una tendencia a "una Jjusticia
m3ds sutil, y mads fina, a una division de zonas més

estrechas en el cuerpo social" (Cf., 1.981, p. 82).

M4&s que debilidad o crueldad, lo que se denuncia es

una mala economia del poder. Exceso de poder de 1la
Jurisdicciones inferiores, exceso de poder de los
acusadores, exceso de poder de los Jjueces, exceso de

poder del soberano. En fin, un exceso que como central

podria calificarse de "sobrepoder".
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Pero, un exceso que es denunciado mas como
irregularidad que como abuso del poder de castigar

(1.981, p. 82).

Par tanto, no se trata de fundar un nuevo derecho de
castigar a partir de principios méds equitativos; se
trata de establecer una nueva economia del poder de
castigar (1.981, p. 85); aumentando sus efectos vy

disminuyendo sus costos politicos.

Unos Jjuristas que querian, mediante su actividad,
ejercer su poder, 1libres de la soberania absoluta del
principe, libres de la pretension de legislar, libres de
las presiones econdmicas, liberados de los privilegios,
independientes de las relaciones de propiedad. En fin,
querian mediante las practicas judiciales, regular,
adecuar el mecanismo punitivo, que adolecia de las

irregularidades del sobrepoder e infrapoder.

"La coyuntura que vio nacer a la reforma no es, por
lo tanto, 11a de una nueva sensibilidad, sino la de otra

politica respecto de los ilegalismos".

Las capas sociales desprotegidas, gozaban de un
espacio de tolerancia, "conquistado por la fuerza o la
obstinacisén”, espacio que constituia una condicién
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necesaria para su subsistencia.

Estos ilegalismos populares, convivian a su vez con
ciertos ilegalismos de la burguesia , que requeria
violar las disposiciones aduaneras, reglas de
corporaciones, reglas de competencia econdmica, etc; y
que de alguna forma se apoyaban entre si. Asi, al
burqués le interesaba el no pago de impuestos en general

(1.981, ps. B7ss; 1.984c, p. &0).

Estos ilegalismos, necesarios para las clases
pobres, constituian elementos integrales de 1la vida

politica y econdmica de la sociedad.

Pero en la segunda mitad del siglo XVIII, se da& un
desplazamiento en estos ilegalismos, el aumento de la
riqueza y el crecimiento demografico conducen a los
ilegalismos populares a recaer no sobre 1los derechos
sino sobre las cosas y por tanto habian de ser

castigados.

Era necesario no sdélo protegerse del sobrepoder del

soberano sino ademas controlar los ilegalismos populares

hasta ahora tolerados.
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Frente a las nuevas condiciones econdmicas, a las
ansias de seguridad de la burguesia, la acumulacidn de
‘stacks' de mercanciasj era necesario cantrolar e
incluir dentro del sistema punitivo todas estas
practicas ilicitas. "Es preciso que las infraccidnes
estén bien definidas y seguramente castigadas" (Cf.,

1.981, p. 91).

En el sometimiento de este infrapoder, con el
desarrollo de la sociedad capitalista, la economia de
los 1ilegalismos se ha reestructurado, se han separado
los ilegalismos sobre los derechos y sobre los bienes.
Estos J4ltimos que seran los castigados pasan a ser
utilizados por las clases bajas; el de los derechos, que
puede eludirse su castigo dentro de la misma ley, sera
utilizado por la burguesia. Esto se refleja incluso en
la propia administracidén de justicia, en la que los
ilegalismos de los bienes seran tramitados ante
tribunales ordinarios y 1los de 1los derechos ante
tribunales especiales, en los que se presentaran

componendas, transacciones y multas atenuadas.

Es en este punto de conjuncion entre sobrepoder e

ilegalismos en que se desarrolla la reforma.
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Esta lucha , en el interior del sistema, por "la
delimitacidn del poder de castigar se articula
directamente sobre la exigencia de someter el ilegalismo
popular a un control mé&s estricto y mas constante" (Cf.,

1.981, p. 93).

La humanidad de la pena no es mas que la regla que
se da a este regimen de castigar como medida con la que

se fijan los limites a uno y otro extremo.

b. El contenido.

De esta forma, aparecen repetitivamente dos
elementos en todas las reivindicaciones de una penalidad
suavizada: humanidad-medida. "Es como si el siglo XVIII
hubiera abierto la crisis de esta economia y propuesto
para resolverla 1la ley fundamental de que el castigo
debe tener la "humanidad" como "medida", sin que se haya
podido dar un sentido definitvo a ese principio" (Cf.,

1.981, ps. 78s).

Asi, si se miran estos dos elementos de la reforma ,
aparece una "coincidencia estrategica notable" (1.981,
p. B82). Se advierte de un lado una nueva estratégia que

busca una adecuada economia del castigo y por otro lado,
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la "reforma" sus elaboraciones tedricas no son otra cosa
que la prolongacion politica o filosofica de esta

estrategia (1.981, p. 86).

Este es, entonces, el punto de partida donde pueden
colocarse de un lado un proyecto politico "de la exacta
divisidn en zonas y rastrillado de los ilegalismos, el
generalizar la funcidén punitiva" y por otro lado, el
proyecto "de delimitar, para controlarlo, el poder de

castigar.”" (Cf., 1.981, p. 106).

Y si bien la reforma como planteamiento teodrico vy
camo estrategia del poder de castigo, reside en estos
dos puntos —humanidad medida-, su estabilidad préctica
estara en el acento marcado del control de los

ilegalismos, que se didé durante varios adios.

Asi, sobre la apariencia de suavidad de las penas vy
disminucion de la arbitrariedad, se oculta una realidad
subterranea en 1la Que existe un cambio en la economia
tradicional de los ilegalismos y una coaccion rigurosa

para mantener dicho cambio.

Hay, pues, una nueva administracion de los
ilegalismos pero no un intento de suprimirlos (1.981, p.

?3). "En suma, construir una nueva economia y una nueva
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tecnologia del poder de castigar: tales son, sin duda,
las razones de la reforma penal del siglo XVIII" (Cf.,

1.981, p. 94).

Esta estrategia formulada bajo la teoria
contractualista, traslada la venganza del soberano sobre
su retador a la defensa scocial como fundamento del
derecho de castigar. La moderacion de las penas que
aparece como un " grito" de los propios reformadores, es
un recurso que conlleva consigo un principio de calculo
no es una sensibilidad, una humanidad en abstracto, es
una economia, una humanidad-medida, es una humanidad
reguladora necesaria de los efectos de poder; es una
humanidad dada por la racionalidad econdmica que debe

indicar 1la pena vy la técnica depurada de aplicarla.

"'Humanidad' es el nombre respetuoso que se da a esta
economia y a sus cdlculos minuciosos" (Cf., 1.981,
pP.96).

Ahora bien, lejos de este proyecto especulativo
refarmador, aparecen en la practica, otras formas de
individualizacidn antropoldgicas como la reincidencia,
los crimenes pasionales, gque mas que mirar al sujeto

autor del hecho se detienen en el sujeto criminal.
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Igualmente, de este punto de partida de la reforma,
de ese proyecto politico, se desprenden dos lineas de

objetivacioen del sujeto.

Por un lado, la nueva denaminacison del delincuente

como enemigo de todos, genera un interés de 'todos’' en
perseguirle, en identificarle, en determinar ese
"monstruo", que con el desarvyollo futuro sera el

"anormal"; de esta forma el sujeto pasa a ser una
objetivacion cientifica y de "tratamiento" correctivo.
Este aspecto, no obstante, tendrad solo un desarrollo

considerable a partir del siglo XIX.

Por otro lado, la necesidad de medir, desde dentro,
los efectos del poder punitivo, lleva a la prescripcion
de unas teécnicas, a la implantacion de unos mecanismos,
de organizacién de campos de prevencioén, de cdlculos de
intereses delito-pena, de puesta en circulaciéon de
signos—obtaculos para obtener representaciones, de
construcciones de horizontes de certezas y verdades, en
fin, aumento de penas a variedades cada vez mas finas.
Conduce todo ello a una segunda objetivacion de delitos
y delincuentes. Esta, por estar motivada desde el
interior del sistema y por estar apoyada en el discurso

de los idedlogos, que con los intereses,
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representaciones y signos daban una serie de recetas
generales para el ejercicio de la Jjusticiajy tiene un
desarrollo mas acelerado: las codificaciones, las
definiciones de delitos, las clasificaciones de
delincuentes, el sistemas de fijacién de penas, el
establecimiento de reglas procesales, la definicién del

papel del magistrado.

Asi, por debajo de esta humanizacian, se encuentra
toda una serie de reglas que exigen la ‘suavidad' como
una economia calculada del castigo; pero ademas, por
otro lado, se pide también el desplazamiento del objeto
del castigo, vya no se actda sobre el cuerpo mismo, sino
que se actde sobre el ‘espiritu'’ o "mas bien un juego de
representaciones y de signos circulando con discrecion
pero necesidad y evidencia en el &nimo de todos" (1.981,

p. 105).

La reforma, asi estructurada, queda suspendida,
desplazada por una nueva anatomia politica, que vuelve a
entrecuzar esta dos lineas de objetivacidn. (1.981, p.

107).
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3. El sistema carcelario.

La prisidn como mecanismo general de castigo no sdlo
no corresponde al programa de la reforma, sino que

ademas parece incaompatible con él (1.981, ps. 118s).

Se adopta un sistema diferente al proyectado en un
plazo relativamente corto Yy practicamente sin

Justificacidn tedrica (1.984a, ps. 95s).

Como elementos introductorios podemos tener en
cuenta que lo que el autor denomina sistema carcelario,
no es solo el recinto carcelario, el personal en el
incluido vy los reglamentos que lo rigen. Para &l éste
sistema comprende: "el suplemento disciplinario de 1la
prision, elemento de sobrepoder; la produccién de una
objetividad, de una técnica, de wuna "racionalidad"
penitenciaria, elemento del saber conexo; la
prolongacidon de hecho, ya que no la acentuacion de wuna
criminalidad que la prisién debia destruir, elemento de
la eficacia invertiday en fin, la repeticidn de una
"reforma" que es isomorfa, no obstante su "idealidad",
al funcionamiento disciplinario de la prisién, elemento

del desdoblamiento utépico."” (Cf., 1.981, p. 276).
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“\ si mismo, es importante tener en cuenta que para el
autor este nuevo sistema se fundamenta en un proyecto de
transformacion del individuo. Y como tal, como
transformacion de individuos se centra en dos aspectos
badsicos: para wuna transformacien J4til del individuo,
éste debe ser docil y productive. Se busca, por tanto,

obtener la mayor docilidad posible vy su mayor

productividad.

Antes de ver en que consiste este nuevo sistema vy
como se produce su cambio, veamos 1los niveles de

insercién de éste cambio a nivel social.

a. Los realizadores.

Dentro del analisis de Foucault, se pueden
diferenciar varios niveles de lo que podriamos denominar

‘participes® de esta nueva transformacidn.

Por un lado se ubica el sector militar y sectores

técnicos de la disciplina de la sociedad.

"Mientras 1los juristas o los filédsofos buscaban en
el pacto un modelo primitivo para la construccion o 1la

reconstruccién del cuerpo social, 1los militares, vy con
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ellos 1los técnicos de las disciplinas, elaboraban los
procedimientos para la coercidén individual y colectiva

de los cuerpos.”" (Cf., 1.981, p. 174).

Por otro 1lado, desde la segunda mitad del siglo
XVIII, se forman en la sociedad una serie de grupos
particulares, de diferentes estratos sociales, cuya
finalidad era 1la de obtener el orden y establecer

metodos para conservarlo.

Asi, comunidades religiosas —cuaqueros, metodistas,
etc.— organizaban sus propios reglamentos y establecian
su propia policia; vy se dedicaban a la asistencia vy

vigilancia.

Posteriormente, asaociaciones vya no estrictamente
religiosas pero cercanas a ellas, realizan
organizaciones de tipo similar, "Sociedad por la reforma
de las Maneras", "Sociedad de 1la Proclamacion",

"Sociedad para la Supresion del Vicio", etc.

Asi mismo, se organizan sociedades de auto defensa,

de cardcter paramilitar, "La Infanteria Militar de
Londres"” , "La Compafia de Artilleria", asociaciones
particulares, externas al poder central y que se
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encargaban de hacer reinar el orden, politico, penal,

etc, en barrios, poblados, ciudades.

También, se desarrollan asociaciones econamicas como
las "Sociedades de Amigos del Pais", que buscaban tanto
proteger del bandolerismo y del pillaje, como 1la

organizacion del comercio y de la produccién.

Este conjunto de asociaciones, respondia a una serie
de necesidades demograficas, de urbanizacion,
economicas, acumulacién de riquezas, de bienes, vy

transformaciones politicas.

Aunque su finalidad anunciada era la de organizarse
y proteger dicho orden, en realidad estas asociaciones
pretendian evadirse del poder judicial. Por ello, se
proponian reformas morales, atacaban la embriaguez, 1la

prostitucion, etc.

"Son, pues, mads que nada grupos de autodefensa
contra el derecho vy no tanto grupos de vigilancia

efectiva" (1.98%4a, p. 105).

Pero estos mecanismos fueron perdiendo su base
popular y fueron, paulatinamente, invadidos por los

estratos altos de 1la sociedad que transformaron su
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contenido. Pasando a ser mecanismo de refuerzo de 1la

autoridad penal.

De esta forma, los mecanismos de control moral, que
inicialmente pretendian evadirse de la accién juridica,
pasan asi a ser mecanismos integrales del poder,

convirtiendose en mecanismos mas amplios de dominacidn.

(1.984a, ps. 10iss).

En Francia, igualmente interviene una practica
extrapenal la "lettre-de-cachet", que consistia en una
carta del soberano autorizando a un pariente, marido o
patrén, etc, a encarcelar a un sujeto hasta nueva orden.
De este instrumento hacian bastante uso los esposos, los
padres, Yy los patronos para resolver 1los conflictos
laborales, generalizandose, asi, la prdctica carcelaria

(1.984a, ps. 107ss).

b. LLa transformacian.

A partir de un andlisis de los modelos carcelarios
que se desarrollaron en 1la época, Foucault extrae
algunos elementos bdsicos que los integran como son: la

determinacion Jdltima de la pena conforme a la canducta
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del recluso, el ¢trabajo obligatorio y 1la vigilancia

permanente.

Entre estos modelos carcelarios y 1los castigos
propuestos por los reformadores, se encuentran ciertas
similitudes: estan ideados no para borrar el delito sino
para evitarlo, programados hacia el futuro; no son
mecanismos de expiacién sino de correccien; exigen
procedimientos para singularizar 1la pena, duracion,

intensidad, etc.

"En su esquema general, los modelos mds o©o menos
derivados del Rasphuis de Amsterdam no se hallaban en
contradiccidn con lo que proponian los reformadores. Se
podia incluso pensar a primera vista que no eran sino su

desarrollo" (Cf., 1.981, p. 132).

Pero la disparidad estaba en el procedimiento de
accesao del individuo. Ya no se dirige a las
representaciones, que exigen la publicidad. Sino que
ahora, el aparato de la penalidad correctiva se dirige
al cuerpo; y al ‘alma’ en cuanto asiento de los habitos.
"El cuerpo Y el alma como principios de los

comportamientos" (Cf., 1.981, p. 133).

166



Son diferentes igualmente sus instrumentos, vya no
seran los signos—-obstaculo, ahora se emplea el
ejercicio, el horario, el empleoc de tiempos, movimientos

obligatorios, etc.

No se pretende, en fin, restituir el sujeto de
derechao, volver al sujeto dentro del pacto; sino
fabricar el sujeto obediente, el individuo sometido a
hébitos, a reglas, sometido a una autoridad que se

ejerce continuamente.

Esto, que en principio no aparece mas que como una
diferencia ‘especulativa' vya que en ambos se trata de
formar individuos sometidos, adquiere relevancia por las
consecuencias capitales que representa, entre las que se
destaca la formacién de saber que se desprende de esta

técnica del control.

Asi, en el transcurso del siglo XVIII, se tienen
tres maneras diferentes de ejercer el poder de castigar.
Por un lado, el monarquico, donde el castigo es un
ceremonial, con sus marcas rituales, su venganzaj; por
otro lado, los juristas reformadores donde el castigo es
un procedimiento para restablecer sujetos de derecho,

con sus signos, sus representaciones, su publicidad; por
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dltimo, el proyecto carcelario, donde el castigo es una
técnica de coercion del individuo, con sus ejercicios,
sus rastros, sus habitos, su vigilancia, su

clasificacion.

Es esta dultima técnologia politica la que se impone

en el desarrollo de la penalidad.

La teoria legalista de 1los reformadores es
"...duplicada en un primer momento Yy posteriormente
encubierta por el panoptismo que se formé al margen de

ella, colateralmente.” (Cf., 1.984a, p. 118).

Beccaria "no vio como nacia a un lado y fuera de esa
jJusticia estatizada procesos de control que acabarian
siendo el verdadero contenido de 1a nueva practica

penal”" (1.984a, p. 101).

Estas nuevas practicas miran mds el control vy 1la
reforma psicologica de los individuos que la defensa de

la sociedad.

La penalidad del siglo XIX, pasa a ser, entonces, un

problema de control, un problema de policia. Aparecen

unidas policia y Jjusticia. (1.981, ps. 97s).
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El Pandptico de Bentham es la presentacion
esquematica de esta sociedad del control social.
Representa no sdlo una utopia de sociedad y de un tipo
de poder sino ademds, una forma de saber apoyado en el

examen, y en la vigilancia constante.

En la segunda mitad del siglo XVIII, "el soldado se
ha convertido en algo que se fabrica; de una pasta
uniforme, de un cuerpo inepto, se ha hecho la maquina
que se necesitaba; se han corregido poco a poco las
posturas; lentamente una coaccion calculada recorre cada
parte de su cuerpo, 1lo domina, pliega el conjunto, 1lo
vuelve perpetuamente disponible, y se prolonga en
silencio, en el automatismo de los h&bitos; en suma, se

ha !despojado al campesinp” y se le ha dado el 'aire

a
I

soldade." (Cf., 1.981, p. 139).

En 1la edad clasica se habia descubierto al cuerpo
como objeto y blanco del poder, se tenia toda una teoria
general de 1la educacidn que busca 1la docilidad, los
ejemplos militares, escolares, religiosos sobre el
asunto son muy reveladores. Pero en el siglo XVIII estos
esquemas de docilidad tenian algunas novedades, en la

escala del control, en el objeto del control y la
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modalidad de este; se trabajaria al cuerpo no en masa
sino en sus partes, se buscaria la economia, la
eficiencia en los movimientos, una coaccidén mds sobre
las fuerzas que sobre las representaciones y seria una

coaccion permanente.

"A estos métodos que permiten el control minucioso
de las operaciones del cuerpo, que garantizan 1la
sujecion constante de sus fuerzas y 1le imponen una
relacion de docilidad-utilidad, es a lo que se puede

llamar las ‘disciplinas’'."(Cf. 1.981, p. 141).

En el siglo XVIII las disciplinas han llegado a ser
un método generalizado, que explora todo el cuerpo
humano desarticulandolo, descomponiéndolo y rearmandolo,
toda una "anatomia politica" que es a 1la vez una

mecanica del poder.

La disciplina aumenta, por tanto, la fuerza
productiva del cuerpo y minimiza su fuerza politica,
produce cuerpos productivos pero sometidos, lo que se
produce a traves de una observacidn minuciosa del
detalle y una consideracién politica de éste. Se logra

un control de la individualidad.

170



Asi como la estrategia permite entender la relacidn
politica-guerra como forma de conduccidn de los Estados;
la téactica permite comprender 1la relacidn ejército-
politica como forma de mantener la ausencia de guerra
entre la sociedad civil. Del mismo modo, mientras los
filédsofos vy juristas se preocupaban por un modelo para
la reconstrucciéon del cuerpo social, los militares y los
técnicos de 1las disciplinas desarrollaban los modelos

para la coercién individualy social. (1.984, ps. 137s).

La vigilancia como parte integral del poder
disciplinario, se extenderd también de forma amplia en
el siglo XVIII. Esta vigilancia jerarquizada, traerd un
poder que responderd mas a las leyes de la fisica.
"Poder due es en apariencia tanto menos ‘“corporal’
cuanto que es mads sabiamente ‘fisico'." (Cf. 1.981, p.

182).

Las disciplinas seran pues un poder que busca
"enderezar conductas", es un poder que no excluye
individuos sino que los "fabrica". Es un poder modesto y
permanente. 5Su éxito se debe a 1la utilizacidn de
instrumentos simples: 1la vigilancia jerarquizada, la

sancién normalizadora con su procedimiento: el examen.

171



Su campo de accidén sera, entonces, la inobservancia
y la desviacion, busca mds ‘normalizar' al individuo que

reprimirlo.

Estas es una penalidad que se opone abiertamente a
una penalidad judicial, busca diferenciar individuos,

dividirlos.

"El funcionamiento Jjuridico-antropolégico que se
revela en toda la historia de la penalidad moderna no
tiene su origen en la superposicién de 1la Justicia
criminal de las ciencias humanas y en las exigencias
propias de esta nueva racionalidad o del humanismo que
llevaria consigo; tiene su punto de formacion en la
teécnica disciplinaria que ha hecho jugar esos nuevos
mecanismos de sancién normalizadora." (Cf. 1.981, p.

188).

La vigilancia vy la normalizacién, en un sentido
exigen la homogeneidad, pero a su vez individualizan al
permitir la desviacidn, comprendiendose su facil

funcionamiento en un sistema con igualdad formal.

El examen combina estas dos técnicas, es una
vigilancia que ‘"clasifica, califica y castiga" (Cf.

1.981, p. 18%2). Con el examen se logra que el poder pase
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de 1la visibilidad a la sombra. Deja tras si un archivo
documental que permitird estudiar los fendmenos

individuales y colectivos. Con él cada individuo es un

"caso".
Con las disciplinas se invierte el eje de
individualizacidn politica, ya la mayar

individualizacion no estard en quien detenta el poder,
sino por el contrario, como mayor sea el grado de
vigilancia mayor serd el grado de individualizacidn de
los sujetos sometidos al poder, permaneciendo en 1la
sobra quienes 1lo ejercen. Se individualizard mas por
desviaciones que por hechos sefalados, asi el niro, el

enfermo, el loco, el delincuente, etc.

"El 1individuo es sin duda el &atomo ficticio de wuna
representacion "ideoldgica" de la sociedad; pero también
es una realidad fabricada por esa tecnologia especifica

de poder que se llama disciplina." (Cf. 1.981, p. 198).

En esta ¢época se da un cambio en la funcion de 1la

disciplina, antes 1la disciplina tenia wuna funcion
negativa, "disciplina—-bloqueo", ahora la disciplina
juega un papel positivo, "disciplina-mecanismo".(1.981,
p. 212).
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Las disciplinas son ahora instrumentos de fabricar
individuos Jdtiles vy se propagan en toda 1la sociedad
invade todo el campo social; da lugar a la policia que
legitima una vigilancia constante de la sociedad. Se da
la tendencia de disciplinar los aparatos existentes y de
multiplicar 1las instituciones disciplinarias. En una
palabra lo que podria llamarse la sociedad disciplinaria

(15).

Esta inclusion de la disciplina en la sociedad no
desplaza las demds tdcticas del poder, 1las invade, las
atraviesa, 1las liga entre si, las descalifica a veces,
pera permite prolongar 1los extremos del poder hasta
extremos mas sutiles. "Garantiza una distribucion
infinitesimal de las relaciones de poder.”" (Cf. 1.981,

p. 219).

Esta formacién de 1la '"sociedad disciplinaria”
responde a varios aspectos historicos de diversa indole,
econémicos, politicos, juridicos, cientificos,

demograficos, etc.

Se trata de organizar las multiplicidades humanas,
respondiendo a tres criterios: realizar un ejercicio del
poder 1lo menos costoso posible, lograr 1la mayor

intensidad y establecer la relacian optima entre estas
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dos, osea, Y...aumentar a 1la vez la docilidad vy 1la
utilidad de todos 1los elementos del sistema.”™ (Cf.

1.981, p. 221).

Esto responde a una coyuntura histérica, el gran
crecimiento demogrdfico del siglo XVIII Yy la
transformacion del aparato de produccidn, el surgimiento
de una nueva clase, unas nuevas instituciones politicas,
etc. Los mecanismos de control anteriores fueron insufi-
cientes frente a estos nuevos factores. Se introduce
entonces este nuevo elemento que viene a cambiar el
principio de ‘"“exaccidn-vioclencia" por el principio

"suavidad-produccison, provecho" (1.981, p. 222).

Seran necesarios 1los dos aspectos coyunturales,
acumulacién de hombres y acumulacidn de capital para el
desarrollo de ésta ténica del poder. La disciplina
tendrd que aumentar 1lo d4atil de 1la multiplicidad vy

reducir lo in4dtil de ellas.

El ascenso de 1la burguesia al poder como la
instauracién de un marco juridico explicito, en su parte
oscura encuentra explicacidén en la implantacion de 1la
disciplina. Asi, en tanto que en el aspecto formal se

permite a las voluntades del pueblo confirmar Ila
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soberania, en el lado oscuro dicha voluntad politica ya
estaba sometida por las disciplinas, constituyendo estas
disciplinas el subsuelo real de las libertades formales.
Por ello "Las luces, que han descubierto las libertades,
inventaron tambien las disciplinas.” (Cf. 1.981, p.

223) .

Estas disciplinas que aparecen como infraderechos,
son a su vez contraderechos, las disciplinas dividen,
clasifican y en los extremos excluyen; se constituyen en
la contrapartida de las normas Juridicas que

redistribuian el poder.

La prisién no nace con los nuevos Cédigos, como
institucién para 1la produccian de cuerpos uGatiles vy
déciles, surgird alli, desde fuera, antes que la ley la
considere como la pena por exelencia. Con ella se marcan
dos momentos importantes: uno respecto a la historia de
la Jjusticia penal: su acceso a la ‘humanidad' y otro
respecto a la historia de los mecanismos disciplinarios:

la colonizacidn de la institucidn judicial.

Se tiene por tanto, por un lado una justicia que se

proclama iqualitaria y por el otro una sujecion
disciplinaria que la atraviessa, un doble elemento
juridico—-econadmico, que evidencia un castigo
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"igualitario” vy absolutamente mensurable; vy técnico-
disciplinario, que evidencia el papel de transformacion

de individuos.

Aunque ya en el siglo XIX se conozca su novedad, ha
surgido tan cercana al funcionamiento mismo de 1la
sociedad, mediante unas prdcticas tan adecuadas a ésta,
que han hecho olvidar los demds medios propuestos por

los reformadores del siglo XVIII. (1,981, p. 234).

Surge asi, como una evidencia, que a pesar de sus
transformaciones vy su temprana critica estéd ahi, vy '"no

.

se ‘ve' por que remplazarla" (Cf., 1.981, p. 234)

Evidencia en cuanto en una sociedad en la que 1la
libertad es un bien que tienen 'todos' su privacion es

un castigo "igualitario”.

Evidencia, econdmico-moral, en cuanto permite una

cuantificacion adecuada de tiempo para cada delito.

Pero igualmente evidencia en cuanto se funda en los
aparatos de transformacién del individuo, poder; vy
permite la creacién de un saber del individuo. Poder-

saber.
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"La prisién: un cuartel un tanto estricto, una
escuela sin indulgencia, un taller sombrio; pero en el
limite, nada de cualitativamente distinto. Este doble
fundamento ~juridico econdmico de una parte, técnico
disciplinario de otra- ha hecho aparecer la prision como
la forma mas inmediata y mads civilizada de todas 1las
penas. Y es este el doble funcionamiento que le ha dado

inmediatamente su solidez”" (Cf., 1.981, p. 255).

"En suma, el encarcelamiento penal, desde el
principio del siglo XIX, ha cubierto a 1la vez Ila
privacion de libertad y la transformacidn técnica de 1los

individuos." (Cf., 1.981, p. 255).

Asi pues, desde fines del siglo XVIII, se busca
sameter los 1ilegalismos, que en el Antiguo Regimen
subsistian unos al lado de los otros, 1ilegalismos estos
que han tomado dimensiones diferentes por los cambios de
la época, tales como 1las luchas de 1los regimenes
politicos, la resistencia a la industrializaciéon, formas
especializadas de delitos dadas las nuevas leyes de

propiedad.

Si se admite que el aparato penal estd destinado a

reducir las infracciones que la ley previamente define y
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que la prisidn es su instrumento para lograrlo. Hay que

admitir, igualmente, su fracaso.

Ahora bien, si lo que se mira es para queé sirve el
‘fracaso' de la prisien, para que son 4Gtiles todas esas
disfunciones que se critican, desde un 1inicio, a 1la
carcel. "Seria preciso entonces suponer que la prision,
Y de una manera dgeneral los castigos, no estan
destinados a suprimir las infracciones; sino mas bien a
distinguirlas, a distribuirlas, a wutilizarlas... La
penalidad seria entonces una manera de administrar los

ilegalismos”" Cf., 1.981, p. 277).

La delincuencia como ilegalismo se verda atravesada
por las disciplina, recor tada, individualizada Yy
controlada; confiriendole un papel instrumental dentro

de los demds ilegalismos.

"La afirmacion de que la prisién fracasa en su
proposito de reducir los crimenes, hay que sustituirla
quizd por la hipétesis de que la prision ha logrado muy
bien producir la delincuencia, tipo especificado, forma
politica o econdmicamente menos peligrosa -en el limite-

utilizable de ilegalismo.”" (Cf. 1.981, p. 282).
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Esta producciséon, tampoco puede ser entendida como
logros absolutos y para siempre. Simplemente, son

tacticas que se van desplazando (1.981, p. 291).

La vigilancia que autoriza la delincuencia permitiré
un control permanente a la sociedad. Se establece una
cadena disciplinaria. "Tu acabaras en presidio, puede
decir la menér de las disciplinas y la mds severa de las
prisiones dice al sentenciado a perpetuidad: Yo
advertiré la menor desviacién de tu conducta."” (Cf.

1.984, p. 306).

Lo carcelario, entonces, "naturaliza" el poder
punitivo y legaliza la vigilancia, 1la disciplina. Borra
lo violento del castigo y 1lo arbitrario de la

disciplina.

Con ¢&l, se logra la gran "economia" que se buscaba
en el siglo XVIII para regular la acumulacidn y gestion

util de las multitudes humanas (1.981, p. 310).

Aqui el alma ya no es la ilusidén de los teologos,
tiene wuna realidad concreta producida permanentemente
por el funcionamiento del poder, que sujeta a un aparato
de produccién vy controla durante toda su existencia a

los sujetos que vigila, educa, corrige, etc. No es que
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se haya substituido esta alma ilusion por un sujeto
real. "El hombre de que se nos habla y que se nos invita
a liberar es ya en si el efecto de un sometimiento mucho
mas profundo que ¢é1 mismo " ..."el alma prisién del

cuerpo” (1.981, p. 36).

Un sometimiento basado en el detalle, en el examen,
en el habito. "La penalidad perfecta que atraviesa todos
los puntos, y controla todos los instantes de 1las
instituciones disciplinarias, compara, diferencia,
jerarquiza, homogeiniza, excluye. En una palabra,

normaliza”.
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NOTAS AL CAPiTULOD II

(1) Se desarrolla 1la obra de Rusche vy Kirchheimer,

1.986, Pena y estructura social.

(2) Para 1los autores 1la capacidad histdérica viene
determinada por las necesidades sociales, en especial
por "la necesidad de defender la integridad ideocldgica

de 1la institucion punitiva". Por ello en 1a teoria
cldsica, retribucionista, racionalista, iluminista, hay

pocas oportunidades para el andlisis historico (p. 2)

(3) Identificacion en que tanto énfasis se hace en las
obras de los autores ilustrados, que como beneficio de
la prontitud de la pena es que "... mas fuerte y mas
duradera serda en el &animo del hombre la asociacién de
estas dos ideas, delito y pena; al punto de que
insensiblemente se considerardan la una como causa y la
otra como efecto necesario e indefectible" en Beccaria

1,987, p. 46.

(4) Para los autores este cambio se desarrolla,
principalmente, con base en tres motivos fundamentales:
a) el incremento de las funciones disciplinarias de los

sefores feudales sobre sus vasallos; b) la lucha de la
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autoridad central en la concentracidén del poder
extendiendo su jurisdiccion; vy c) el mds significativo,
el interés fiscal, vya que la Administracién de Justicia

criminal significaba una importante fuente de ingresos.

{(3) Se desarrolla 1la obra de Michel Foucault,
'bésicamente, 1.981, Vigilar y castigar. Se tienen en
cuenta también, 1.97%, Microfisica del poder; 1.984a, La
Verdad vy las formas juridicas; 1.984b, Historia de la
sexualidad; 1.984c, Un dialogo sobre el poder y 1.982,

La imposible prisidn.

(&) Por ello, nuestro analisis sobre la obra es parcial
y selectivo, en la medida que hemos intentado extraer de
sus obras las consideraciones que san utilizables en
nuestro trabajo, dejando de lado otras no menos

importantes pero que se salen de los limites de éste.

(7Y No sobra advertir que esta abtracciéon de conceptos,
en concreto en la obra de este autor, por su gran
complejidad, es peligrosa y da lugar a grandes impre-
cisiones. Por ello, hacemos reserva del uso de estos
conceptos, aqui establecidos, a este trabajo en
concreto, ya que una utilizacidén ajena sin consultar el

contexto de 1la obra podria dar lugar a serias
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distorsiones. Igualmente, es preciso hacer una llamada
de atencion en cuanto al tratamiento integral que aqui
damos a la obra de Foucault, que aunque en apariencia
pueda conectarse con una cierta continuidad tematica,
plantea una serie de problemas, que no podemos tratar en
este +trabajo, &a este respecto puede verse Cotesta,

1.976, p. 443.

(B) esto en las sociedades occidentales (1.984b, p. 73).

(?) para ello piésese en los ejercicios matematicos como

praticas para comprender sus verdades.

(10) Para Foucault el estudio historico debe basarse en
la eventualizacion, que consiste inicialmente en 1la
ruptura de las evidencias. Por ello la desmultiplicacien
causal se fundamenta en analizar los eventos en los
mialtiples procesos que los constituyen; disminuir 1la
fuerza explicativa de las evidencias y apreciar las
eventualidades como un "poliedro de inteligibilidad" sin
namero de caras definido y que nunca cuncluye en su
construccian. Con lo que se constituye todo un
polimorfismo de elementos, de relaciones, de ambitos de

referencia.
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(11) Este aspecto es importante tenerlo en cuenta porque
de el sacard Foucault, argumentos explicativos de porque
se acepto casi sin discusion la cdrcel como pena
generalizada. Ya que 1los reformadores (tedricos vy
préacticos—magistrados-) le debian este favor de ser ella
la que asumiese ese verguenza penal; aqui carcel o
sistema carcelario (término mas adecuado) estara

integrado por esos ‘otros' a quienes se les traslada

esta funcion (profesionales— militares— buerguesia).
(12) Esta interrelacidn jugard igualmente un papel
central dento del analisis del autor, vya que en las

practicas del encerramiento encuentra los fundamentos de
esa potenciacidén de fuerzas productivas y esa dominacion
de fuerzas politicas efecto que se laogra con el

dispositivo disciplinario.

(13) Externos al aparato Jjudicial. Los l1lamados

propiamente "reformadores".

(14) Sujetos que actuan desde el interior del sistema

punitivo.

(15) No quiere decir esto que se discipline a los

franceses (1.982, ps. 47ss).
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CAPIiTULO I 171

DEBILIDAD EXPLICATIVA DEL DISCURSO PENAL
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El objeto de este capitulo es revisar criticamente
los diferentes elementos explicativos utilizados en 1la
visién de la reforma de la ilustracién espavola, por
parte de la doctrina penal con el fin de mostrar cdémo
la argumentacion de dicha doctrina adolece de
deficiencias tanto en su intento de describir las

caracteristicas y principios de los sistemas penales

caorrespondientes al Antiguo Régimen y al periaodo
siguiente; como en la explicacidén de sus
transformaciones. Por claridad sistemdtica utilizaremos

un esquema similar al desarvrollado en el capitulo

primero.

En esta revisidén se incluyen tanto postulados de 1la

doctrina critica como elementos histéricos.

II. REVISION CRiTICA DE LAS CARACTERiISTICAS Y

PRINCIPIOS DADOS POR LA DOCTRINA PENAL

En términos generales se pueden extraer dos

deficiencias en este aspecto del discurso penal, una
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referente a sus fuentes y otra referente a la reduccién

de elementos de analisis.

En primer lugar, si se miran los escritos de la
doctrina penal, el origen de las afirmaciones contenidas
en el discurso penal sobre 1las caracteristicas vy
principios de los sistemas penales del Antiguo Régimen y
de la Ilustracién, parecieran provenir, principalmente,
de 1las obras de los propios autores Ilustrados, vy

preferentemente de los extranjeros.

Por lo que el objeto de andlisis se configura, por
parte de doctrina penal, con base en la descripcion que
de la realidad hace el movimiento de la Ilustracian y no
con base en la realidad misma. 8in realizarse, por su
parte, un estudio de verificacidn de estas

descripciones.

Asi, ya desde este nivel serian objetables 1los
elementos con que trabaja la doctrina penal para
caracterizar el sistema penal del Antiguo Régimen y el
sistema penal que lo substituyd; dado que con estas
fuentes sdlo se podria llegar a identificar las
caracteristicas e ideales de los autores 1ilustrados
analizados, deficiencia en las fuentes que producira,

como veremos, algunos vicios en la interpretacion de la
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doctrina penal.

En segundo lugar, se da por parte de 1la daoctrina
penal una reduccion de los elementos explicativos de
tales realidades, concentrandose, principalmente, en el
elemento tedrico, su programa, su implantacidn y su
fracaso; olvidando que las transformaciones de ese
periodo histérico se explican, también, en atencion a
una practicas, que como veremos, pueden considerarse

independientes del programa de la Ilustracidn.

A. ASPECTOS CRiTICOS DE LA VISI&N PENAL

1. E1 Antiguo Regimen

Inicialmente, extrafa en el andlisis de la doctrina
penal sobre el Antiguo Régimen, la ausencia de
principios o elementos que permitan comprender el

sistema penal de dicho periodo.

Esta ausencia encuentra una explicacion en cuanto
que, si sélo se toma como fuente primaria las obras de
los 1ilustrados, éstas no destacaban sino el aspecto

critico y casdtico de dicho sistema, sin que de ello se
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puedan extraer elementos que logren determinar como vy
por que se llegd a una situacion histdrica como la del

Antiguo Régimen.

Diferentes son, por ejemplo, los estudios que se
basan en otras fuentes como el de Tomds y Valiente que
acude directamente a la legislacion, vy ya nos trae
diversos principios legislativos existentes en el
Antiguo Reégimen para determinar la responsabilidad del
sujeto (1.969, ps. 295ss), o estudios como el Rusche y
Kirchheimer que vinculan ese sistema penal con un
régimen de producciéon determinado, o el de Foucault, que

lo vincula con una tecnologia de poder concreta.

a. La severidad de las penas

Si se mira desde el ambito simplemente legal, 1la

caracterizacién de 1la doctrina penal sobre el Antiguo

Régimen parece acertada.

En general, cuando se hace referencia al sistema

penal del Antigquo Régimen se habla de una lista de

castigos corporales, incluidos, en particular, en la
legislacién esparola en las Siete Partidas; se trae una
gama bastante llamativa que permite resaltar su
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crueldad. Asi, encontramos los suplicios, la pena de
muerte, los tormentos, el l4tigo de siete colas, la

rueda, etc.

Ahora bien, esta fuente no nos proporciona elementos
suficientes para caracterizar de cruel el sistema penal
del Antiguo Reégimen, sino solao, si acaso, su

legislacidn.

Para lograr una caracterizacion tal, habria que
recurrir a un estudio histérico de verificacian de 1las
practicas penales concretas y establecer la aplicacidn

de sus meétodos punitivos.

En Espafa, dentro de los indicios con que contamos,
pareciera que no se pueda concluir, al menos de forma
tan categédrica, que las practicas punitivas
correspondiesen a las legales, ni que el sistema penal
realmente aplicado fuese sustancialmente basado en los
métodos punitivos que la doctrina penal pone como base

de dicho sistema.

Ello puede verse ya en algunos escritos penales, en

los que se admite que el tormento estaba practicamente

en desuso (Antdn Oneca, 1.965a, p. 226); o en los que
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senalan que a pesar de que la legislacidon contemplase
penas tipicas del siglo X, en la prdtica las que se
imponian correspondian al propio siglo XIX (Dorado,

1.906, p. 135).

En igual sentido encontramos el testimonio de
Lardizabal, que afirma que ya en la préactica ni se
quema, ni se saeta, ni se descuartiza, no hay rueda, ni
mutilaciones, ni marcas, y se hace poco uso del tormento
{(ps. 72, 1B8&4s, 1921, £285), en general una legislacidn en

desuso (ps. 15 y 72s).

b. Concentracidn del poder

Si bien es cierto que a nivel europeo en general
esta caracteristica aparece con un cierto respaldo
histérico, en el caso esparol, creemos que debe ser
matizado en atencien a 1la existencia de fenomenos
politicos particulares, tales como la guerra de Sucesidn
o como el proceso de integracien de 1los diferentes

reinos que configuran a Espana.

Por ello, esta caracteristica mds que ser una
connotacién existente, un poder absoluto real es un

proceso que se estd desarrollandeo en la eépoca Y
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desconocerlo traeria una reduccion en los elementos
analiticos, en cuanto implica el desconocimiento de las
demds fuerzas politicas o al menos una relativizacion de
ellas; y en cuanto conlleva a considerar que la
concentracion del poder es un interés exclusivo de la

monarquia absoluta (1).

c. El arbitrio judicial

La wvisidén absolutamente negativa que da la doctrina
penal de la funcidén de los jueces en el Antiguo Régimen,
debida a 1la amplitud en su campo de accioen, es otra

consideracion que serd relativizada por algunos autores.

Este aspecto, criticamente destacado por los autores
ilustrados, dado su interés en la seguridad Jjuridicaj
parece ser recogido integralmente por la doctrina penal,
sin una profundizacidn histérica concreta al respecto.
Se plantea, entonces, como un sistema negativo en si

mismo sin considerarse donde y como opera.

No obstante, algunos autores plantean otra visidn de

la funcioén judicial en éste periodo.
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Al respecto, Sanchez Agesta opina que con el
arbitrio judicial, "... se define el derecho a no ser
castigado sin ser oido, sin ser confrontado con el
acusador Yy a no ser Jjuzgado por persona distinta del
juez nombrado por el Rey. Estos beneficios, que todavia
no se podian calificar estrictamente de <<derechos>>,
presuponen la proteccién de un bien humano: la seguridad
frente a acusaciones y Jjuicios arbitrarios; la paz y una
justicia publica del Rey, frente a la venganza o al
castigo arbitrario del sernor feudal. Un deseo de
sequridad que 1los hombres, juzgaban como un bien
individual y un bien necesario para la convivencia de la

comunidad..." (1.981, p. 226é).

Rusche y Kirchheimer plantean como, en muchos casos,
ese poder discrecional del juez servia para la defensa

de las clases menos privilegiadas (1.984, p. B86).

Debe tenerse en cuenta, por tanto, como en el
momento histérico concreto ese instrumento, en la
practica, era el que habilitaba la transformacion de los

métodos punitivos (2).
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No puede considerarse el arbitrio judicial caomo una
caracteristica objetivamente negativa dentro del sistema
penal del Antiguo Reégimen. Seria preciso determinar a
queé intereses beneficiaba dicha critica y la promocidn
de un sistema basado en ésa sequridad Judicialg
establecer la importancia del papel que en la espana del
siglo XVIII jugaba el arbitrio judicial en la proteccién
de los estamentos menos privilegiados de 1la sociedad

frente a los constantes abusos de las capas superiores.

Asi, s1 en general puede aceptarse el postulado de
que el sistema penal del Antiguo Régimen, y con el el
arbitrio judicial, presentaban una situacién de absoluta
indefensién del acusadeo (Gallego Diaz, 1.985, p. 39) es
importante, ademaés de resaltar su cambio, determinar su
contenido, establecer los elementos que en el
intervienen, si éste se produjo por las victimas del
sistema penal directamente, o por un sector que se
solidariza con el acusado o por interese diversos vy
difusos en relaciones sociales o politicas mas
complejas, Yy si este cambio legal representsd o no una

real garantia para todos los estratos de la sociedad.
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2. L,a Ilustracion

En este apartado encontramos, inicialmente, un
problema global, que hace referencia al tratamiento
diferente que se da de los objetos a comparar —-Antiguo

Regimen e Ilustracidn-.

Por un lado, parece claro que cuando la doctrina
penal habla del Antiguo Régimen hace referencia a un
periodo historiografico determinado. Y pretende, por
tanto, recoger las caracteristicas del sistema penal de

aquella realidad histérica.

Pero cuando se habla de la Ilustracién la doctrina
penal no es tan clara. Pareciera que el discurso penal
se refiliere mas a un movimiento, a una corriente de
pensamiento, a una serie de ideas o ideales de reforma.
Se pretende, entonces, plantear las caracteristicas de
este proyecto ilustrado, mas que plantear las
caracteristicas reales de un sistema penal en un periodo

histérico subsiguiente.

Se esta comparando en este andlisis una ‘realidad’,
las pretendidas caracteristicas de un ser histdrico, el

sistema penal del Antiguo Régimen; con una ‘idealidad’',
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las caracteristicas de un deber ser histéricao, el ideal

de reforma de la Ilustracidn juridico-penal.

Este aspecto no seria problemdtico si se considera
la Ilustracion sdlamente como un esquema ‘ideal' de
derecho penal a desarrollar. E1l problema se presenta
cuando 1la doctrina penal une indistintamente aspectos
parciales de la realidad con aspectos de la ‘'idealidad’
a fin de presentar una realidad, su realidad histérica.

La doctrina penal, en la caracterizacion y
concrecidon de los principios de la Ilustracidn, realiza
una descripcion del programa, del ideario de ese
movimiento. Su labor consiste, principalmente, en un
andlisis de las obras de los autores en que se plasma

ese ideal reformador.

Esta diferente consideracidon entre el Antiguo
Régimen vy la Ilustracidén como fendmenos histdéricos se
refleja en el anuncio que la doctrina hace del triunfo
de ese ideal (3), afirmacién que no se puede realizar

sobre una realidad.

De esta forma, la realidad del periodo Ilustrado que

la doctrina penal nos quiere mostrar estd integrada de
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forma indistinta por aspectos reales: cambios de las
penas, elaboracion de las codificaciones; y aspectos
ideales: se consagra la 1libertad, 1la igualdad, 1la
fraternidad; en si, se humaniza el derecho penal. Este

conjunto asi presentado es el sustrato histoerico que

desarrolla la doctrina penal.

No obstante, este nuevo tratamiento, esta
identificacién e integracién del programa ilustrado con
la realidad, presenta una serie de problemas como la
falta de claridad que necesariamente se presenta en
estas obras penales, al momento de concretar los
fenémenos reales propios del periodo ilustrado, su

principio, su fin, sus elementos.

Asi mismo, la poca claridad se da respecto de la
cuestidn referente a si en la Revolucién Francesa es
donde se concreta la reforma o si por el contrario es lo

que marca su fin.

Adicionalmente, aparecen otros problemas con la
explicacién que da la doctrina penal; en cuanto por un
lado plantea la implantacison de un sistema penal
fundamentado en planteamientos ‘humanitarios', y de otro
lada se denuncia esa realidad sobre contenidos

antagénicos como el rigor y dureza de sistema penal
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codificado (4).

Ante estos problemas, la doctrina penal encuentra
una ‘digna' salida proclamando el fracaso de la
Ilustracidn. De un lado, explica 1o adverso de 1la

realidad; vy del otro, vuelve nuevamente al campo de la

‘idealidad' el planteamiento 1ilustrado. Pero ahorasa,
cuenta con un ideal '‘mejorado', un ideal cuya ‘bondad'
ha quedado demostrada histéricamente, en cuanto logro

acabar con el abusc y la crueldad del Antiguo Régimen.
Un ideal, por tanto, que debe ser desarrolladec vy

consagrado mediante una adecuada Ciencia Penal.

1. Caracteristicas

a. La secularizacion.

81 consideramos la secularizacidon desde el punto de
vista ideoldégico, o0 sea, como ideal a desarrollar, es
dificil plantear su origen en la Ilustracién, vya que
desde el Renacimiento existen planteamientos de dicha
ideologia, en el que se hace una llamada al hombre a
asumir su posicidn central como ente privilegiado de la

creaciong donde se busca vy se reclama su espacio
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politico frente a la naturaleza en general y frente al
hombre mismo. En este sentido hay obras tan

significativas como las de Bacon, Newton, Hobbes, etc.

b. La humanizacién.

Este es wuno de los aspectos en que encontramos
mayor reflejo de la wutilizaecion de las fuentes
indirectas, en particular de laoas autores de la

ilustracion, por parte de la doctrina penal.

Este aspecto de la humanizacion debe matizarse en

diversos aspectos:

En primer lugar, si se considera como cambio
cuantitativo, las premisas comparativas del andlisis del
derecho penal son relativas, por un lado ni la situacidén
de los métodos punitivos, en la practica, correspondian
a los ‘crueles y barbaros' que describe la doctrina
penal; ni el sistema penal posterior se suavizd, al
menos de forma tan categdrica como se anuncia, en el

periodo posterior.

Rossi refiriéndose al periodo codificador de 1820-

24. dice: "es una verdad admitida hoy generalmente, que
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sin el derecho del perddn y las piadosas mentiras del
jurado, la administracion de justicia criminal no seria
en Inglaterra mds que una horrible carniceria" (1.872,

p. 39).

En este mismo sentido Antén Oneca plantea que 1la
severidad de las penas no desaparece vy encuentra
parado jico que la legislacidén de 1.822, "en vez de darse
para dulcificar la represion... se dio en buena parte
para asegurarla frente a 1la delincuencia politica,
cohibiendo el arbitrio judicial, habituado en demasia a
la indulgencia, que podia ser peligroso para el

gobierno” (1.965b, p. 488).

Proal, habla de 1los errores deplorables y de las
penas excesivas a que se llegd con este nuevo sistema

(3).

En segundao lugar, esta suavizacion, esta
humanizacidén, tanto en su plano de formulacién ideal
como en su plasmacion real debe ser matizada en cuanto a
las transformaciones cualitativas que ello comporta,
conforme al andlisis de Foucault. Esto es, en cuanto si
la disminucién de la severidad de la pena se realiza a

través de un mecanismo que reporta un aumento de
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control, o sea, que funcione como una economia de
ilegalismos (hombre-medida) y como tecnologia de poder

(la disciplina).

En este nivel se interrelacionan, entances, los
diversos puntos que hemos destacado hasta el momento, un
problema de fuentes, autores ilustrados o legislacion y
una implantacién de esa parcela de realidad como la
realidad. El1 resultando es una vision de la eépoca que

debe ser matizada.

c. La limitacidon del poder.

La consideracion de la limitacién del poder, como
caracteristica propia del periodo ilustrado, parte de un
reduccionismo de las fuerzas politicas de la época vy
considera como fuerzas politicas suficientes por si
sélas para la producciéen de estas transformaciones,
tanto al monarca en el periodo del Antiguo Régimen, como
a los tedricos ilustrados en el periodo siguiente,
dejando de lado las demas fuerzas politicas,

y desconociendo los conflictos sociales.

202



Al no consultarse las estructuras socio politicas de
la ¢época, se presenta un proceso lineal de imposicion
mondrquica, por un lado, y de imposicidn de ideales, por

otro, que evidencian su debilidad explicativa.

Por otro 1lado, en 1lo que respecta al aspecto
concreto de la 1limitacion del poder punitivo, la
presentacion que hace la doctrina penal es resaltada en
su aspecto negativo-positivo; es decir, se destaca salo
como cardacter negativo frente a la actividad del Estado,
limitador, con su correlativo aspecto positivo frente al

individuo, liberador.

No obstante, consideramos importante, igualmente,
destacar 1la otra cara de la maoneda, su aspecto positivo-
negativo; esto es, el aspecto fundamentador de la
intervencién del Estado, acudiendo al axioma de la
necesidad de 1la pena (liberador), vy restringiendo 1la

actividad del individuo (limitador).

Este doble aspecto, en parte, nos lo describe
Maurach: "La época de la Ilustracidén influye en un doble
aspecto... una amplia humanizacidn del derecho penal: el
poder estatal de la época de las luces, lleno de una

sincera voluntad de asistencia, pretende tutelar a sus
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sdbditos. El derecho penal adquiere por ello el cardcter
de ‘derecho de policia', rigurosamente ordenancista"

(1.962, p. 54).

d. Limitacien del juez

En este aspecto deberia considerarse las
apreciaciones que Rusche y Kirchheimer traen al analizar
la situacidén inglesa, en cuanto que la verdadera
administracién de la justicia penal se desarrolld, en el
periodo codificador, en términos diferentes a los
anunciados en el programa de la reforma. Negando en
dltimas 1la administracion de justicia a 1las clases
inferiores, por los costos del procedimiento; la funcidn
represora de los magistrados rurales frente a la que
eran demasiado deébiles 1las clases proletarias. La
funcidn protectora de la propiedad por parte de una
administracion de Jjusticia en manos de 1las clases

propietarias.

En general "En la practica Jjudicial de la eépoca,
los derechos fundamentales de que cada ciudadano 1ingles
era titular, eran negados & los pobres” {Rusche vy

Kirchheimer, 1.984, p. 93).

204



2. Los Principios

En general, las criticas que se presentan en este
aspecto de la vision penal hacen referencia al origen de
los diversos principios atribuidos al pensamiento
ilustrado. Aspecto en el que nuevamente surge el
problema de la consideracion de la ilustracien, vy por
ende sus principios como un planteamiento ideoldgico o
como la concrecidn histarica de este a nivel 1legal vy

préactico.

Otras criticas que se han efectuado sobre éstos
principios hacen vya referencia, principalmente, al
contenido misma de estos principios vy al seguir
considerédndolos como fundandamentacion del Derecho Penal

(6).

3. Importancia atribuida

Para la doctrina penal el movimiento ilustrador es

la fuerza que llevoe a cabo las transformaciones del

sistema penal.

Esta consideraciéon puede matizarse desde dos puntos

de vista:
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En primer lugar, en un nivel general, se cuestiona
si wuna ideologia cualquiera tiene capacidad suficiente

para explicar las transformaciones en la realidad (7).

En un segundoc nivel, que es el que més nos interesa,
con esta reduccion de fuerzas, se excluyen del campo
explicativo los aspectos politicos, economicos Y
sociales de la epoca, incluso dentro del propio campo
juridico penal no podemos pretender conocer, mediante la
explicacidén que realiza la doctrina penal, la evolucion

de los diversos métodos punitivos.

La transformacidon del sistema penal se plantea
mediante un gran salto en el que de un sistema con
dominio absoluto del monarca, marcado por la crueldad,
se llega a uno caracterizado por la humanidad vy en el

que el poder monarquico es limitado.

III. REVISISN DE LOS ELEMENTOS EXPLICATIVOS

Otro aspecto importante a tenerse en cuenta, se
refiere a los elementos con que la doctrina penal
pretende explicar la Ilustracion juridico penal espanola

(el discurso tedrico y el fracaso).
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A. RELATIVIZACIsN DEL MOVIMIENTO TESRICO EN ESPARA.

Antes de desarrollar este aspecto es conveniente
recordar que la doctrina penal configura este elemento
teorico (base de su explicacion en el ambito espanol) en
tres componentes principales, a saber: por un lado, el
discurso extranjeroj; por otro lado, el discurso nacional
y por dltimo, las obras de ‘'préacticos' que engrosan la

produccion tedrica.

1. El reducido &mbito de incidencia del discurso

extranjero

Parece innegable que el movimiento tedrico ilustrado
extranjero tuvo incidencia en Espana, pero eésta debe
matizarse teniendo en cuenta lo limitado del sector
social al que 1llegdé, teniendo en cuenta el nivel de
analfabetismo que debia existir en la época, la posicidn
politica que representaban dichas obras excluyendo todo
pensamiento en favor de la Nobleza y el Clero vy el
riesgo que representaba su lectura frente al Santo

Oficio (8).
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Dadas las caracteristicas restrictivas, se puede
afirmar que las ideas de estos tedricos extranjeros

llegaron sélo a un grupo selecto de la sociedad.

De esta forma, la accidén de la Inquisicioen que
"actué como verdadero muro de contencien” frente a las
ideas ilustradas provinientes de Europa y la inmovilidad
legislativa de la época en Espana (Virto, 1.984, p. 14)
dejan ver lo reducido del dmbito de influencia directa

de dicho discurso.

En lo penal puede asimilarse la consideracion general
que hace Alcdzar Molina, "...1la realidad fue que el
alentar reformador no fue lo suficientemente robusto vy
fuerte para mantenerse, ni para incorporarse a la vida

nacional" (1.927, p. B1).

2. Falta de representatividad del discurso nacional.

(visidén critica de la obra de Lardizabal).

Lardizdbal mas que un representante de los intereses
de 1la ilustraciéon es un representante de los intereses
monarquicos de la época en Esparna y refleja en su
pensamiento y actitud los deseos y las necesidades de la

monarquia en el poder.
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Esta consideracion se puede entrever ya en algunos
autores esparioles que se ven precisados a diferenciar
entre Lardizdbal <y Beccaria presentdndolos como dos

representantes de movimientos diferentes (aunque en

principio no antagonicos), por un lado Beccaria un
revolucionario, vy por el otro Lardizdbal, un ilustrado
(39).

Ahora bien, si aceptamos & Beccaria como un

verdadero representante de la ilustracioeon, 1la labor de
encajar a Lardizdbal dentro de este pensamiento es muy

relativa.

La escasa incidencia que le reconocen algunos

autores a su obra no se debe, pues, tanto a que es una

obra ‘tardia’ (10) sino a que sus postulado son
‘moderados', ‘pausados' en si, poco o nada
representativos de ese pensamiento "revolucionario"

propio de la ilustracion (11).

Tal como lo reconoce la caomision codificadora del 22

cuando dice: "Desconfiando de hallar grandes auxilios en

nuestras obras legales..." (12).
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Esta actitud se puede ver reflejada en 1la critica
genérica que en su,época efectuaba un "afrancesado"
emigrado que escribia bajo el seudonimo de Fildpatro:
"e.e.. esa misma ilustracién, como inmadura y sin
contacto alguno con la practica, vino a dar de si frutos
mas amargos todavia que la ignorancia misma. Porque los
que por vez primera tomaron en sus manos los Lokes, los
Voltaires, los Helvecios... vy gquisieron amalgamar sus
doctrinas con el inmenso fdérzago de nuestros indigestos
cédigos indigestaron también sus estdmagos mentales.”

(13).

Esta consideracién, critica frente a la visién que
la doctrina penal tiene de Lardizabal, se puede
argumentar bajo dos aspectos diferentes, sus actitudes y

su obra.

a. Sus actitudes.

Las actividades de Lardizabal se pueden ver desde
una cierta oéptica como un reflejo de servilismo vy

compromiso con los ideales monarquicos.

Asi, se ven indicios de elloc en las obras que se

refieren a Lardizdbal en términos como los de Rivacoba
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que nos dice que "...la razon, la filosofia, la
moderacién, equilibrio, etc... a las claras estan
denotando su insercion en el Antiguo Régimen y su

mentalidad y su ideario ilustrado" (1.964, p. 65).

En este sentido es muy significativa la obra de
Rivacoba, vya que en su analisis de 1la actitud de
Lardizabal, plantea 1la actitud ‘regresiva' de estos
reformadores esparnoles que al verse conducidos a las
experiencias ‘'revolucionarias' francesas '"se adherian a
la reaccidn y acababan negdndose a si mismos..." (1.964,

p. 29).

Asi, Lardizdbal es considerado como un apegado a la
tradicién y al pasado (Rivacoba, 1.964, ps. 29s)3; un
"conservador moderado" (Garcia Pérez, 1.974, p. 255), un
sujeto influenciado por su cargo (Lopez Riocerezo,
1.955, p. 6) (14), o como el utilizador de un discurso
gue no tiene nada que ver con sus convicciones politicas

(Virto, 1.984, p. 23).

Una consideracién mds personalizada que politica nos
la da Tomds y Valiente cuando nos dice "...sabido es que
la defensa de unos privilegios de los que uno mismo

participa suele hacer a los hombres inconsecuentes con
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las Jdltimas derivaciones de su propia ideologia."”

(1.969, p. 325).

Mds categdérico es adn Delval quien afirma que
Lardizdbal "sostiene la 1ideouleocgia de 1la Monarquia

absoluta" (1.980, p. 173).

Actitudes como la que Blasco nos refiere al resaltar
su  aparacidén entre los patriotas que se alzan contra
Napoledn Yy se niegan a reconocer otro monarca que

Fernando VII (1.937, p. 30).

0 el hecho mas claro de este apego a la monarguia el
haber integrado Lardizdbal 1la comision que debia
realizar una lista, para el monarca, de los funcionarios
conocidos como ‘afrancesados' (Artola, 1.976, p. 2671,
"una delicada funcidén que hoy llamariamos de depuracion

de funcionarios" (Rivacoba, 1.964, p. 27).

b. Su obra.

l.La obra de Lardizébal tampoco es representativa de
este elemento tedrico reformador que trae la doctrinaj
ya que en ella se pueden ver algunos aspectos

disfuncionales a esta aplicacidén, tales como el no estar
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claramente determinadas las caracteristicas con las que
la propia doctrina penal identifica el pensamiento
ilustrado; no representar una propagacion de las ideas
de Beccaria sino una critica de ellas y, por dltimo su
actividad es un trabajo técnico elaborado sobre las

necesidades mondrquicas concretas de la época.

b.a. LLardizabal no es propiamente un ilustrado.

Entre las caracteristicas que la doctrina penal
resalta del pensamiento de la Ilustracion se pueden
considerar la siguientes: el espiritu eminentemente
critico frente al sistema reinante; un rechazo a los
privilegios de la Nobleza; un fundamento del derecho de
castigar basado en una ruptura frontal del lazo de unidn
entre lo juridico y lo religioso; una abolicidon de las
desigualdades ante la ley; una critica a los métodos
punitivos de la época por su crueldad; un rechazo total

al arbitrio Jjudicial.

En 1la obra de Lardizabal no se dan estos elementos,
al menos de forma tan clara como para poder ser erigido
como el principal representante de este pensamiento en

Espana.
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No se encuentran los elementos criticos con gque se
ha caracterizado tan claramente a la ilustracion, su
obra estd invadida mas por un espiritu técnico vy

consejero que por un espiritu critico.

La posicién de Lardizabal se refleja en su obra, por
un lado apoya la progresiva centralizacién del poder en
manos del monarca, que es para €l la condicien que
permitio extinguir la barbarie, hizo retornar la razon vy
la humanizacidén en los sentimientos y las costumbres de
los pueblos (ps. 13ss); pero por otro lado, plantea el
mantenimiento del ‘estatus' priviligiado que tiene 1la

nobleza (13).

Tampoco implica su obra una critica al sistema penal
en general, ya que en muy pocas ocasiones hace mencion a
aspectos actuales, vy se limita a dar las pautas para
adaptar wuna legislacien en desuso, a unas nuevas
condiciones de sensibilidad y costumbres del pueblo. No
se busca por tanto un cambio en la legislacién para que
con su humanizacidon se transforme una practica cruel, se
proponen y fundamentan unos principlos para adecuar una
legislacidn a un sentimiento vy costumbre, a unas
practicas ya humanizadas que chocan con unas leyes que

nc se aplican.
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No constituye, por ello, el '"grito" de denuncia de
los ilustrados (16), es mads un planteamiento técnico de
adaptacion de una legislacion para adecuarla a la

realidad.

No critica, siquiera, la legislacién por su
crueldad: "...las leyes penales que establecieron
nuestros mayores,..., no merecen... la nota de crueles,
porque las circunstancias del tiempo pedian toda

severidad y eran proporcionadas al caracter... propio ..

4 ... las naciones de Europa." (p. 12).

No obstante, " Destruidas estas principales causas,
que fomentaban la dureza y ferocidad en las costumbres,
volvid la razén a exercer su imperio sobre los hombres,
y todos los adelantos, que hacia en la sociedad, eran
otros tantos pasos que esta daba para 1llegar a la

humanidad, civilizacién y cultura..." (p. 14).

Es por esta ambivalencia que las leyes quedaron sin

uso alguno, lo qQue es ...senal cierta de la
transformacidén que habia experimentado la sociedad" (ps.
14ss). Ahora, por tanto, sélo era preciso adecuar

técnicamente y no politicamente la legislacion a esta

realidad.
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Por otro lado, aunque en cierto aspecto se puede
apreciar una critica contra la nobleza como generadora
de 1la barbarie y crueldad anterior (ps. 8ss). En el
tratamiento punitivo concreto defiende el ‘estatus' y la
diferencia del noble con los demas hombre con base en su

dignidad y honor (17).

En tercer lugar, no hay una critica a la religién ni
a los religiosos, sino que por el contrario hay grandes
defensas (18). La facultad de determinar y regular 1los
métodos punitivos que tiene el monarca proviene de Dios,
los hechos que atentan contra la religidn (192) en cuanto
que "...ésta es el vinculo mas fuerte y el mads firme
apoyo a la sociedad..."(p. 98) deben ser castigados
penalmente. Exite, ademas, en su obra frecuentes
argumentaciones de fundamentacion claramente religiosas

(20) .

Se declara abiertamente en contra de la igqualdad de
todos ante la ley, "Un noble no debe ser castigado con

el mismo genero que un plebeyo..." (p. 144).

Tampoco es partidario de una rigurosa restricciédn
del arbitrio Jjudicial en lo que plantea una posicion

moderada.
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Por d4ltimo, no considera 1los diversos metodos
punitivos en concreto inadecuados o crueles, quizd con
la dnica excepcion del tormento, de escaso uso en Espana

(p. 285).

La pena de muerte estd plenamente justificada para

Lardizéabal (ps. 1lé&4ss).

Igualmente estad justificado el presidio, aungue
aboga por la propagacién de las casas de correccion que
tiene menos vicios que el primero. Este tipo de pena es
apto para casi todo tipo de delito, aspecto en el que

coincide con el pensamiento ilustrado (ps. 197ss).

Es partidario, igualmente, de la pena de azotes
excepto para los nobles dado que es degradante para su

posicién (ps. 195s).

Encuentra, en el destierro una pena muy adecuada a
la nobleza (ps. R18s) vy el entraramiento para los

"eclesidsticos discolos" (21).

La pena de infamia la encuentra adecuada pero si es

poco frecuente y aplicada a poca gente.
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La pena pecuniaria la considera adecuada a los
delitos para 1los que se corresponda de acuerdo a su
naturaleza pero sin llegar a la confiscacién de la que
no es partidario, salvo que existan '"otras razones

superiores..." por las que se deba mantener. (p. 241).

En el aspecto en que mas se compromente es en la
lucha contra el tormento (ps. 243ss), en el que se

enfrenta al padre de las Casas y otros religiosos.

b.b. Lardizdbal critica a Beccaria.

E1l Discurso de Lardizéabal aparecen formalmente
similar a la obra de Beccaria y muchos argumentos son
extraidos de élla; no obstante, ¢éllo no nos permite
afirmar que Lardizdbal sea un propagador de las ideas de
Beccaria, un "Beccaria espadol". Por el contrario
LLardizdbal no comparte las ideas bdsicas planteadas por

éste.

Un primer nivel en gue se puede apreciar esto nos lo
dan ya autores que afirman que Lardizdbal sélo cita a
Beccaria para criticarlo (Prieto Sanchis, 1.985, p. 326)

(22), con 1la Jdnica excepcién en la que acoge la
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propuesta sobre regular, con una norma general, en el
caso de que se contemple el aspecto premial del complice

delator. (p. 130).

Un segundo nivel en el gue se puede analizar este
aspecto se da en el plano material del contenido de las
proposiciones, en el que Lardizdbal critica los

postulados fundamentales de Beccaria:

Critica el contrato social y las consecuencias que

de ello extrae Beccaria (ps. 3ls).

No establece la capacidad de limitar 1la actividad
punitiva del Estado que plantea la obra de Beccaria.
Para Lardizédbal este aspecto limitador es mds oscuro,
parece dejarse a un deber ser, moral o ético-religioso,
de gobernar conforme a "los fines de su institucién vy
con el objeto, que se propusieron los hombres en el

establecimiento de la sociedad”". (ps. 171s).

El monarca por la facultad dada directamente por
Dios, de escoger 1los medios punitivos tiene una
"superioridad legitima sobre todos 1los ciudadanos"”
facultad que por ningdn medio pueden restringir o

moderar los inferiores (p. 171).
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En igual sentido, y so6lo enunciados para no
extendernos demasiado, encontramos en la obra de
Lardizabal elementos contrarios a la igqualdad ante la
ley (23), la secularizacidn del Derecho Penal (ps. 98s),
la sociedad como unién accidental (p. 25y, la

erradicacion absoluta del arbitrio judicial (p. 76).

No pretendemos, con estas afirmaciones, reducir el
objetivo de la obra de Lardizdbal a una simple critica
de la obra de Beccaria pues, como afirmamos
anteriormente, no creemos que la inspiracion de su obra
venga dada, aun en forma negativa, por la obra de

Beccaria.

Ahora bien, la similitud formal de estas obras,
frente a su disparidad material, se puede comprender si
se tiene en cuenta el estilo frecuente que se utilizaba
en la época en Espana para esta labor critica en la que
se retorcian los argumentos ajenos hasta tal punto que
se usaban para fupdamentar los postulados contrarios

(Sanchez Agesta, 1.937, p. 56).

Prueba de esta utilizacidn retdrica por parte de

Lardizabal se aprecia en la forma como el autor
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desarrolla la fundamentacidén sobre el origen y facultad
de establecer las penas que tiene el monarca (ps. 24ss).
En un primer desarrollo da la impresion, como en toda la
obra, de que comparte, o mejor explica, a su manera, la
idea del contrato social como fundamento del Derecho
Penal que trae Beccaria. No obstante, cuando vya ha
concluido que el origen de la pena se encuentra en dicho
contrato, comienza a retorcerse el argumento para llegar
a que 1la facultad de determinar los medios punitivos
viene de Dios; extremo precisamente que quiere erradicar

Beccaria.

Esto mismo parece decirnos Tomds y Valiente cuando
nos 1llama la atencion en que Lardizabal ‘curiosamente’

utilizard argumentos de Beccaria para demostrar asuntos

diferentes (1.269, p. 400).

Este giro linguistico permite que un discurse, que
plantea inicialmente una ruptura entre el poder
monarquico y el divino, sea desviado para que sirva como
refuerzo de su vinculo. Se obtiene, por tanto, que unos
planteamientos, que han ganado adeptos no puedan ser
identificados con un dnico movimiento de reforma; o sea,
que ideas como la del contrato social no se vean
incompatibles con la idea de la delegacidén divina del

poder. Esta clase de utlizacidn retdrica es la impresion
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que nos deja la obra de Lardizabal frente a la obra de

Beccaria.

b.c. La obra de Lardizdbal como propuesta de

resolucion de las inquietudes monarquicas

En 1.776 se efectda una consulta real al Consejo
(24); en la que se pide reflexionar e informar sobre el
estado actual de otras consultas anteriores en los

siguientes aspectos:

1. Si la pena de muerte puede conmutarse por otra de
duracidn, con ejemplo permanente, enmienda, utilidad y

beneficio pdblico segin el trabajo realizado.

2. La conservacidn o abolicidn del tormento.

3. 85Si se puede conmutar el presidio por otras penas

para evitar la desercion a los Moros.

4. El remplazo de las Galeras, ya extintas, por una

reclusiéon con trabajo.

5. La elaboracién de una recopilacién en materia

penal.
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Con base en esta consulta, el Consejo otorga
comision a lLardizabal para que desarrolle lo pertinente

respecto al quinto punto.

Lardizébal concluye su encargo (253) y a partir de
dicha experiencia se dedica a la realizacién de su

Discurso.

Una obra que se reduce a desarrollar 1los aspectaos
que preocupan a su monarca, reflejados en la consulta de
1.776, asuntos como la pena, su naturaleza, la facultad
de determinar y las clases de métodos punitivos son, las
principales preocupaciones de la obra de Lardizabal.
Dejando de 1lado otros asuntos como 1los delitos que

aparecen en la obra de Beccaria.

Es mas un trabajo técnico en el que pretende dar
algunos consejos sobre los aspectos que inquietan al
rey, en el que se desprende de la connotacion politica

de la obra de Beccaria; que una obra de protesta.

La motivacidén de la obra de Lardizabal no esta,
pués, en la obra del Beccaria sino en la consulta de su

monarca.
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Un consulta real, en la que no se puede desconocer
la similitud , discursiva, caon las preccupaciones de
Beccaria (26), refleja 1la necesidad mondrquica de
encontrar métodos punitivos que permitan unificar 1la

pradctica penal con su legislacian.

La 1linea directriz de esta cunsulta esta basada vya
en las penas privativas de la libertad y el trabajo del
recluso. Todo ello acomparado del mismo discurso

‘humanitario', proplo de la época.

Estos rasgos generales seran igualmente la guia

constante de la obra de Lardizabal.

Con todo, es preciso concluir que el discurso
ilustrado esparnol, representado por Lardizédbal, es poco
representativo para ser tomado como aspecto
configurador de esta fuerza de transformacien de 1la
realidad penal de la época; su discurso ‘moderado’
representa una fuerte restriccion para los sectores més
radicales de la reforma e incluye, de cierta forma, los

sectores opuestos.

No consideramos, entonces, que el elemento tedrico

nacional representado por Lardizéabal tenga al fuerza
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suficiente para explicar, por si solo las
transformaciones del sistema penal en la época. Con lo
que se evidencia aun mds la debilidad explicativa del

discurso de la doctrina penal.

3. El1 caracter no propiamente ilustrado de 1los

practicos

El tercer elemento con que la doctrina penal integra
el aspecto tedarico estda conformado por las obras de
autores ‘practicos’, que vienen presentadas como
refuerzo de la propagacidon de estas ideas y como reflejo

del afan codificador (27).

Cuando se miran estas obras se ve en ellas que no
salo no se concretan en ellas las ideas ilustradas, sino
que su actividad mé&s que responder a un deseo
codificador se queda en 1la instancia previa de 1la

recopilaciaén.

a. Los préacticos no refuerzan la reforma ilustrada

En cuanto a este primer aspecto no encontramos
ninguna posicién persaonal asumida por los autores de 1la

que se pueda afirmar que sus ideas corresponden a la
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Ilustracidn.

Si bien es cierto que su discursa se desarrolla
dentro de los mismos términos 1lingtisticos que los
anteriores, no aparecen claramente establecidas sus

posiciones politicas frente a los problemas tratados.

En 1la obra de estos autores, la critica que se
realiza se hace frente a los diversos abusos que se
comenten en la aplicacion de las normas existentes y no
contra las normas, gque en si mismas no presentan fallos

ni son crueles (28).

No plantean sus aobras una denuncia contra el sistema
penal tal como estd integrado, los fallos y los abusos
se dan a niveles particulares de aplicacién indebida de

lags normas existentes.

Para ellos, entonces, lo que se precisa es una buena
recoleccidn de las normas vigentes que sirvan de guia a
los funcionarios encargados de aplicarlas, a fin de
evitar el uso de normas abolidas o la aplicacien

arbitraria en casos con normas existentes concretas.
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Por tanto, mds que una reforma de la legislacion lo
que se precisa es una recopilacion de las existentes y a

ello es a lo que se dedican (29).

"\ entro de las consideraciones que realizan estos
autores, se revela un contenido quiza mas
‘moderado’ incluso que la obra de Lardizabal, en las que
los argumentos de fundamentacion religiosos son incluso

mas directos.

Acogiéndose en general las ideas contractualistas en
cuanto al origen de la penalidad, explican el desarrollo
de la penalidad con argumentaciones religiosas como Adan
y Eva, considerados como los primeros criminales y luego
su descendencia. Para imponer esta pena, esta
inicialmente el Jjuez que recibe su poder de forma

mediata de Dios e inmediata del Rey.

Aparte de esta posicion basica similar a Lardizabal,
en cuanto a la combinacidn contractual y divina del
poder punitivo, la obra de estos autores se distancia
mucho de los que podriamos denominar la critica
iluminista y pasan a describir lo que en la legislacion

estd vigente sin pronunciarse criticamente sobre ello.
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Asi, por ejemplo, Vilanova y Mares se refiere al
arbitrio Jjudicial que encuentra plasmaciéon legal vy

fundamento en la urgencia (p. 7).

0 con el tormento, en el que plantea los argumentos
en pro y en contra no encontrando, en definitiva,

porque puede ser cruel siendo legal (p. 331).

Asi se manifiestan, al igual que Lardizdbal,
conformes a casi todo tipo de penalidad muerte,
suplicios, tormentos, siempre que estos sean usados

conforme a la ley (30).

Las obras de estos autores mds que asemejarse a una
codificacion o sistematizacion se elaboran como una

recopilacion (32).

En general, se refleja en estas obras las
caracteristicas que Tarello expone para clasificar todo
un sector de autores practicos de la época que pretendia
dar a conocer la legislacion existente, mediante la
recoleccion de las diversas dispasiciones a fin de
evitar el arbitrio Jjudicial y lograr mayor eficacia
(33). Asi, una finalidad de simplificacidon Yy

cumplimiento de la ley. Una actitud que beneficiaba 1la
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seguridad Juridica que tanto buscaba 1la burguesia

(1.976, p. 203).

En este mismo sentido, Rivacoba considera que
Marcos Gutierrez ".... con todos sus aires de modernidad
y sus afanes de avanzada, no pasa de ser un practicao, un
"practico tardio" va. Independiente del "Discurso" que
le arnade, su obra versa sobre el antiguo vy anticuado
derecho positivo adn vigente, pero ya caduco, que estaba
reclamando su substitucién” (192464, p.?1). "Buscaban sus
autores <<poner orden en la ignorancia e incertidumbre
que generalmente se parecen en esta materia>>" (Virto,

1.984, p. 14).

Para evaluar la incidencia que pudo tener esta obra
recopiladora, seria preciso ver las practicas concretas
de la época, a fin de determinar los casos concretos en
que se logrdé esta eficacia y se evito con é&llo, el uso
de un arbitrio en concreto perjudicial, labor de la que

no tenemos informacidn de su desarrollo.

No se encuentran en estas obras las caracteristicas
ilustradas propias de wuna labor codificadora, de
pretender 1la primacia de esta codificacidén como ley en

si; el tratamiento sistemdtico de su recopilacién, y la
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idea de que representaba una mejor disciplina por suplir
las lagunas y componer las antinomias (Tarello, 1976,

ps. 192 y ss).

No son, entonces, los practicos otra cosa que laos
recopiladores con cierta finalidad de cambio del uso del
derecho, que recogen una normativa formalmente vigente

pero realmente obsoleta.

Nuevamente, no encontramos en estas obras la fuerza
suficiente que explique 1las transformaciones de 1la
epoca, con lo que se evidencia la debilidad explicativa
de 1la doctrina penal del elemento tedrico como factor

fundamental de esta explicacion.

B. EL FRACASO COMO RECURSO EXPLICATIVO

El otro gran elemento con que 1la doctrina penal
explica 1la transformacion del sistema penal de la

ilustracien esparola es su fracaso.

Como vya hemes visto, el fracaso es un recurso
utilizado por 1la doctrina penal que le permite por un

lado, explicar cémo la transformacién del derecho penal,
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basada en un movimiento caracterizado por una finalidad
humanitaria, genera una realidad punitiva que es
calificada de "horrible carniceria" (34); por otro lado,
explicar el porque, el sistema penal que de alli surge,
llega en su desarrollo a dar cabida a planteamientos
como los de la escuela de Kiel y por Jd&ltimo permite
rescatar como idealidad a conseguir y plasmar los

principios de ese derecho penal humanitario

De esta forma, el fracaso, fundamentado bien en el
triunfo de las doctrinas wutilitaristas sobre las
humanitaristas o bien sobre las adversidades politicas
de la época, logra complementar el proceso explicativo y
la 1ideologia "humanitaria" se transforma en ideal, en
utopia, en el mejor de los casos positiva que guiara
siempre la busqueda de un "mejor'" o "real" Derecho Penal

garantista.

No queda claro, en el discuso penal, como si por un
lado se proclama la implantacién de este derecho penal,
la concrecidn de sus principios, la dulcificacion, la
racionalizacién, su secularizacion. éEn que radica su

fracaso?
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No obstante, este fracaso no hace méds que diferir en
el tiempo el debido desarrollo de la ciencia penal alli
naciente. Los postulados de 1la Ilustracion, SUS
caracteristicas y principios pasan nuevamente de ser la
realidad de la época, a ser la idealidad a conseguir, a

plasmar mediante los diversos mecanismos de la ciencia

penal, su dogmatica, su politica criminal, etc.

En sintesis, la doctrina penal parte de la
consideracion de unos hechos juridicos, que se ubican
histéricamente en la segunda mitad del siglo XVIII vy
parte del siglo XIX, tales como la codificacion, la
restriccion del arbitrio judicial, el cambio en las

métodos punitivos.

Estos hechos los valora positivamente mediante 1la
comparacién del periodo histérico del Antiguo Régimen

(36) .

"...la Ilustracidn ,..., tenia vya cumplida su
misidn: demostrar que los rigores del antiguo reégimen no
eran necesarios, sino contraproducentes.” (Anton Oneca,

1.965b, p. 495).
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A partir de estos hechos vy del pensamiento
ilustrado, 1la doctrina penal "crea" su propia realidad.
Esta realidad que presenta la doctrina estd compuesta, a
nuestro entender, por aspectos ‘reales' (codificacidn,

transformacion de los métodos punitivos) y por aspectos

‘ideales' (humanizacion, suavizacidén, igualdad).

Al integrar de esa forma la realidad, 1la doctrina
penal confunde, en su provecho argumentativo,.fenémenos
como la codificacion, la transformacian de los meétodos
punitivos, etc., como elementos exclusivos del programa
ilustrador, a fin de poder unir, de forma necesaria vy

evidente, que si hubo codificacisen y transformaciones

penales, hubo igualmente humanizacion y dulcificaciaén.
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NOTAS AL CAPiTULO

I11

(1) Al respecto vease Tomds y Valiente, 1.976,

(2) En este sentido Rusche y Kirch

Rodriguez Devesa, 1.970, p. BO7.

(3) Supra, ps. S50s.

(4) Infra, p. 200,

(3) Proal, 1.893, passim.

p. 407.

heimer, 1.984, p. 77;

(6) Véase en general la obra de Baratta 1.986.

(7) Tema que por su complejidad

tema no entramos a considerar.

(B8) Veéase Toria, 1.971, passim;

1.966, ps. 102ss.

(?) Supra, p. 67.
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igualmente,

a

nuestro

Calabro,



(10) Su obra aparece 10 anos despues de la de Beccaria.

(11) En este sentido Delval, 1.980, p. 174.

(12) Diario de Actas vy discusiones de 1la Cortes

Extraordinarias de 1.821, T.I1., p. 17.

(13) Ffragmento "Al futuro restaurador de la libertad",

citado por Rivacoba. 1964, p.99.

(14) En setido similar Calabroé, 1.966, p. 118.

(15) Veéase p. 114,

(16) Ver supra, p. 38.

(17) Un ejemplo de ello lo constituye el hecho de que

reserva el destiervro para personas distinguidas por su

nacimiento y su empleo. p. 219.

(18) Véase ps. 37, 37 y 98ss.

(19) Un claro ejemplo de esto se puede apreciar en las

argumentos con que justifica la pena de muerte en los

que acude a lo que "expresamente"” mande Dios (p. 184).

235



(20) No queremos decir que todos fuesen ateos pero si

ajenos a fundamentar lo penal con lo religioso.

(21) tengase en cuenta que ya Carlos III habia expulsado

a los jesuitas.

(22) Esto se puede verificar en la obra, ps 76, 99,
167ss, 177s3 otras criticas se pueden ver en las ps. 32
y 111. En igual sentido, Arroyo de la Heras vy otro,

1.986, p. 106, que afirma gque entre los autores hay

ideas diferentes e incluso contradictorias.

(23) En este sentido véanse ps. 144, 214 y 219,

(24) Sempere y Buarinos, 1.969, t.3, ps. 178ss.

(25) Al respecto véase Casabd, 1.9269, ps. 313ss.

(26) En este sentido Calabro, 1.966, p.115; Delval,

1.980, p. 170.

(27) Supra, ps. 7lss,

(28) en este sentido Vilanova y M p. 345.
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(29) Tal como lo anuncian ellos en sus aobras Vilanova vy

M, p. VIlIs; Vizcaino P, 1.979.

(30) Vilanova ps. 331, 416;

(29) Tarello diferencia dos tipos de recopiladores, unos
que desarrollan su labor a principios del siglo XVIII,
en la que se hace una simple acumulacian de
disposiciones; Yy otros cuya labor se desarrolla en la
segunda mitad del siglo XVIII, cuyo trabajo de
recopilacion viene acompanado de una cierta intencion de
reforma, basada en la busqueda del cumplimiento de las

normas, para lo cual las daban a conocer. 1.976, p. 203.

(32) Tarello, 1.976, ps. 192ss.

(33) Supra, ps. 200s.

(36) Una visidn del Antiguo Régimen predeterminada

negativamente por las caracteristicas dadas en las obras

ilustradas.
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CaAPITULO IV

OTRDOS ELEMENTOS DE LA REFORMA PENAL DE LA

ILUSTRACISN ESPANOLA
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