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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.
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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,

33



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.

40



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
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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).

&8



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
Letra