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Prélogo

RESCATE Y REIVINDICACION DEL ‘PENALISTA’ OLVIDADO

Perfecto Andrés Ibdriez

J. N. Shklar, en su esclarecedor libro sobre Montesquieu, ha escrito que
«su fama [...] como uno de los mayores pensadores liberales no descansa
sobre el famoso homenaje a la constitucién inglesa, sino sobre su teorfa del
derecho penal y de las penas», que gira en torno a la idea de que «la liber-
tad del individuo [...] depende radicalmente de la extensién del derecho
penal y de los tipos de pena que inflige»!. Tanto que, para F. Neumann,
en su consideracion, el derecho penal es la «Magna Carta del ciudadano»?.

Pues bien, sin haber hecho una profundisima indagacién en la mate-
ria, pero a partir de la experiencia de mas de cuatro décadas de prictica
del derecho penal y de no pocas lecturas propias de esta disciplina, creo
poder decir que Montesquieu y, en particular, su obra cumbre, aunque
dirfa que no solo, no han recibido —en los manuales al uso, que son los
libros bésicos de formacién de juristas— la atencién merecida, por par-
te de quienes se dedican a cultivar el derecho punitivo como especialis-
tas’. En lo que me consta, en la literatura en castellano, quiz4, con una

1. J. N. Shklar, Montesquieu, trad. it. de B. Morcavallo, il Mulino, Bolonia, 1990,
p. 93.

2. F. Neumann, Lo stato democratico e lo stato autoritario, trad. it. de G. Sivini,
introd. de N. Matteucci, il Mulino, Bolonia, p. 235.

3. A mero titulo de ejemplo: es significativo el caso de J. Antén Onecay J. A. Ro-
driguez Mufioz, autores del que durante toda una época fue el mas prestigioso manual de
la asignatura, Derecho Penal (Madrid, 1949), en cuyo volumen primero (Parte General,
p. 46) consta una sola referencia a Montesquieu, en el sentido de que Beccaria se con-
fiesa su seguidor. (J. Antén Oneca sf se ocuparia, indirectamente, de las ideas penales de
Montesquieu en su «Estudio preliminar» del Discurso sobre las penas, de M. de Lardiza-
bal, separata de Revista de Estudios Penitenciarios 174 [1966], pp. 30-32). M. Quintano
Ripollés, en su Curso de Derecho Penal, 1, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963,
pp. 47 ss., al tratar de «La ciencia moderna del derecho penal en Italia, Francia y Alema-



PERFECTO ANDRES IBANEZ

excepcion relevante, la representada por Jiménez de Asua. Este, en su
monumental Tratado*, se detiene, breve pero eficazmente, en ilustrar la
significacion de las aportaciones de Montesquieu en la perspectiva que
aqui interesa; tomando como referencia no solo Esprit de lois, sino tam-
bién Lettres persanes y Pensées et fragments inédits.

Entre nosotros, si hizo justicia al Montesquieu «penalista» F. Tomas
y Valiente, prestigioso historiador del derecho, cuando escribié de él que
«sin provocar las encendidas contradicciones que el libro de Beccaria o

nia», ni siquiera lo nombra. Otro tanto ocurre con E. Cuello Calén, Derecho Penal, 1, Par-
te general, Bosch, Barcelona, 171975. J. Del Rosal, en Tratado de derecho penal espariol,
Parte general I, Madrid, 1968, dice de nuestro autor que «estudia la penalidad y los prin-
cipios del derecho penal [y] propugna que la pena deba inspirarse en moldes humanitarios
y que los estados libres, a diferencia de los despéticos, deben tender més a educar que a
castigar». J. Cerezo Mir, Curso de Derecho Penal espariol, 1, Introduccién, Tecnos, Ma-
drid, ¢1976, hace una sucinta alusién a aquel, en concreto, a la confesién de Beccaria de
considerarlo su maestro, y al hecho de que ambos autores «son los pensadores que més
influyeron en los penalistas espafioles de la Ilustracién» (p. 96), pero ninguna referencia
de contenido. ]J. A. Sdinz Cantero (Lecciones de derecho penal. 1 Parte General, Bosch,
Barcelona, 1982, p. 99) incluye una telegrifica indicacién: «El exceso inftil de las penas
en vigor, lo absurdo de la tortura y la proporcién necesaria entre pena y delito, aparecen
especialmente apuntadas en El espiritu de las leyes de Montesquieu». En la bibliografia
argentina ni S. Soler (Derecho penal argentino, TEA, Buenos Aires, 10.% reimpr., 1992), ni
R. Nufiez (Manual de derecho penal, Parte general, Lerner, Cérdoba, 41999) le citan. Si lo
hace R. E. Zaffaroni, para destacar su condicién de «primer sociélogo del derecho», y su-
brayar que «contradice con toda firmeza la concepcion teoldgica del estado y del derecho
penal» (Manual de derecho penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires, #1985, pp. 209-
210); y para, simplemente, volver a referirse a ese primer aspecto (en R. E. Zaffaroni, con
A. Alagia y A. Slokar, Derecho penal, Parte general, Ediar, Buenos Aires, 21985, p. 291).

Algo similar puede detectarse en Italia, en algunas obras representativas de la manualis-
tica penal: E. Pessina, Elementos de derecho penal, trad. de H. Gonzalez del Castillo, Reus,
Madrid, #1936, contiene una bibliografia del derecho penal (pp. 20 ss.) y una relacién de
escritores sobre filosofia del derecho penal (pp. 93 ss.) en las que no figura Montesquieu.
Tampoco lo citan: G. Bettiol, Derecho Penal. Parte general, trad. de J. L. Pagano, Temis,
Bogota, 1965; F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale, Giuffre, Milan, ©1969,
ed. actualizada por L. Conti; F. Mantovani, Diritto penale, Cedam, Padua, 1979; A. Pa-
gliaro, Principi di diritto penale, Parte general, Giuffre, Mildn, 21980, y T. Padovani,
Diritto penale, Giuffre, Milan, 72004. Si lo hacen, de pasada, en el paragrafo dedicado a la
Ilustracién penal, G. Fiandaca y E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, Bolo-
nia, >19985, p. XVIII, para, Ginicamente, sefialar su preocupacién por «embridar lo mas po-
sible la discrecionalidad de los jueces».

Claro que, ciertamente, habria que decir que buena parte de las obras resenadas adop-
tan un método de exposicion estrictamente dogmatico, prescindiendo de los anteceden-
tes historicos del pensamiento penal; aunque en otras, como se ha visto, sin que sus autores
hagan de manera estricta tal opcién, se llega al mismo resultado.

4. L. Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal 1, Losada, Buenos Aires, 31964,
pp. 250-251.

10



RESCATE Y REIVINDICACION DEL ‘PENALISTA’ OLVIDADO

los dispersos escritos penales de Voltaire, sus ideas penales fueron quiza
las més eficaces en la tarea de promover una profunda reforma de las
leyes penales»; lo que le llevé a caracterizarle como «el primer pensador
de su tiempo que rompi6 lanzas contra las injusticias del derecho penal
vigente»; y a subrayar, con agudeza, algo aqui de particular importancia:
que, con él; «la conexién de lo penal con lo politico queda establecida
con claridad».

Pero en una visién de conjunto es como si en el relato histérico de
las vicisitudes del mejor pensamiento penal, «el inmortal presidente de
Montesquieu» hubiera sido fagocitado, desde luego sin proponérselo, por
el autor de Dei delitti e delle pene, cuando, en la introduccién a su «mi-
lagroso opusculo»®, se confiesa «seguidor de las huellas luminosas de ese
gran hombre»’. Una cita encomidstica que ha producido el efecto de
confinarle en esa condicién de magisterial antecedente teérico®, evocado
con reverencia, pero, eso si, ritualmente y solo ez passant. Y, con muchi-
sima frecuencia, tal serd todo lo que le quede al respecto a un sinnimero
de futuros juristas, al dejar las aulas.

5. F.Tomas y Valiente, El derecho penal de la monarquia absoluta. (Siglos xvi-xvi-
xvii), Tecnos, Madrid, 1969, p. 96. Subrayara también de Montesquieu «la extraordinaria
importancia que atribuye a las reformas penales», y cémo en su obra principal «la conexién
de lo penal con lo politico queda establecida con claridad» (ibid., p. 97). Precisamente a
«La dimensione politica della questione penale: I’eredita di Montesquieu» dedica Dario
Ippolito un excelente trabajo, que es anticipacién de este libro (en Id. [ed.], La liberta at-
traverso il diritto. Illuminismo giuridico e questione penale, con prélogo de L. Ferrajoli,
Editoriale Scientifica, N4poles, 2014, pp. 33 ss).

También, en la bibliografia espafiola, se ha ocupado, con fortunay cierto detalle, de las
aportaciones de Montesquieu a la critica y renovacién del derecho penal L. Prieto Sanchis
en La filosofia penal de la llustracién, con prélogo de M. Carbonell, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 2003, pp. 18 ss. y passim. Antes, de forma esquemitica, en un
texto breve, lo habia hecho el penalista mexicano L. Garrido, a partir de la afirmacién de
que «entre los que lanzan los primeros ataques contra el Ancien Régime, figura en lugar
de honor Montesquieu con su Esprit des lois, condenando la arbitrariedad de los jueces, y
la frecuencia y la crueldad de las penas» («Montesquieu penalista», en id., Notas de un pe-
nalista, Botas, México, 1947, pp. 159-162).

6. Escomo lo califica P. Calamandrei, en «Proceso y justicia» (1950), ahora en Estu-
dios sobre el proceso civil, trad. de S. Sentis Melendo, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1973, p. 222.

7. C. Beccaria, De los delitos y de las penas, ed. bilingiie al cuidado de P. Andrés
Ibafiez, con texto italiano fijado por G. Francioni y prefacio de P. Calamandrei, Trotta,
Madrid, 2011, p. 109.

8. Asi —en consonancia con los casos, muy posteriores, ya citados de Antén Oneca y
Cerezo— en G. Carmignani, Elementos de derecho criminal, trad. de A. Forero Otero, con
revision de J. Guerrero, Temis, Bogot4, 1979, pp. 11-12, nota 11: «Aunque algunos pocos
principios de Montesquieu en cierto modo le abrieron el camino al gran ingenio de Beccaria».

11
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Lo que me mueve a introducir, subrayandola, tal perspectiva de la
obra de Montesquieu en este breve prélogo no es, obviamente, una mera
razén clasificatoria, orientada a justificar o reclamar la adscripcion del
autor de Esprit des lois también a un determinado area de la topica dis-
tribucién disciplinar de los saberes juridicos propia del mundo acadé-
mico. La cuestién es que en la declaracién de principio consistente en
asociar la libertad del ciudadano a la bondad de las leyes penales’, que,
con buen fundamento, destaca Shklar, se expresa toda una avanzada
(incluso, a la sazén, arriesgada) opcién juridico-politica asumida con de-
cisién por aquel. Una aguda y cabal percepcién critica, por demds rea-
lista, del modo de ser y la cruel proyeccion social del poder més propio
y genuino de la época y de la Francia que le toc6 vivir. Un compromiso
que hoy calificariamos de profundamente constitucional y —tiene ra-
z6n Ippolito al titular su obra como lo hace— de un constitucionalismo,
en esto, ciertamente garantista'®. Pues, en efecto, el judicial en la apli-
cacion de las leyes penales era, precisamente, la mas cruda encarnacién
de aquel, la mis comun, invasiva y penetrante de sus modalidades en la
relacién con el hombre de a pie'l. Y, por tanto, la que daba lugar a los
mayores motivos para postular un ejercicio del mismo rodeado de cau-
telas: las «precauciones tutelares» del Constant!? de casi tres cuartos de
siglo més tarde.

9. Montesquieu, Del espiritu de las leyes, trad. de M. Blazquez y P. de Vega, prélo-
go de E. Tierno Galvan, Tecnos, Madrid, 1972, lib. XII, cap. 11, p. 173.

10. No en vano, como ha escrito L. Ferrajoli, los fundamentos del sistema penal pro-
pio del estado de derecho «fueron puestos en gran parte [...] por el pensamiento juridico
ilustrado» (Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, prélogo de N. Bobbio, trad. de
P. Andrés Ibafez, J. C. Bayon, R. Cantarero Bandrés, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta,
Madrid, 92011, 2.? reimp., p. 21. «El garantismo representa la mas consecuente realiza-
ci6n del programa ilustrado» ha escrito L. Prieto Sanchis, en La filosofia penal, cit., p. 12,
nota 3. En la materia, puede verse con provecho, del mismo autor, Garantismo y derecho
penal, Tustel, Madrid, 2011.

11. Por eso, es, segtin recuerda L. Ferrajoli, precisamente «a través de la critica [ilus-
trada] de los sistemas penales y procesales como se fueron definiendo [...] los valores de la
cultura juridica moderna» (Derecho y razén, cit., p. 24). Por eso, también segtin el mismo
autor, «el derecho penal es el terreno en el que se construy6 el paradigma del estado de
derecho y de la democracia liberal como sistema de limites a la ley del m4s fuerte» (ahora
en El paradigma garantista. Filosofia critica del derecho penal, ed. de D. Ippolito y S. Spi-
na, rev. de la ed. espafiola de A. Greppi, Trotta, Madrid, 2018, p. 32). Un esfuerzo en el
que, segtin resulta claramente de la obra a la que precede este prélogo, Montesquieu fue
realmente pionero.

12.  B. Constant, Curso de politica constitucional, trad. de M. A. Lépez, Imprenta de
la Compafifa, Madrid, 1820, I, pp. 249-250 (ed. facsimil de la Secretaria General Técnica
del Ministerio del Interior, Madrid, 1989, por la que cito).

12
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Ya solo por esto habrfa un buen motivo para poner en cuestion, o
matizar, al menos, el punto de vista de quienes, como Althusser, atri-
buyeron a Montesquieu «una previa toma de partido de tipo feudal»"3,
entendiendo que tal serfa, ademads, la clave de lectura mas idénea de su
principal obra. Pero sucede que, segtin ha puesto de relieve, con el me-
jor soporte argumental, Gaetano Silvestri, Montesquieu, de cuyo entor-
no sociopolitico estaba ausente toda idea de principio de legalidad y de
certeza del derecho, innovando, atribuye a ambos principios el caricter
de «presupuestos esenciales de la libertad», haciendo de la generalidad de
la ley su auténtica condicién de posibilidad; lo que, segin el mismo Sil-
vestri, le convierte en portavoz de una, entonces, todavia muy incipiente
nueva clase social: la burguesia'®.

Este, en aquel momento, novedoso planteamiento que, en funcién
de su sentido de la idea de limite!® como presupuesto sine qua non de
un ejercicio no despético del poder, conduce a Montesquieu a formular
el principio de separacién de poderes en garantia de la efectiva aplica-
cién practica del principio de legalidad, hace de él un pensador decidida-
mente moderno'®, y en modo alguno solo el nostilgico del viejo sistema

13. L. Althusser, Montesquieu, la politica y la historia, trad. de M. E. Benitez, Ciencia
Nueva, Madrid, 1968, p. 25. En un sentido similar, con otras palabras, E. Lefebvre: «La
famosa triada de los poderes (legislativo, ejecutivo, judicial) [de Montesquieu] constituye
una presentacion formal de la division del trabajo politico en el siglo xviil, mas que una
ideologia semiliberal y un proyecto politico, dirigido contra el absolutismo» (De [’état. 3.
Le mode de production étatique, Union Générale d’Editions, Parfs, 1977, p. 142). Y tam-
bién J. Touchard, Historia de las ideas politicas, trad. de J. Pradera, Tecnos, Madrid, 31969,
p. 311. Sobre este asunto, mas en concreto, sobre la lectura de la obra cumbre de Mon-
tesquieu por parte de Althusser, véanse las sugestivas observaciones de Marco Fioravanti,
en su recensién de la obra de Dario Ippolito, en Droit et société 95 (2017).

14.  G. Silvestri, La separazione dei poteri, Giuffre, Mildn, 1979, 1, p. 284. «No es sor-
prendente que esta propuesta [el principio de separacién de poderes] encontrase su mayor
eco en la burguesia de 1789, que buscaba precisamente una superacién del estado absolu-
tista» (M. Miaille, L’Etat du droit, Frangois Maspero/Presses Universitaires de Grenoble,
Paris/Saint-Martin-d’Heres, 1978, p. 96). G. De Ruggiero, tratando de la influencia de
las ideas en los procesos politicos reales, refiriéndose a Francia, escribié que «la primera
oleada revolucionaria [...] tiene como alférez espiritual a Montesquieu» (en El retorno a
la razon, trad. de R. Resta, Paidés, Buenos Aires, 1949, p. 102). Y en G. Solari, La forma-
zione storica e filosofica dello stato moderno, Giappichelli, Turin, 1962, p. 63, se lee: «<En
Montesquieu, autor de Esprit des lois (1748), tenemos el perfeccionamiento técnico del
liberalismo empirico de origen inglés».

15. Noyael poder: «iQuién lo dirfa! La misma virtud necesita limites» (Montesquieu,
Del espiritu de las leyes, cit., lib. X1, cap. 1v, p. 150).

16. Al respecto, ha escrito U. Cerroni que es Montesquieu quien «en concreto [...]
pone en marcha —en especial con su andlisis de la constitucién inglesa— una orgénica
teorizacion del moderno constitucionalismo fundado en la division de poderes» (Il pen-

13
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que se ha dicho en ocasiones'’. Y en idéntico sentido se alinea su aspi-
racién a un gobierno limitado!'®, que, segtin el propio Silvestri, «choca
irremediablemente con la descripcién de un sistema de relaciones legis-
lativo-ejecutivo-judicial que nunca habia existido en el Medievo»'’. Por
no hablar de su concepcion del Gltimo, «el poder de juzgar» que, de ser
ese «tan terrible para los hombres», en manos de la prepotente y enso-
berbecida noblesse de robe, que él conocia muy bien por dentro, tendria
que pasar, en su imaginario, a ser independiente y politicamente inexis-
tente, por no «ligado a determinado estado o profesién»2’, y resolverse

siero politico, ed. de U. Cerroni, Editori Riuniti, Roma, 1966, p. 499). Y G. Tarello: «La
importancia histérica de las consideraciones que Montesquieu hace sobre los érganos a
los que demanda el ejercicio de cada poder es enorme», en Storia della cultura giuridica
L. Assolutismo e codificazione del diritto, il Mulino, Bolonia, 1976, p. 290.

17. A este respecto, creo muy ilustrativa la reflexién de J. Ehrard: «Son muchos los
argumentos que se ofrecian a Montesquieu en favor de los privilegios de su casta: habria
podido proclamarlos conformes a la ‘naturaleza’, una naturaleza jerarquizada, una vez por
todas, segtin el orden de la Providencia; podia justificarlos con los servicios prestados, la
sangre derramada, los derechos adquiridos, en definitiva, todo el peso de los siglos pasa-
dos: [en cambio] escribe que los hombres nacen iguales y libres, y las tradiciones que in-
voca tienen valor para él solo en la medida en que respetan lo mas posible esta exigencia
universal de la naturaleza humana. Su apologia del gobierno ‘gético’ adquiere asf una re-
sonancia auténticamente ‘filoséfica’ y liberal» (L’idée de nature en France a I'aube des Lu-
miéres, Flammarion, Paris, 1970, p. 299, citado por P. Alatri, Parlamenti e lotta politica
nella Francia del <700, Laterza, Roma/Bari, 1977, pp. 72-73).

18.  Unico capaz de hacer posible la libertad politica. Planteamiento este en el que late
la clara aspiracién al aristotélico «gobierno de las leyes» (cf. Del espiritu de las leyes, cit.,
lib. I, cap. 11, p. 100 y lib. X1, cap. 1v, p. 150). Esas leyes cuyo «estilo debe ser conciso» y
de las que «es esencial» que sus «palabras [...] susciten las mismas ideas en todos los hom-
bres» (ibid., lib. XXIX, cap. XVv1, p. 443). Sobre la idea de un gobierno, una monarquia
limitada 0 moderada en nuestro autor y el papel al respecto de los «cuerpos intermedios»,
cf. N. Bobbio, Teoria general de la politica, ed. de M. Bovero, trad. de A. de Cabo y G. Pi-
sarello, Trotta, Madrid, 2003, pp. 347-351; también N. Matteucci, Organizacién del po-
der y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, trad. de F. J. Ansudtegui Roig y
M. Martinez Neira, presentacion de B. Clavero, Trotta, Madrid, 1998, pp. 219-220.

19. G. Silvestri, La separazione, cit., I, p. 301.

20. Montesquieu, Del espiritu de las leyes, cit., lib. X1, cap. v1, p. 152. «La exigencia
de autonomia para la justice es fortisima en Montesquieu, es decir, la exigencia de que los
jueces sean realmente independientes de quien gobierna y hace las leyes» (N. Matteucci,
Organizacion del poder y libertad, cit., p. 220).

A. Bascufidn Rodriguez ha discurrido brillantemente sobre la idea de juez de Mon-
tesquieu en su obra mayor —«los jueces de la nacién», la tan citada bouche qui prononce
les paroles de la loi (lib. XI, cap. vi— que considera referida, no a los jueces letrados con
plenitud de jurisdiccidn, sino exclusivamente a los miembros del jurado; sefialando que la
concepcién de una judicatura profesional independiente, rigurosamente sometida a la ley,
no se encuentra todavia en aquel, sino que es fruto de la lectura estadounidense de su obra,
en la materia («El mito de Montesquieu», en J. C. Marin y A. Schopf [eds.], Lo publico y
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en «una actividad puramente intelectual y no realmente productiva de
‘derecho nuevo’»2!.

Dario Ippolito es un caracterizado discipulo de Luigi Ferrajoli; a pe-
sar de su juventud, autor de toda una pléyade de excelentes trabajos??,
preferentemente dedicados al estudio y profundizacién del pensamiento
juridico ilustrado. De ellos hay que destacar, por su importancia, la mono-
grafia dedicada a Mario Pagano?3, sin duda el mejor estudio escrito nunca
sobre el extraordinario jurista, politélogo y revolucionario napolitano.

Pues bien, en tal madura y estimulante trayectoria intelectual se
inscribe este libro que, en su brevedad, encierra una singular forma de
aproximacion a la obra y a la filosofia politico-juridica de Montesquieu,
en buena medida inédita (desde luego entre nosotros). Es la consisten-
te en extraer de ella, sistematizandolas, todas sus valiosisimas implica-
ciones (sustantivas y procesales) relativas a la cuestién penal. Un asunto
que, ciertamente, en la época del autor de esa «mina filos6fica»?* que es
Esprit des lois, tenia el enorme ciimulo de connotaciones negativas que
él le atribuye. Pero que hoy, con la —diria que universal— involucién
autoritaria de la legislaciéon penal y la degradacién neoinquisitiva del
proceso que le sirve de cauce, no las tiene menores ni de distinto signo.

lo privado en el derecho. Estudios en homenaje al profesor Enrique Barrios Bourie, Thom-
son Reuters, Santiago de Chile, 2017, pp. 3 ss.). Sobre la lectura americana de Montesquieu
puede verse G. Rebuffa, La funzione giudiziaria, Giappichelli, Turin, 3.% ed. revisada y am-
pliada, 1993, pp. 32 ss.

21. G. Tarello, «Per una interpretazione sistematica de ‘L’Esprit des lois’», en id.,
Materiali per una storia della cultura giuridica 1 (1971), p. 40; y en Storia della cultura
giuridica moderna, cit., p. 288.

22. Entre otros, cabe senalar los siguientes: Diritti e potere. Indagini sull'Illuminismo
penale, Aracne, Roma, 2012; «Montesquieu et le droit naturel», en C. Volpilhac-Au-
ger y L. Delia (eds.), (Re)lire I’Esprit des lois, Publications de la Sorbonne, Paris, 2014,
pp. 83 ss.; «Contratto sociale e pena capitale. Beccaria vs. Rousseau»: Rivista internaziona-
le di filosofia del diritto 4 (2014), pp. 580 ss.; «Justice pénale et liberté civile: le ‘moment
Beccaria’ dans les Lumiéres napolitaines», en M. Porret y E. Salvi (eds.), Cesare Beccaria.
La controverse pénale, Rennes, Presses Universitaires de Rennes, 2015, pp. 41 ss. En cas-
tellano, pueden verse: «Pensamiento juridico ilustrado y proceso penal: la teoria de las
pruebas judiciales en Gaetano Filangieri y Mario Pagano», trad. de P. Andrés Ibafiez: Jue-
ces para la Democracia. Informacién y debate 61 (2008), pp. 61 ss.; «Itinerarios del ga-
rantismo», trad. de P. Andrés Ibafiez, ibid. 69 (2010), pp. 69 ss.; «La filosoffa penal de las
Luces entre utilitarismo y retribucionismo», trad. de P. Andrés Ibafez, ibid. 74 (2012),
pp. 61 ss.; y «Libertad y propiedad en la teoria de los derechos de Luigi Ferrajoli», trad.
de T. Effer, ibid. 87 (2016), pp. 37 ss. Ha cuidado, con Simone Spina, L. Ferrajoli, El pa-
radigma garantista, cit.

23. D. Ippolito, Mario Pagano. Il pensiero giuspolitico di un illuminista, Giappichelli,
Turin, 2008.

24. Véase infra, p. 28.
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PERFECTO ANDRES IBANEZ

Por eso, la importancia crucial de una recuperacién bien ordenada de la
genealogia de principios, generalmente tan maltratados. Y hoy tan car-
gados de sentido como gufa y clave del compromiso y de la estrategia
de contestacién, que la metastdsica difusién de ese derecho penal, jus-
tamente calificado por Ferrajoli de «criminal» (en si mismo), «a causa
de sus formas abiertamente terroristas»*’, reclama de los juristas y de la
cultura juridica.

«Carente», como escribe el propio Ippolito, la germinal reflexién
del Montesquieu «penalista», «de una sistematizacién organica»*°, tal es,
precisamente, lo que él le aporta en las paginas que siguen, sin necesidad
de ningtn forzamiento y solo por la informada lucidez de su lectura. Po-
niendo de relieve que la dispersién a través de los distintos momentos y
capitulos en los que este desgrana su discurso no se da en perjuicio de la
coherencia; incluso a pesar de algunas cesiones, dictadas por una, més
que comprensible, prudencia tictica?’. Prudencia, con todo, muy relati-
va, cuando las corrosivas apreciaciones criticas contenidas en Esprit des
lois —y ahf estan las durisimas invectivas de Muyart de Vouglans para
demostrarlo— van directamente dirigidas a la linea de flotacién del prin-
cipal instrumento de gobierno del estado absoluto, anticipando en esta
actitud ese «coraje» que, subraya asimismo Ippolito, serfa luego «la clave
moral de la militancia de los ilustrados»2®.

Como se sigue de la cita de Shklar recogida al principio, evidenciar
el nexo entre la libertad del individuo y la bondad de las leyes penales
fue la aportacién central de Montesquieu. Pero Ippolito hace ver que
su esfuerzo no se agotd en la denuncia, sino que se prolongé «también
en ofrecer respuestas a los interrogantes derivados de este postulado»??,
mediante una serie de propuestas metalegislativas de principio que, tras
abrir en su momento nuevos caminos, siguen gozando de incuestiona-
ble vigencia.

25. L. Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. 2. Teoria de
la democracia, trad. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayon, M. Gascon Abellan, L. Prieto San-
chis y A. Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 22016, p. 523. No se trata de un fenémeno nuevo,
pues como ha escrito el propio Ferrajoli, «es ficil comprobar que la historia de las penas
y de los procesos en su conjunto ha sido més infamante para la humanidad que la historia
de los delitos». Y es lo cierto —continda— que, ahora, «en demasiados casos, también en
las democracias mds avanzadas, la violencia de los abusos policiales y punitivos supera en
brutalidad a la violencia de los delitos» (en El paradigma garantista, cit., p. 35).

26. Véase infra, p. 34.

27. Como en el caso del tratamiento penal de la herejia (infra, p. 60).

28. Véase infra, p. 60.

29. Véase infra, p. 41.
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RESCATE Y REIVINDICACION DEL ‘PENALISTA’ OLVIDADO

Esta obra tiene asimismo otro mérito que debe justamente sefialarse.
Y es que en ella se lleva a cabo, dirfa que por vez primera, una clara y ar-
ticulada exposicion de las ideas de Montesquieu en materia de proceso
penal, que es fruto de un trabajo de indagacién especialmente digno de
ser resaltado. En efecto, pues si el desarrollo del pensamiento del autor
en materia penal acusa la dispersién que se ha senalado, la que aqueja a
aquellas es notablemente mayor; de ahi que tal sistematizacion sea tan-
to mds apreciable. Esto, por razén de la calidad del esfuerzo analitico, y
porque su resultado tiene un valor afiadido. Y es que informa de la exis-
tencia, junto al «penalista olvidado», de un «procesal-penalista» in nuce,
nunca suficientemente tomado en consideracién.

Este libro tiene, por tltimo, que no en fin, otra virtud que también
merece ser subrayada: es la de haber llevado a cabo una ordenada puesta
en relacion de las ideas de Montesquieu con las de Beccaria; ciertamen-
te necesaria para trascender la tépica vacia alusién desnuda a la deuda
intelectual confesada por este tltimo, y, sobre todo, para ponderar su
alcance en concreto.

En definitiva, diré que Dario Ippolito pone en manos del lector una
obra maravillosamente escrita, de enorme interés, no solo para el juris-
ta, sino para cualquier persona culta responsablemente preocupada por
ese aspecto esencial de la gestién de la polis que es el modo de ser y el
uso del instrumento penal. Y lo hace —sin la mds minima pérdida de
equilibrio y de rigor intelectual— con el mismo entusiasmo garantista
que late en las aportaciones de los grandes juristas ilustrados; animadas,
como se sabe, por una implacable racionalidad, pero también por una
pasioén bien temperada. Ambas perfectamente reconocibles en las bellas
y estimulantes p4ginas de este libro.
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Garantismo es una palabra envilecida, degradada por el abuso. A menu-
do, y comprensiblemente, suscita sospecha, indiferencia. En el imagina-
rio de muchos, evoca subterfugios procedimentales y astucias curiales-
cas. Suena a falsa, como la cortesia de los patronos y la reverencia de los
siervos. Para quien desconfia de ella, equivale a impunidad y privilegio:
a legalidad sacrificada en el altar del formalismo juridico. Irrita como
el humo en los ojos; y como el humo disuelve la evidencia de las cosas,
anunciando la traicién a la verdad y la quiebra de la justicia.

De «palabra violada» la ha calificado un ilustre magistrado demé-
crata, contestando su distorsién semdntica, su expropiacién axioldgica,
su utilizacién instrumental «en la defensa de los personajes fuertes de
la politica y de la economia»'. Garantismo interesado, garantismo men-
digado, garantismo hipdcrita, garantismo de los poderosos, garantismo
excesivo... la teorfa de las adjetivaciones despreciativas es un flujo con-
tinuo en el debate publico.

«éPor qué el garantismo tiene mala fama?», pregunta el escritor Tom-
maso Giartosio en una entrevista a Luigi Ferrajoli?. «Porque de él se ha
hecho un uso del todo deformante», responde el jurista, defendiendo las
razones morales, politicas, epistemoldgicas del garantismo de los malen-
tendidos que, acumuldndose, lo han enturbiado.

éCudles son estas razones? Y {por qué defenderlas?

1. G. Palombarini, «Garantismo. La parola violata»: Twill 15 (2013), p. 21 (www.
twill.info) e Id., «Ricominciare dal garantismo»: Belfagor 3 (2012), p. 326.

2. «Fahrenheit», 9 de junio de 2015, Radio3, disponible en la direccién http://
www.radio3.rai.it/dl/radio3/programmi/puntata/Contentltem-2b93eab6-e00b-4137-905b-
bc08b02357d2.html.
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Reflexionemos un instante (sizze ira). Tratemos de hacerlo pensando
en nosotros mismos y no en las envilecedoras crénicas de la legalidad or-
dinaria. ¢Estamos seguros de que la justicia penal no puede tocarnos con
su tosca mano? ¢Tenemos la certeza de que no deben preocuparnos su
funcionamiento, sus reglas y sus practicas? ¢Basta la blanca almohada de
nuestra rectitud para depararnos suefios tranquilos? Claro que si, res-
ponder4 alguno, orgulloso de reivindicar su honestidad. Pero, si bien se
mira, en esta respuesta se advierte el signo de una peligrosa ingenuidad.

La ingenuidad puede ser también una virtud. Sin embargo, en el domi-
nio de la politica no lo es casi nunca. Su sinénimo, cuando es el poder lo
que estd en danza, no es franqueza, sino desprevencion. Es peligrosamente
ingenuo considerarse inmunes —en cuanto «ciudadanos honestos»— fren-
te a las veleidades sancionadoras del estado; considerar las imputaciones
y las condenas como problema de otros: de los que, por haber cometido
delitos, merecen ser castigados.

Donde rige el principio de legalidad, delito es «todo hecho al que
el ordenamiento asocia como consecuencia una pena»’. Preguntemos
ahora a nuestro orgulloso interlocutor: ¢conoces el elenco completo de
este género de actos? O bien: éconoces todas las prohibiciones penales?
No las principales, esas de las que saben hasta los nifios; no las sugeridas
por el buen sentido; quiero decir todas las prohibiciones a cuya inobser-
vancia el legislador ha asociado un castigo. iAtencién!: es necesario que,
al menos, respondas afirmativamente a esta pregunta para que puedas
considerarte a salvo del riesgo penal.

Estas dudando; y tienes buenos motivos. Si se llamaba «legién» a los de-
monios con los que Jesus se enfrent6 en Gerasa porque eran «muchos»?,
écémo denominar a la mirfada de disposiciones que componen el dere-
cho penal en la «edad de la descodificacion»?’. Censarlas es toda una
empresa: se encuentran en cualquier rincén de la selva legal. Puede que
los especialistas controlen el nimero.

Vivir bajo un ordenamiento juridico saturado de normas penales de
las que no se sabe a ciencia cierta, deberia inducirnos a mantener alta

3. F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale [1947], ed. de L. Conti,
Giuffre, Mildn, 2003, p. 165 [Manual de derecho penal. Parte general, trad. de J. Guerrero
y M. Ayerra Redin, Temis, Bogot4, 1988].

4. Marcos 5, 9; Mateo 8, 30.

5. N.Irti, La edad de la descodificacion [1979], trad. de L. Rojo Ajuria, J. M. Bosch,
Barcelona, 1992. Sobre la descodificacién del derecho penal véase L. Ferrajoli, Principia
iuris. Teoria del derecho y de la democracia, trad. de P. Andrés Ibafez, J. C. Bay6n, M. Gas-
c6n Abellan, L. Prieto Sanchis y A. Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 3 vols., II, pp. 371-379.
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la guardia frente al poder punitivo (que no excusa nuestra ignorancia).
Ademis, aun cuando la disciplina de los delitos y las penas fuese drasti-
camente aligerada y reconducida a una fuente unitaria ficilmente ac-
cesible, serfa una imprudencia bajar la guardia. El espacio de la accién
penal de los 6rganos del estado no depende solo de la cantidad de leyes
que lo integran, sino también de su calidad: de su forma expresiva, de su
léxico, de sus contenidos. Tipos penales abiertos, connotados por pala-
bras ambiguas, vagas o carentes de consistencia empirica, comprometen
la posibilidad de conocer el derecho y la previsibilidad de la justicia pe-
nal. Si la frontera entre lo prohibido y lo permitido no estd determinada
con precision, écémo podré estar seguro de no exponerme a un castigo?

Obviamente, también la indeterminacién semantica tiene sus reme-
dios. Ademads de prohibir menos, el legislador podria prohibir mejor:
utilizando términos de significado univoco, evitando expresiones valo-
rativas. Pero tampoco la mejor legislacion penal seria capaz de asegurar
completamente la inocencia frente a la injusticia: de impedir acusacio-
nes infundadas y condenas inmerecidas. Los procesos, como todos los ri-
tos sociales, los celebran los hombres. Y los hombres —incluso los mas
prudentes y competentes— pueden equivocarse. Desgraciadamente, las
consecuencias del error de un fiscal o de un juez no son parangonables
a las que se derivan de las distracciones de un estendgrafo o de las equi-
vocaciones de un periodista deportivo. En las manos de los operadores
de la justicia penal estd —si no la vida— la libertad individual.

«La libertad no consiste en estar sobre un 4rbol», advertia Giorgio
Gaber, evocando la opcion de El barén rampante de Calvino. Pero tam-
poco puede reducirse al Gnico perfil de la «participacién»®. Es un rico
complejo de inmunidades y facultades, indispensables (aunque insuficien-
tes) para hacer al hombre faber ipsius fortunae. No podemos no preocu-
parnos de nuestra libertad. No podemos dejar de precavernos frente a
lo que puede amenazarla. Por eso es necesario tener conciencia de que la
conflictividad inmanente en la relacion entre libertad y poder alcanza su
méaxima intensidad precisamente en el terreno de la penalidad.

El poder de prohibir, de juzgar, de castigar incide mis que ningtn
otro en la libertad de los individuos. Incide directamente, restringiéndola
—de distintos modos y medidas— a través de sus instrumentos operativos.
Circunscribe la libertad de todos los asociados mediante la definicién de
los delitos; reduce la libertad de los imputados por el sometimiento a los

6. G. Gaber, «La liberta», en Far finta di essere sani, Carosello Records, Mil4n, dis-
co 2, cara b, pista 5.
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procesos judiciales; limita la libertad de los condenados por medio de las
penas. Es un poder formidable, cuyo ejercicio puede degenerar siempre
en formas opresivas.

Del conocimiento empirico de estas relaciones peligrosas nace la
exigencia de solidas garantias penales y procesales. Garantismo, en su
acepcién no deterior, es el nombre de la doctrina filoséfico-juridica que
traduce esta exigencia en un paradigma normativo de derecho penal, de-
clinado como sistema de reglas y principios funcionales a la proteccién
de los derechos individuales. Proteccién necesaria tanto frente a la ile-
galidad violenta de los crimenes, como frente a la violencia institucional
de los aparatos represivos; ya que, como advierte el principal tedrico del
garantismo, «la seguridad y la libertad de los ciudadanos no son en efecto
amenazadas tinicamente por los delitos, sino también, y habitualmente en
mayor medida, por las penas excesivas y despdticas, por los arrestos y
los procesos sumarios, por los controles de policia arbitrarios e invaso-
res; en una palabra, por aquel conjunto de intervenciones que se definen
con el noble nombre de ‘justicia penal’ la que quizés, en la historia de
la humanidad, ha costado mds dolores e injusticias que el total de los
delitos cometidos»’.

El garantismo, en cuanto doctrina de la limitacién juridica del po-
der punitivo, hunde sus raices en la reflexion ilustrada sobre el derecho
penal. Una reflexion seminal, culturalmente revolucionaria, que ha mar-
cado la civilizacién juridica occidental, inspirando las transformaciones
constitucionales de la modernidad (hasta el punto de que puede ser re-
presentada —tan natural cuanto correctamente— como «pensamiento
constituyente»® del futuro estado de derecho).

La que circula en el discurso politico de la Ilustracién es una nueva
visién de la civitas: una visiéon que coloca al hombre en el centro como
sujeto titular de derechos. Del reconocimiento del caracter intangible del
proprium de cada individuo desciende una concepcién del estado anti-
tética de la acreditada por la tradicién: interrumpida la mecénica de la
obediencia que sometia a los sibditos al cumplimiento de los deberes hacia
el soberano, se difundi6 la persuasién de que es deber de este respetar

7. L. Ferrajoli, <El derecho penal minimo», trad. de R. Bergalli con la colaboracién
de H. C. Silveira y J. L. Dominguez, en L. Ferrajoli, Escritos sobre derecho penal. Naci-
miento, evolucién y estado actual del garantismo penal, ed. de N. Guzman, Hammurabi,
Buenos Aires, 2014, I, p. 148.

8. L. Ferrajoli, «La actualidad del pensamiento de Cesare Beccaria», trad. de T. Effer:
Jueces para la democracia. Informacion y debate 79 (2014), pp. 51 ss.; ahora en L. Ferrajoli,
Escritos sobre derecho penal, cit., 11, pp. 497 ss.
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y defender los derechos del sujeto. Consecuentemente, la retérica de
la potestas legibus soluta se vio desacreditada y, frente a ella, se afirmd la
idea de que para tutelar a los individuos era necesario regular y contro-
lar el ejercicio del poder. Tal es la perspectiva —ex parte civium— en la
que se inscribieron las teorfas de la soberania de la ley, de la divisién de
poderes y de la representacién politica, a través de las cuales se perfil6 el
modelo de estado preconizado por los ilustrados: mas precisamente,
el paradigma del estado de derecho in nuce.

Entonces, sobre este fondo axioldgico, emergieron la centralidad
politica de la cuestiéon penal y la aporética problematicidad del poder
de castigar. Poder terrible y, no obstante, necesario. Necesario porque,
en ausencia de normas dotadas de sancién publica, aptas para discipli-
nar la convivencia social, la vida, la integridad y la libertad de las per-
sonas quedarian expuestas a la violencia privada, con vigencia de la ley
del m4s fuerte; terrible porque, aun justificindose en virtud del fin de la
salvaguardia de aquellos derechos, el poder punitivo los amenaza de
forma constante, al prever su privacién como efecto de la inobservancia
de sus prohibiciones de lesién.

Alaluz de esta tragica consciencia, el sistema penal se revela el lugar
de primaria cualificacién politica del orden civil, porque el contacto
entre soberano y sujeto es inmediato, el conflicto entre potestad e inmu-
nidad resulta transparente, y la tensién entre fuerza y derecho exaspe-
rada. ¢Qué prohibiciones legales son justificables? ¢A qué fin y con qué
medios castigar a los transgresores? ¢Cémo determinar las violaciones
de las normas juridicas y la responsabilidad de una accién criminal? Las
respuestas a estas preguntas tocan la linea de demarcacién entre libertad
y opresion. En torno a estos interrogantes gira el debate ilustrado sobre
el «derecho a castigar». Un debate que, partiendo de la critica del or-
den vigente, se proyecta en el horizonte politico de la reforma radical®.
«Por més que la afirmacién pueda parecer arriesgada —ha escrito el ju-
rista antifascista Paolo Rossi— el giro del derecho penal que caracteriza
el final del siglo xvi [...] permanece, a fin de cuentas [...], como el més
importante resultado practico de la Ilustracion»1°.

En la época en la que se desarroll6 aquel feraz debate, la palabra ga-
rantismo aun no existia (para decirlo todo, tampoco existia la palabra
Ilustracién). Sus primeras apariciones se registran en la literatura politi-

9. Véanse las paginas magistrales de P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in
Europa, Laterza, Roma/Bari, 1999, 4 vols., 1, pp. 434 ss.
10. P. Rossi, La pena di morte e la sua critica, Bozzi, Génova 1932, p. 31.
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ca francesa del siglo XIX (una etapa prolifica en materia de ismos y neo-
logismos: liberalismo, constitucionalismo, comunismo...), con acepcio-
nes muy distantes del significado que actualmente prevalece en el [éxico
filos6fico-juridico. Si abrimos el Dictionnaire de la langue francaise de
Emile Littré, editado en cuatro tomos por Hachette entre 1873 y 1874,
hallamos la siguiente definicién de garantisme: «Dans le langage de I’école
fourieriste ou sociétaire, systéme de féodalité industrielle qui doit suivre
notre anarchie et précéder ’association définitive»*. El lector que, in-
satisfecho por la lacénica oscuridad de la informacién, optase por diri-
girse a otra fuente lexicogrifica, correria el riesgo de permanecer en la
desilusion: el Dictionnaire national de Louis-Nicolas Bescherelle, que se
autoacredita como «plus exact et plus complet que tous les Dictionnai-
res qui existent»'!, y el Dictionnaire classique de Henri Bescherelle, que
a su vez pretende la primacia entre «tous les ouvrages de ce genre»'?,
ni siquiera contienen la entrada. Omisiones significativas: acufiado por
Charles Fourier como denominacién de un estadio de la evolucién civil
que precede a la realizacién de una armoénica sociedad comunitaria'3, el
vocablo no arraigé en el lenguaje politico de la Francia decimonénica.
Aun cuando, disociado de su originario referente semantico, paso a de-
signar un sistema de seguridad social idéneo para proteger a los sujetos
mas débiles, proporcionandoles las garantias de los derechos vitales, su
uso sigui6 siendo bastante limitado™.

Distinto es el significado y diversa la fortuna de la difusién del tér-
mino en la lengua italiana. No es facil establecer cudndo (y por quién).

«En el lenguaje de la escuela fourierista o societaria, sistema de feudalidad indus-

trial que debe venir a continuacién de nuestra anarquia y preceder a la asociacién definitivar.

11. L.-N. Bescherelle, Dictionnaire national ou Dictionnaire universel de la langue

frangaise, Garnier, Paris, 1856 [«mds exacto y mds completo que todos los Diccionarios
existentes»].

12. H. Bescherelle, Dictionnaire classique de la langue fancaise, Bloud et Barral, Pa-
ris, 1880 [«entre todas las obras de ese género»].

13. Ch. Fourier, Le Nouveau monde industriel et sociétaire, ou Invention du procédé
d’industrie attrayante et naturelle distribuée en séries passionnées, Bossange, Parfs, 1829-
1830.

14. Véanse, por ejemplo, P. de Jouvencel, Du droit de vivre, de la propriété et du
garantisme, Paul Masgana, Paris, 1847; L. Fontarive Révolution sociale. Bases du crédit
positif. Institutions de garantisme [...], Librairie Phalanstérienne, Paris, 1848; F. Barrier,
Principes de sociologie, Noirot, Parfs, 1867, en el que se desarrolla un articulado discurso
sobre «garantismo agricola e industrial», el «garantismo comercial», el «garantismo domés-
tico», etc. (vol. 2, cap. 2, pp. 286-337), que algunos afios mds tarde pasarfa a las columnas
del Grand Dictionnaire universel du xix siécle de Pierre Larousse (Administration du grand
Dictionnaire Universel, Paris, 1872, vol. 8).
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En el monumental Dizionario de Tommaseo y Bellini, aparecido en ocho
tomos entre 1861 y 1879, de garantire se pasa a garanza. Del término
tampoco hay rastro en los diccionarios italianos de los primeros decenios
del siglo xx. Sin embargo, como ha sefialado Perfecto Andrés Ibafez!’,
ya en 1925 Guido de Ruggiero, en su magistral Storia del liberalismo
in Europa, habla del «cosi detto garantismo»'®: expresién que de por si
implica precedentes usos de la palabra. En espera de descubrirlos, cabe
indicar que De Ruggiero entiende por garantismo la concepcidn «de la
libertad politica [...] como libertad del individuo en relacién con el es-
tado y frente al estado»'’, o bien la «concepcién de las garantias de la
libertad»'®, que comienza a tomar forma en la edad de las Luces en tor-
no al andlisis de la constitucién inglesa y a la correlativa teorizacién de
las técnicas de limitacion de los poderes publicos para la tutela de los
individuos. «La libertad —escribe De Ruggiero—, que los razonadores
abstractos consideran como un derecho innato, se revela en cambio al
observador sagaz como cosa dependiente de muchas circunstancias»':
es una delicada construccion social que necesita contrafuertes juridi-
cos y equilibrios institucionales. Desde esta perspectiva, la experiencia
constitucional inglesa se convierte en el paradigma de los principios del
garantismo?°,

Como denominacién de las doctrinas centradas en las garantias cons-
titucionales de las libertades fundamentales, el término garantismo echa
raices en el lenguaje filoséfico-juridico italiano de la segunda posgue-
rra. En los anos sesenta el politélogo Giovanni Sartori trat6 incluso (sin
éxito) de promover su adopcién en el léxico del constitucionalismo in-
glés?!. En la conceptualizacién de otro ilustre exponente de la ciencia
politica italiana, Nicola Matteucci, el garantismo se concibe como un
componente esencial del constitucionalismo moderno (antimayoritario
e individualista). Bajo la voz «Costituzionalismo» del Dizionario di poli-

15. Cf. P. Andrés Ibafez, «Garantismo: una teorfa critica de la jurisdiccién», en
M. Carbonell y P. Salazar (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de
Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2005, p. 59.

16. G. De Ruggiero, Historia del liberalismo europeo [1925], trad. de C. G. Posada,
Pegaso, Madrid, 1944, p. LX1X, donde la expresion de referencia figura como «el llamado
régimen de garantias». Las citas se toman de esta edicién.

17. Ibid., p. LXXVIL

18. Ibid., p. LXIX.

19. 1Ibid.

20. Ibid., p. LXXL

21. Cf. G. Sartori,«Constitutionalism: a preliminary discussion»:The American Political
Science Review 4 (1962), pp. 853-864.
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tica (1976) —editado por él mismo junto con Norberto Bobbio y Gian-
franco Pasquino—, Matteucci escribe: «El garantismo, que tiene en Ben-
jamin Constant a su principal tedrico, acenttia al maximo, en polémica
con Rousseau y con la interpretacién jacobina de la voluntad general, la
exigencia de tutelar, en el plano constitucional, los derechos fundamen-
tales del individuo, es decir, la libertad personal, la libertad de prensa, la
libertad religiosa y, en fin, la inviolabilidad de la propiedad privada»??.

Obviamente, una vez difundido en el uso, el término garantismo fue
recibido en los principales diccionarios. En 1970, el Grande Dizionario
della Lingua Italiana de Salvatore Battaglia le atribuye dos significados
estrechamente unidos. Garantismo es, en primer lugar, el «caracter pro-
pio de las constituciones democratico-liberales mas evolucionadas, con-
sistente en el hecho de que estas predisponen instrumentos juridicos cada
vez més seguros y eficientes (como el control de constitucionalidad de
las leyes ordinarias) a fin de asegurar la observancia de las normas y del
ordenamiento por parte del poder politico (gobierno y parlamento)».
En segundo lugar, es la «doctrina politico-constitucional que propugna
una cada vez mis amplia elaboracién e introduccién de tales instrumen-
tos en el ordenamiento». Podria parafrasearse: 1) garantismo como di-
mensién especifica del constitucionalismo rigido; 2) garantismo como
teorfa normativa del constitucionalismo rigido. No debe sorprender el
hecho de que en el opus magnum de Battaglia no exista constancia de la
acepcion hoy mas comun del término garantismo, esto es, la que injerta
su campo de denotacién en los cdnones de legitimidad de la justicia pe-
nal. En efecto, pues se trata de una curvatura semdntica producida con
posterioridad: cuando como reaccién a la legislacién excepcional con la
que la clase politica trat6 de hacer frente al terrorismo, la cultura juridi-
ca de orientacién progresista se comprometié con la reafirmacién de la
primacia de los derechos individuales frente a las pretensiones potesta-
tivas del estado. Es tal el contexto en el que la palabra garantismo pasé
a designar la doctrina liberal del derecho penal. Una doctrina que, hoy
todavia, en sus expresiones contempordneas mas maduras, sigue hallan-
do alimento en la reflexién juridica de las Luces®.

22. N. Matteucci, «Costituzionalismo», en N. Bobbio, N. Matteucci y G. Pasquino
(eds.), Dizionario di politica [1976], Turin, UTET, 2004, p. 205 [Diccionario de politica,
trad. de J. Aricé, M. Soler y J. Tula, Siglo XXI, Buenos Aires, 2 vols., ¥2007].

23. Cf. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. An-
drés Ibéfez, J. C. Bayén, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos Basoco, Trotta,
Madrid, '°2011; L. Prieto Sanchis, Garantismo y derecho penal, Tustel, Madrid, 2011;
P. Andrés Ibanez, Tercero en discordia. Jurisdiccion y juez del estado constitucional, Trotta,
Madrid, 2015.
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Quien quiera hacerse una idea de la riqueza y de la profundidad de
aquella reflexion, puede consultar —también on line— la Bibliothéque
philosophique du législateur, publicada por Jacques-Pierre Brissot de
Warville entre 1782 y 1785. Cuando ya era autor de una Théorie des
loix criminelles (1781), el futuro lider girondino recogié en esta obra
—compuesta por diez volimenes— «discursos, disertaciones, ensayos,
fragmentos» de los mds «célebres escritores» que en los decenios prece-
dentes se habian ocupado de derecho penal. Animada por la confianza
en la posibilidad de «mejorar la legislaciéon criminal de todos los pueblos
de Europa»** y movida por la conviccién de que no habia «<nada mas im-
portante que tal reforma»?’, la empresa editorial de Brissot (1754-1793)
—con su impresionante envergadura— es la confirmacién tangible de
que «nunca como en la segunda mitad del siglo xviiI fue tan intensamen-
te debatido el problema penal»2°.

Al recorrer las etapas de la critica ilustrada del poder de castigar,
Brissot no duda en la identificacién de su punto de arranque. Quien
«abri6 el camino» fue Montesquieu (1689,1755) que luego de haber
fustigado la conciencia de la sociedad francesa retratindola en las pa-
ginas irreverentes de Lettres persanes (1721)?7, con el éxito interna-
cional de Esprit des lois (1748) «infirié un golpe durisimo» a las «leyes
criminales» existentes y fecundé la reflexién juridico-penalista de los
decenios por venir?®. De Antonio Genovesi (1713-1769) a Karl Grol-
man (1775-1829), son numerosos los filésofos y los juristas que —an-
tes y después de Brissot— reconocieron a Montesquieu esta relevante
primacfa intelectual?®. El mismo Cesare Beccaria (1738-1794), en la
Introduccién a De los delitos y de las penas (1764), confiesa su deuda
con el «<inmortal presidente» del Parlamento de Burdeos?®’, atribuyén-

24. J.-P. Brissot de Warville, Discours préliminaire, en 1d., Bibliothéque philosophi-
que du législateur, du politique, du jurisconsulte [...], s. e., Berlin [pero Neuchatel], 1782,
t. I, p. v.

25. Ibid.

26. G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. 1. Assolutismo e codificazione
[1976], il Mulino, Bolonia, 1997, p. 383.

27. J. Starobinski, Introduccién [1973] a C.-L. de Secondat de Montesquieu, Lettere
persiane, trad. it. de G. Alfieri Todaro-Faranda, Bur, Mildn, 2006, pp. 4 ss.; D. Felice, In-
troduzione a Montesquieu, Clueb, Bolonia, 2013, pp. 23 ss.

28.  ].-P. Brissot de Warville, Discours préliminaire, cit., p. XIL.

29. Cf. M. A. Cattaneo, Il liberalismo penale di Montesquieu, Edizioni scientifiche
italiane, Ndapoles, 2000, pp. 11 ss.

30. Junto al titulo de barén de Montesquieu, Charles-Louis de Secondat heredé el
cargo de presidente del Parlamento de Burdeos en 1716. Su experiencia de magistrado,
iniciada dos afios antes como consejero del mismo tribunal, concluyé en 1726 con la venta
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dole el mérito de haber constelado de «huellas luminosas»3! el camino
por recorrer hacia la reforma penal.

En efecto, es en la inagotable mina filos6fica de Esprit des lois donde
los ilustrados hallaron —junto a la gramatica y la sintaxis de su discurso
politico— las categorias y los instrumentos conceptuales para desarro-
llar la critica del desenfreno del poder, de la incertidumbre de los jui-
cios, de la ferocidad punitiva, y para comprender la importancia deci-
siva del derecho penal en la «construccién de las paredes maestras del
estado de derecho»®2.

En un inimitable perfil intelectual del autor de Esprit des lois, Jean
Starobinski ha escrito: «Las ideas de Montesquieu, cuyo mérito consis-
ti6 en poder pasar al plano de la aplicacién prictica, tuvieron que sufrir
la prueba de la historia [...] que es, a la vez, el mayor de los honores y
el mayor de los riesgos. Pues las ideas que se mezclan en el curso de la
historia no permanecen intactas por mucho tiempo. Se alteran, se des-
componen o se exaltan, se vuelven juiciosas y delirantes y, sobre todo,
ya contaminadas por ideas ajenas, retomadas por nuevos teéricos o adap-
tadas a las circunstancias por los hombres de accién, forman la historia
para ser, al punto, deformadas por esta»33.

A las ideas de Montesquieu, a su incisividad préctica, a su significa-
do histérico, a su permanente valor politico, estdn dedicadas las paginas
de esta contribucién a la genealogia del garantismo penal.

En los breves capitulos que componen este ensayo he tratado de
analizar la doctrina de Montesquieu sobre el derecho de castigar con
los instrumentos del andlisis lingiiistico-conceptual, de la comparacién
filos6fica y de la contextualizacién histérica. He dado preferencia a la
interpretacion sistemdtica del texto sobre la confrontacién sistematica
con los intérpretes que me han precedido. Obviamente, me he servido
y dado cuenta de los estudios més relevantes, sefialando las diferencias
de mi lectura, justificando mis observaciones criticas y preocupandome de
fundar filol6gicamente mis conclusiones. Por lo demds, soy del todo cons-
ciente de que la complejidad prismatica de Esprit des lois, al multiplicar
los puntos de observacién, hace que toda conclusién sea aproximativa.

del oficio en el que habia sucedido a su tio. Sobre la vida de Montesquieu véase, en parti-
cular, R. Shackleton, Montesquieu. A Critical Biography, Oxford UP, Oxford, 1961.

31. C. Beccaria, De los delitos y de las penas, ed. bilingiie al cuidado de P. Andrés Iba-
fiez, con texto italiano fijado por G. Francioni y prefacio de P. Calamandrei, Trotta, Ma-
drid, 2011; Introduccién, p. 109 (en adelante, De los delitos).

32. N. Bobbio, Prélogo a L. Ferrajoli, Derecho y razén, cit., p. 13.

33. J. Starobinski, Montesquien [1953], trad. de M. Utrilla, FCE, México, 22000,
p. 10.
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En el primer capitulo he examinado la nocién de libertad politi-
ca —que constituye el valor de referencia de la reflexién de Montes-
quieu—, precisando su contenido juridico, connotdndola en relacién
con otros tipos y conceptos de libertad, indicando los presupuestos ins-
titucionales de su adveracion y explicitando el nexo crucial que la liga
al derecho de castigar.

En el segundo capitulo he mostrado que la filosofia penal de Mon-
tesquieu, al proceder de una teoria objetivista de la ética, se sittia en el
extenso y multiforme terreno del iusnaturalismo, entendido como doc-
trina de la existencia de una justicia natural anterior a las leyes positi-
vas. De las particularidades de esta concepcion del derecho emergen los
contornos de una justificacion retribucionista de la pena, sobre cuya base
Montesquieu instala y valoriza el canon de la correspondencia de géne-
ro entre delito y castigo.

A tal principio metalegislativo esta dedicado el capitulo tercero, rees-
crito en su integridad y profundamente modificado respecto de la versién
italiana de este libro. Alli habia asimilado el principio de homogeneidad
penal al paradigma del castigo analégico elucidado por Foucault en Vi-
gilar y castigar, considerando al segundo como una declinacién utilitaris-
ta del primero. Ahora, a la luz de un examen mads analitico, lo redefino
y lo distingo netamente, evidenciando ademis la alteridad de la nocién
de homogeneidad frente a la de proporcionalidad.

En el cuarto capitulo se ilustra la mas relevante implicacién normati-
va del principio retributivo y iusnaturalista de homogeneidad. Alli me de-
tengo en la vision de Montesquieu acerca de las relaciones entre religion
y ley penal, situdndola sobre el fondo del derecho positivo y de la cultura
juridica del Antiguo Régimen. La instancia de laicidad, que emana del dis-
curso sobre los sacrilegios, la magia y la herejia, irradia también la critica
de la prohibicién y del castigo del suicidio, desarrollada en Lettres persa-
nes a través de la voz de Usbek y aqui contemplada en el capitulo quinto.

Concluida la indagacién sobre los crimina lesae maiestatis divinae,
paso a ocuparme de los crimina lesae maiestatis humanae, poniendo de
relieve, en el capitulo sexto, que el orden legal del poder punitivo re-
presenta para Montesquieu un importante parimetro de valoracién de la
naturaleza de los gobiernos. Sin garantias penales sustanciales, es inevi-
table que el despotismo derribe la libertad. La tutela de esta dltima exige
la satisfaccion legislativa de los principios de taxatividad, materialidad
de la accién y necesidad. El primero prescribe el uso de términos seman-
ticamente determinados en la configuracién de los delitos. El segun-
do proscribe la criminalizacién de los pensamientos y de las palabras. El
tercero establece que las acciones indiferentes no pueden ser calificadas
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como delitos. Los tres sirven para delimitar el espacio de las prohibicio-
nes admisibles y para ampliar la esfera de la libertad individual.

A la deslegitimacion de las prohibiciones arbitrarias Montesquieu
une la contestacién del encarnizamiento punitivo. Refutando el lugar
comun segin el cual la eficacia disuasoria de las penas se deriva de su
dureza, sefiala las consecuencias nocivas del terrorismo penal, esgrime
las razones de la mitigacion del sistema sancionador, renueva la doctrina
de la prevencién general en sentido humanitario e inscribe el principio de
proporcionalidad en la 16gica del utilitarismo. Sobre estos elementos
de su garantismo versa el capitulo séptimo.

Ante una inédita doctrina de la moderacién penal, el interrogan-
te es ineludible: ¢cudl es la actitud del autor a propésito de la pena de
muerte? En el capitulo octavo he tratado de articular una respuesta, evi-
denciando, por un lado, la desaprobacién del sistema punitivo vigente,
que conminaba con el extremo castigo un amplio elenco de delitos de dis-
tinto género y diversa gravedad, y, de cuando en cuando, lo irrogaba
ejemplarmente; por otro lado, la teorizacién del derecho de castigar
matando, en los casos en los que la muerte como pena viene requerida
por la justicia natural y por la seguridad social.

El capitulo noveno completa la reconstruccién de la doctrina pe-
nal de Montesquieu, recorriéndola en la vertiente procesal. En la con-
ciencia de que la distincién entre derecho sustancial y proceso informa
nuestra mentalidad juridica pero no el discurso desarrollado en Esprit
des lois, he tratado de explicar los aparentes deslizamientos tematicos de
este tltimo, clarificando la relacién integral entre garantias legislativas
y garantias jurisdiccionales de la libertad. En ausencia de las primeras,
faltan las condiciones de verificabilidad de los hechos calificados como
delitos. En ausencia de las segundas, faltan las condiciones de falsacién de
las hipdtesis acusatorias. En uno y otro caso, la inocencia queda a ex-
pensas del arbitrio potestativo. Y donde no se tutela la inocencia, faltan
las condiciones de la libertad.

Espero que quien llegue hasta leer el epilogo de este ensayo pueda
decir que conoce un poco mejor la doctrina penal de Montesquieu, la cul-
tura juridica de las Luces y las razones del garantismo. Si he consegui-
do, siquiera en parte, el resultado a que aspiro, lo debo a la leccién de
cinco maestros: Norberto Bobbio, de cuyas obras he aprendido cémo (y
por qué) leer a los clésicos; Luigi Ferrajoli, que me ha enseniado a ejerci-
tar el pensamiento critico con los instrumentos de la filosofia analitica;
Italo Birocchi y Pietro Costa, modelos inigualables de rigor, precisiéon
conceptual y nitidez en la historiografia; y Philippe Audegean, sin cu-
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yos estudios sobre Beccaria mi comprensién de la [lustracion penal serfa
bastante mds superficial

En la elaboracién del texto me he beneficiado de las sugerencias de
colegas, maestros y compafieros. Deseo expresar mi gratitud a Perfecto
Andrés Ibafiez, Mauro Barberis, Francesco Berti, Piero Bevilacqua, Luigi
Delia, Domenico Felice, Gianni Francioni, Patrizio Gonnella, Chiara Lu-
crezio Monticelli, Giusi Lupi, Fabrizio Mastromartino, Guido Pescoso-
lido, Giorgio Pino, Mario Ricciardi, Carlo Scognamiglio, Simone Spina,
Alessandro Tuccillo y Giovanni Tuzet. Lo que de bueno halle el lector se
debe también a su ayuda. Los errores, es obvio, son solo cosa mia.

A Mariella.

A sus amores.
A sus amigos.
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1
LA LIBERTAD A TRAVES DEL DERECHO

«Si acaso la fortuna te arrastra a las costas de un pueblo
desconocido y si gritas tu saber porque el brillante dia de
la cultura difunde alli su luz benigna, o bien si las tinieblas
de la ignorancia y de la barbarie lo cubren de horror, [...]
abre su c6digo penal: y si encuentras su libertad civil garan-
tizada por las leyes, la seguridad y la tranquilidad del ciu-
dadano a cubierto de la prepotencia y del insulto, concluye
francamente que ese pueblo es culto y pulido»'.

Con estas imaginativas hipétesis, el ilustrado napolitano Francesco Ma-
rio Pagano (1748-1799) introducia al lector en sus Considerazioni sul
processo criminale (1787)2. La obra —4gil e incisiva como corresponde a
un pamphlet juridico-politico— captaba y representaba en toda su ple-
nitud la impregnacién politica del derecho penal. De su modo de ser,
advertia Pagano, depende la posicién del individuo frente a la autoridad.
El espacio de la libertad resulta inmediatamente mensurable en la red de
sus normas. Las prohibiciones legales son necesarias para la convivencia
civil, pero su extensién puede muy bien desbordar el criterio de la ne-
cesidad. Las penas son conminadas por el legislador para prevenir la
violencia de los delitos, pero su violencia representa una amenaza temi-
ble para los asociados. Escudo potente, pero cortante, el poder punitivo
puede herir tanto como las armas de las que defiende.

Este género de aproximacion al derecho penal es el que caracteriza
la reflexion juridico-filoséfica de los ilustrados en la segunda mitad del
siglo XvIIL. Y en €l son bien perceptibles las ideas-madre de Montesquieu.

1. F. M. Pagano, Considerazioni sul processo criminale [1787], ed. de F. M. Pala-
dini, Centro di Studi sull’Illluminismo europeo «G. Stiffoni», Edizioni della Laguna, Vene-
cia, 2009, «Introduccién», p. 30.

2. Cf. D. Ippolito, Mario Pagano. Il pensiero giuspolitico di un illuminista, Giap-
pichelli, Turin, 2008; F. Berti, L’uovo e la fenice. Mario Pagano e il problema della rivo-
luzione, Cedam, Padua, 2012.
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Carente de una sistematizacién organica (pero no de una intima cohe-
rencia), la doctrina penalista de nuestro autor toma forma a través de
tesis, definiciones, razonamientos y observaciones que se suceden y es-
tan presentes en distintos lugares de Del espiritu de las leyes. Su dimen-
sién axioldgica se perfila con la mdxima evidencia en el libro XII, ti-
tulado «De las leyes que dan origen a la libertad politica en su relacién
con el ciudadano» y conceptualmente vinculado al libro XI, concernien-
te a «las leyes que dan origen a la libertad politica en su relacién con la
constitucién»?. El trait d’union entre los dos libros lo constituye, preci-
samente, la nocién de «libertad politica», que Montesquieu se preocupa
enseguida de distinguir de otros conceptos de libertad*. Sobre todo de
la libertad democritica, es decir, del derecho del pueblo a la autodeter-
minacidn politica, que, siendo un «poder del pueblo» no debe ser con-
fundido «con su libertad»’. En segundo lugar, de la independencia, que
es una situacion existencial por completo distinta del género de libertad
a la que pueden aspirar los individuos que viven en la polis: «en una so-
ciedad en la que hay leyes» (XI, 111, 151). En fin, de la «libertad filos6fi-
ca», o de la autonomia moral, que «consiste en el ejercicio de la voluntad
propia» (XII, 11, 173). La expresion libertad politica, en el 1éxico personal
de Montesquieu, designa la inmunidad subjetiva frente a constricciones
e impedimentos arbitrarios: una inmunidad de naturaleza juridica de la
que depende la posibilidad de obrar sin ser molestados dentro de la esfe-
ra de lo no prohibido y de lo no vinculado.

Léxico personal, se ha dicho, porque las palabras y las locuciones
clave del discurso de Montesquieu son casi todas redefinidas y despoja-
das de las ambigiiedades semanticas propias de los usos corrientes (por
mads que no falten oscilaciones de significado en los treinta y un libros

3. Sobre la elaboracién textual de estos dos capitulos (que inicialmente formaban uno
solo) véase C.-L. de Secondat de Montesquieu, De I’esprit des loix. Manuscrits, en (Euvres
complétes de Montesquieu, ed. de C. Volpilhac-Auger, Voltaire Foundation, Oxford, 2008,
t. I, pp. 213 ss.

4. Cf. el analisis de B. Binoche, Introduction a De I'Esprit des lois de Montesquieu
[1998], Publications de la Sorbonne, Paris, 2015, pp. 293-312, 330-339; C. Spector, Mon-
tesquieu. Liberté, droit et histoire, Michalon, Paris, 2010, pos. 2124-2181 (de la edicién
electrénica).

5. «Como en las democracias parece que el pueblo hace poco mas o menos lo que
quiere, se ha situado la libertad en este tipo de gobierno, confundiendo el poder del pueblo
con su libertad» (Montesquieu, Del espiritu de las leyes [1748], trad. cast. de M. Blazquez
y P. de Vega, prélogo de E. Tierno Galvén, Tecnos, Madrid, 1972, lib. XI, cap. 11, p. 150).
[En adelante, las citas de esta edicién irdn seguidas por la indicacién, en este orden, de libro,
capitulo y pagina].
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de Del espiritu de las leyes)®. Hay que sefialar que, antes de 1748, la ex-
presién libertad politica no era muy frecuente en la literatura francesa.
Es sintomaitico el hecho de que esta no aparezca ni una sola vez en los
vivos elogios de la sociedad abierta que son las Lettres philosophiques
(1734) de Voltaire (1694-1778). Por lo demds, también en Lettres per-
sanes se la buscaria en vano, asi como en Considérations sur les causes
de la grandeur des Romains (1734) del mismo Montesquieu’. En los
raros textos en los que cabe encontrarla, aparece utilizada en relacién
con las categorias de: a) pueblo, b) estado y ¢) individuo. En el primer
caso, designa la autonomia politica; en el segundo, la independencia
respecto del poder de soberanos extranjeros; en el tercero, el complejo
de las libertades subjetivas garantizadas por el derecho. Es a partir de
esta tltima acepcién como Montesquieu modela su nocién de libertad
politica cual situacién juridica de quien no puede ser constrenido «a
hacer las cosas no preceptuadas por la ley, y a no hacer las permitidas»
(XI, 1v, 150).

Benjamin Constant (1767-1830), campeén de la libertad de los
modernos®, observé que Montesquieu, «en su definiciéon de la libertad,
ignoré todos los limites de la autoridad social»’. En efecto, al hacer de-
pender la libertad de los individuos de la autoridad de las leyes, habria
descuidado precisar lo que las leyes pueden o no pueden prohibir legiti-
mamente'’. Pertinente en relacién con la angosta féormula de Montes-
quieu de que «la libertad es el derecho de hacer todo lo que las leyes
permiten» (XI, 111, 150), tal critica resulta infundada a la luz de los mal-
tiples aspectos de la doctrina de la libertad politica articulada en Del
espiritu de las leyes.

6. Precisamente con una definicién —por demds controvertida— se abre el capitu-
lo con el que se inicia la obra: «Las leyes en su mas amplia significacién son las relaciones
necesarias que se derivan de la naturaleza de las cosas» (I, 1, 51). Cf. A. Postigliola, «Mon-
tesquieu e Bonnet: la controversia sul concetto di legge», en La politica della ragione: stu-
di sull’ llluminismo francese, ed. de P. Casini, il Mulino, Bolonia, 1977, pp. 43 ss.

7.  Consideraciones sobre las causas de la grandeza y decadencia de los romanos, trad.
de J. D. Gil de Lara, Madrid, 1821.

8. Cf., entre otros, S. Holmes, Benjamin Constant and the making of modern libe-
ralism, Yale University, New Haven/Londres, 1984; M. Barberis, Benjamin Constant: ri-
voluzione, costituzione, progresso, il Mulino, Bolonia, 1988; T. Todorov, Benjamin Cons-
tant: la passione democratica [1997], trad. it. de A. Merlino, Donzelli, Roma, 2003.

9. B. Constant, Principes de politique applicables a tous les gouvernements [1815],
ed. de E. Hofmann, Droz, Ginebra, 1980, lib. I, cap. 3, p. 27 [Principios de politica apli-
cables a todos los gobiernos, trad. de V. Goldstein, Katz, Madrid, 2010].

10. Ibid., p. 28, donde Constant afirma que «la libertad consiste en aquello que los
individuos tienen el derecho de hacer y que la sociedad no tiene derecho a impedir».

35



EL ESPiIRITU DEL GARANTISMO

En las antipodas de la idea hobbesiana segiin la cual la libertad vive
en el silentium legis'!, Montesquieu acoge y desarrolla el paradigma loc-
kiano de la «libertad garantizada por leyes»'2. En el horizonte de esta
concepcion, la libertad se considera inalcanzable en ausencia de normas
imperativas y aplicables solo en contextos juridicos idéneos para asegurar
las expectativas de no lesién de los individuos'3. Tales expectativas, en la
perspectiva de Locke, se refieren a la tutela de la vida, la integridad fisica
y la facultad de disponer de la propia persona, de las propias acciones
y de los propios bienes'*. Como se verd, semejantes contenidos sustan-
cian el concepto de libertad de Montesquieu, cuya valorizacién politica,
no es casual, implica la instancia de la limitacién juridica del poder. Esto
explica el juicio histérico de Voltaire, que —mas alld de las repetidas y
complacidas estocadas satiricas!>— reconoce a Montesquieu el mérito de
haber restituido «sus titulos a la naturaleza humana», al haber recordado
«por doquier a los hombres que son libres»'®.

Sin excesivos forzamientos, puede decirse que Montesquieu denomi-
na libertad politica a 1o que los escritores de la tarda Ilustracion y de la
Revolucién francesa llamaron libertad civil'. Su redefinicién de la locu-

11. Th. Hobbes, Leviatdn [1651], trad., prélogo y notas de C. Mellizo, Alianza, Ma-
drid, 1989, primera parte, cap. 14, p. 110.

12. Tomo la férmula del bellisimo libro de M. Barberis, Liberta, il Mulino, Bolo-
nia, 1999, pp. 66 ss.

13. Cf. S. Cotta, <Montesquieu e la liberta politica», en Leggere I’Esprit des lois. Sta-
to, societa e storia nel pensiero di Montesquieu, ed. de D. Felice, Liguori, Napoles, 1998,
pp. 103 ss.; J. Graven, «Montesquieu et le droit pénal», en La pensée politique et consti-
tutionnelle de Montesquieu. Bicentenaire de I’Esprit des lois (1748-1948), Recueil Sirey,
Paris, 1952, pp. 209 ss.

14. J. Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil, trad., prélogo y notas de C. Me-
llizo, Alianza, Madrid, 1990, cap. 6, § 57, p. 80.

15. Cf. Voltaire, «A.B.C.» [1768], en Scritti politici, ed. de R. Fubini, Utet, Tu-
rin, 1964, «Primera conversacién», pp. 844 ss.; Id., <Domande sull’Enciclopedia» [1770-
1772], en Dizionario filosofico. Tuite le voci del Dizionario filosofico e delle Domande
sull’Enciclopedia, ed. de D. Felice y R. Campi, Bompiani, Mildn, 2013, «Leggi (Spirito
delle)», pp. 2215-2234; {d., Commentario sullo «Spirito delle leggi» [1777], ed. de D. Fe-
lice, Ets, Pisa, 2011, pp. 55, 155, 165.

16. Cf. Voltaire, «Idee repubblicane di un membro di un’assemblea» [1766], en Scritti
politici, cit., 62, p. 602.

17.  Entre los innumerables ejemplos posibles, propongo —por su claridad— el siguiente
parrafo de Nicolas Bergasse (1750-1832): «Como se sabe, existen dos especies de libertad: la
libertad politica y la libertad civil. La libertad politica consiste en la facultad que tiene cada
ciudadano de concurrir, directamente o a través de sus representantes, a la formacién de
la ley. La libertad civil consiste en la facultad [...] de hacer todo lo que la ley no prohibe.
[...] La libertad civil esta en peligro siempre que el poder, cuyo fin es proteger a la persona
y los bienes del ciudadano, esta organizado de tal manera que no tiene suficiente fuerza para
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cién no tuvo gran seguimiento. Recibida fielmente en la Encyclopédie'®,
fue enseguida abandonada en el momento en que surgi6 la necesidad de
distinguir la clase de los derechos politicos de la de los derechos civiles'®.
Por otra parte, también la expresién libertad civil se encuentra en Del
espiritu de las leyes®°. Su uso, no obstante, no concierne a la configura-
cién de las relaciones entre individuo y autoridad politica, sino al orde-
namiento de las relaciones entre particulares. Como categoria opuesta
a la de esclavitud/servidumbre, denota el estatus de quien es inmune al
dominium de un patrén?'.

Reflexionando sobre los factores de los que depende la libertad —pro-
ducto raro y precioso de la organizacién social—, Montesquieu subraya,
sobre todo, el valor de la certeza del derecho. Si no estamos en condicio-
nes de prever las consecuencias juridicas de nuestras acciones y de las de
los demds, si no es clara la linea de separacién entre lo licito y lo ilici-
to, si no podemos obrar sin la seguridad de no abrigar el temor a incu-
rrir en sanciones, entonces no somos verdaderamente libres. Pero ¢cémo
enfrentarse a la incertidumbre juridica que anula nuestra libertad («este
bien que hace posible el disfrute de los demas bienes»?2?)? La respuesta
de Montesquieu tiene la nitidez (y el cardcter problemético) de las afir-
maciones de principio: es necesario que las decisiones de los tribunales
se basen en normas preconstituidas, porque cuando «las sentencias» no
corresponden «al texto expreso de la ley» sino que se derivan de «una opi-

conseguir este objetivo; y lo estd también todas las veces que él, aun no careciendo de fuer-
za, resulta facilmente ejercitable en detrimento de la persona y de la propiedad» (N. Bergas-
se, Rapport du Comité de Constitution, sur I'organisation du pouvoir judiciaire, présenté a
I’Assemblée Nationale, Paris, 1789, pp. 8-9). Mientras que las definiciones de Montesquieu
consisten en estipulaciones semdnticas, las de Bergasse son definiciones léxicas que reflejan
los usos lingiiisticos prevalentes en la época en que escribe.

18. Cf. L. de Jaucourt, «Liberté politique», en Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné
des sciences, des arts et des métiers, chez Briasson, David, Le Breton, Durand, Paris, 1765,
IX, p. 472.

19. Cf.,sobre todo, E. Sieyes, Préliminaire de la Constitution francoise. Reconnaissance
et exposition raisonnée des Droits de 'Homme et du Citoyen, Paris, 1789, pp. 25-41.

20. Cf., por ejemplo, XV, vi, 211; XV, xu, 214; XXIX, X1v, 269; XXIX, Xv, 443.

21. Cf. Ph. Audegean, «La critique des corps intermédiaires 3 Milan et a Naples.
‘Distinguer mes pas des siens’»: Revue francaise d’Histoire des Idées politiqgues» 35 (2012),
pp. 61-71, 64.

22. C.-L. de Secondat de Montesquieu, Mes Pensées, 11, f. 454v, 1574. Puede consul-
tarse online una Edition critique des Pensées de Montesquieu en la direccion http://www.
unicaen.fr/services/puc/sources/Montesquieu. En traduccién iltaliana existe una edicién
antolégica (ordenada por conceptos): Id., Pensieri diversi, ed. de D. Felice, Liguori, Né-
poles, 2010.
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nién particular del juez», se vive «en la sociedad sin saber con exacti-
tud los compromisos contraidos con ella» (XI, vi, 152-153). Es por lo
que «en sus relaciones con la constitucién», la libertad necesita una fun-
damental garantia institucional: la separacién de la funcién legislativa de
la jurisdiccional.

El propio John Locke atribuy6 un gran relieve al problema de la se-
paracion de poderes, con su influyente doctrina del estado sub lege?3.
Una visién ciertamente justa, pues el poder politico, por mas que ne-
cesario para regular la convivencia civil, representa una permanente y
temible amenaza de prevaricaciones y abusos en perjuicio de los sujetos.
Para contener su intrinseca vocacion despdtica —asociada a constantes
inclinaciones humanas bien acreditadas por la experiencia—, sus articu-
laciones personales deben estar separadas y encomendadas a la compe-
tencia de distintos actores constitucionales?*. En la organizacién interna
de la sociedad politica, Locke distingue netamente dos funciones potes-
tativas: la de «determinar como habri de ser empleada la fuerza del esta-
do, a fin de preservar a la comunidad y a los miembros de esta»? y la de
«vigil[ar] la puesta en practica de las leyes»?® mediante el uso de la fuer-
za publica?’. La concentracién de estos poderes en el mismo 6rgano ins-
titucional genera una autoridad irresistible y abre el camino al gobierno
arbitrario. Por eso, el fin social de la tutela de los derechos individuales
no puede perseguirse mas que a través de la separacion de los poderes
«legislativo» y «ejecutivo»?®.

Montesquieu comparte el «pesimismo potestativo»?’ de Locke. Su
scientia rerum humanarum —derivada de la reflexion historiogrifica, fi-
loséfica y politica— disuelve la imagen ilusoria del «buen pastor», re-
comendando desconfianza del bastén que empuia: «Es una experiencia
eterna —escribe— que todo hombre que tiene poder siente la inclinacién
a abusar de él» mientras no «encuentra limites» (XI, 1v, 150). Instrumento
de defensa de la grey de los asaltos de las fieras, el baston siempre puede

23. Cf., entre otros, J. Dunn, Il pensiero politico di John Locke [1969], trad. it. de
B. Fontana y P. Pasquino, il Mulino, Bolonia, 1992; W. Euchner, La filosofia politica di
Locke [1969], introd. de G. Bedeschi, trad. it. de K. Tenenbaum, Laterza, Roma/Bari, 19935;
J.-F. Spitz, John Locke et les fondements de la liberté moderne, PUF, Paris, 2001.

24. Cf.]. Locke, Segundo tratado, cit., cap. 12, § 143-146, pp. 150-152.

25. Ibid., § 143, p. 150.

26. Ibid., § 144, p. 151.

27. Ibid., § 148, pp. 152-153.

28. 1bid., § 144, p. 151.

29. D. Zolo, «Teoria e critica dello Stato di diritto», en Lo Stato di diritto. Storia,
teoria, critica, ed. de P. Costa y D. Zolo, Feltrinelli, Mildn, 2002, p. 35.
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abatirse sobre el lomo de las ovejas. Mas all4 de las edificantes retéricas
y de las tranquilizadoras iconografias, es bien visible en sus nudos el lefio
retorcido de la humanidad.

A partir de esta conciencia, Montesquieu dicta una maxima funda-
mental del constitucionalismo moderno: «Para que no se pueda abusar
del poder es preciso que, por la disposicién de las cosas, el poder frene
al poder» (ibid.). El delineado en el capitulo mas extenso de Del espiri-
tu de las leyes —sobre el modelo «De la constitucién de Inglaterra»3'—
es un complejo sistema de checks and balances. Partiendo del axioma
de que «todo estaria perdido si el mismo hombre, el mismo cuerpo de
personas principales, de los nobles o del pueblo ejerciera los tres pode-
res: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de
juzgar los delitos o las diferencias ente particulares» (XI, vi, 151-152),
Montesquieu entreteje la antigua doctrina del gobierno mixto con una
concepcidn antiabsolutista del estado, que ve en la poliarquia institucio-
nal el amparo de la libertad politica’'. Atribuidos a diferentes 6rganos,
el poder legislativo —(con)dividido entre varios sujetos— y el poder
ejecutivo —al modo mondrquico— han de estar en equilibrio a través de
una serie de interferencias reciprocas. El «poder judicial» debe estar, en
cambio, completamente separado de los otros dos: «Si [estuviera] unido
al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los ciudadanos
serfa arbitrario, pues el juez serfa al mismo tiempo legislador. Si [estuvie-
ra] unido al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor»
(XL, v1, 151). Mis atin que al equilibrio dual entre legislativo y ejecutivo,
Montesquieu conecta la tutela de la libertad a la separacién organica, a
la distincién funcional y a la delimitacién legal de la funcién judicial®?.

Donde el orden politico no se ajusta a estos canones institucionales,
el individuo no estd —ni puede sentirse— nunca seguro de su propia po-
sicién juridica: por tanto, no es libre?3. Sin embargo, la separacién de

30. Es como se titula el capitulo vi del libro XII de Del espiritu de las leyes.

31. Cf. C. Eisenmann, «L’Esprit des lois et la séparation des pouvoirs» [1933]: Ca-
hiers de Philosophie politique 2-3 (1985), pp. 3-34; Id., «La pensée constitutionnelle de
Montesquieu» [1952], ibid., pp. 35-66; S. Goyard-Fabre, Montesquieu: la nature, les lois,
la liberté, PUF, Paris, 1993, pp. 166-194.

32. Cf. M. Barberis, «Divisione dei poteri e libertd. Da Montesquieu a Constant»:
Materiali per una storia della cultura giuridica 1 (2001), pp. 86-93; D. Felice, «Autonomia
della giustizia e filosofia della pena» (2003), en 1d., Per una scienza universale dei sistemi
politico-sociali. Dispotismo, autonomia della giustizia e carattere delle nazioni nell’Esprit
des lois di Montesquieu, Olschki, Florencia, 2005, pp. 73-93.

33. «Mucho mds que Locke —ha observado Judith N. Shklar—, Montesquieu carga
la dificil tarea de proteger la libertad sobre las espaldas de la magistratura. Y con indepen-
dencia de cualquier otra cosa que pueda comportar su célebre teorfa de la separacién de
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poderes y la sujecién del juez a la ley no bastan para hacerle libre. La
condicién —objetiva y subjetiva— de seguridad individual en que con-
siste la libertad depende ademds del contenido de las leyes. En particular
de aquellas que afectan directamente a la vida, la integridad y la liber-
tad personal y que por esto —mds que las restantes— inciden sobre «la
tranquilidad de espiritu que nace de la opinién que tiene cada uno de su
seguridad» (XI, v1, 151). Asociada la libertad a la seguridad y esta a la
ley, la disciplina de las prohibiciones, las sanciones y los juicios penales
adquiere asi una inédita centralidad politica. «La libertad del ciudadano
—afirma Montesquieu— depende principalmente de que las leyes cri-
minales sean buenas» (XII, 11, 173)34.

poderes, esta afirma la absoluta independencia de la magistratura de todos los demés apa-
ratos de gobierno. Sin ello no puede haber libertad. [...] El poder judicial es tan terrible
[...] que debe resultar de algin modo invisible; porque es ante el juez como el ciudadano
comin percibe el poder del estado en toda su plenitud» (J. N. Shklar, Montesquien [1987],
trad. it. de B. Morcavallo, il Mulino, Bolonia, 1990, p. 92).

34. «La fama de Montesquieu como uno de los mayores pensadores liberales —ha
escrito Shklar— no descansa en su famoso homenaje a la constitucion inglesa, sino en su
teorfa del derecho penal y de las penas. Segun esta teoria, la libertad del individuo depen-
de de un modo radical de la extension del derecho penal y de los tipos de pena que infli-
ge» (Montesquieu, cit., p. 93).
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Toda la reflexion ilustrada sobre los fines y los limites del derecho de
castigar se inscribe en el horizonte de esta fundamental leccién de Mon-
tesquieu. Una leccién rica en desarrollos normativos, que a su vez fruc-
tificaron copiosamente en el debate sobre los delitos y las penas del que
fue seguida. En efecto, Montesquieu no se limité a postular el nexo en-
tre la libertad del individuo y la bondad de las leyes penales. Se empefd
también en ofrecer respuestas a los interrogantes derivados de este pos-
tulado: ¢cudles son las buenas leyes penales? {Cémo edificar un sistema
punitivo en cuyo perimetro los individuos puedan considerarse libres?
{De qué depende su percepcion de seguridad? Recorriendo este terreno
problemitico, llega a establecer una serie de principios metalegislativos
relativos a la determinacion de los comportamientos punibles y de los cas-
tigos con que pueden ser conminados.

La justificacién de estos principios, dirigidos a minimizar el arbitrio
potestativo y, por tanto, funcionales a la garantia de las expectativas ju-
ridicas subjetivas, se sittia sobre el fondo de una visién iusnaturalista del
orden legal'. Para comprender la doctrina penal de Montesquieu es, pues,
necesario superar la imagen que lo representa como cientifico empiri-
co del derecho que, dedicado a observar la realidad concreta de las ins-
tituciones sociales, excluye del campo de su investigacién el problema
metafisico de la exigencia y de los contenidos preceptivos de la ley na-
tural. Por otra parte, la formacién de esta imagen se explica ficilmente
si se considera Del espiritu de las leyes en su aspecto mds saliente: la no-
vedad del enfoque del mundo del derecho propuesto por Montesquieu.

1. Cf. D. Ippolito, «<Montesquieu et le droit naturel», en (Re)lire I’Esprit des lois, ed.
de L. Delia y C. Volpilhac-Auger, Publications de la Sorbonne, Paris, 2014, pp. 82-103.
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A mediados del siglo xvii1, dos son los principales modelos de ciencia
juridica: el de la jurisprudencia tradicional y el de la llamada escuela del
derecho natural. El jurista que sigue la tradicién plurisecular de su pro-
pia disciplina es un exégeta, un comentarista, un sistematizador de tex-
tos normativos, que estudia las fuentes del derecho (leyes estatales, cos-
tumbres, sentencias, tratados juridicos, corpus iuris civilis...) para fundar
sobre estas sélidas bases de autoridad la propia doctrina. El método de
esta forma de conocimiento es la interpretatio. En cambio, el jurista que
asume el paradigma filoséfico del iusnaturalismo moderno tiene objeti-
vos diversos de los de un intérprete del derecho positivo. Confiando en
las fuerzas de la raz6n, avanza seguro en la bisqueda de las reglas uni-
versales de la conducta humana. Descubiertos los primeros principios de
la justicia, se dedica a inferir de ellos corolarios normativos, para pro-
ceder, deduccién tras deduccidn, a la construccion racional del sistema
del derecho natural. Su propésito es producir una ciencia juridica tan
rigurosa como la geometria. Su canon metodolégico es la demonstratio?.

Montesquieu, con explicita y esforzada conciencia, abre una nueva
via al conocimiento del derecho, delineando un paradigma cientifico al-
ternativo tanto al de la jurisprudencia tradicional como al de la escuela
del derecho natural. El no busca establecer, a la manera de los juristas
dogmaticos, lo que el derecho positivo establece. El no busca estable-
cer, segin la ambicién de los iusnaturalistas, lo que el derecho natural
prescribe. Su empresa cientifica parte de la conviccién de que «la infinita
diversidad de las leyes» no depende «solamente [de la] fantasia» de los
hombres (Prefacio, 47). El derecho, en cuanto fenémeno social, vive en
correlacion con los multiples aspectos de la realidad social. La politica, la
economia, la religion, las costumbres, el clima, etc., estdn en relacién con
las leyes. Ademas, toda ley lo esta con otras leyes. Penetrar la complejidad
del conjunto de estas relaciones significa comprender el esprit des lois.

Cambiado el objeto de la ciencia juridica, como consecuencia, cam-
bia también el método. Ya no se tratard de interpretar textos normativos
ni de demostrar l6gicamente verdades de razén. Sobre todo, serd preci-
so observar y comparar los datos objeto de la investigacién; en segundo
lugar, identificar las regularidades; en fin, formular —por induccién— las
tesis cientificas dotadas de capacidad explicativa y alcance empirico. En

2. Cf.N. Bobbio, «l giusnaturalismo moderno», en Il pensiero politico. Idee, teorie,
dottrine, ed. de A. Andreatta y A. E. Baldini, Utet, Turin, 1999, pp. 169-196. Quizé no
resulte superfluo senalar el caracter idealtipico de esta distincién: concretamente, son nu-
merosos los juristas que (a partir de Grocio) se ocuparan tanto de derecho positivo como
de derecho natural.
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este caso, el modelo epistemoldgico es el de la fisica moderna. El de-
safio es encontrar —a través de la comparacién con la historia de to-
dos los tiempos y de todos los pueblos— un orden inteligible més alla
del caos aparente del multiverso juridico producido por los hombres.
En este esfuerzo por conseguir una explicacion cientifica de los hechos
socio-institucionales®, Montesquieu parece, pues, desinteresarse de las
cuestiones del derecho natural y de su relacién con el derecho positivo.
Se entiende entonces por qué es a menudo considerado un sociélogo
del derecho ante litteram, contrario a las abstracciones racionalistas de
la doctrina iusnaturalista®.

Sin embargo, si es cierto que Montesquieu no pretende desarrollar
una teoria sistematica del derecho natural, el tema de la relacién entre
derecho y naturaleza atraviesa toda su reflexion iusfiloséfica®. Desde el
primer capitulo de Del espiritu de las leyes, establece una relacién de
dependencia entre las leyes y la naturaleza de las cosas; segtin la tipica
dicotomia categorial, distingue las leyes naturales de las leyes positivas;
afirma la existencia de reglas de justicia ontolégicamente fundadas en el
orden natural. El de Montesquieu no es un discurso unidimensional®.
No se agota en el anélisis terico-empirico de los fenémenos juridicos’.
Presenta, en cambio, un conspicuo componente normativo soldado al
perno del objetivismo ético: «Los seres particulares inteligentes pueden
tener leyes hechas por ellos mismos, pero tienen también otras que no
hicieron. Antes de que hubiese seres inteligentes, estos eran ya posibles;

3. Cf. E. Durkheim, «Il contributo di Montesquieu nella fondazione della scienza
sociale» [1892], en Montesquieu e Rousseau. Le origini della scienza sociale [1966], ed. de
M. Proto, Lacaita, Manduria, 1976, pp. 53-120; R. Aron, Las etapas del pensamiento so-
cioldgico. Montesquieu, Comte, Marx, Tocqueville, Durkheim, Pareto, Weber [1965], trad.
de C. Garcia Trevijano, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 25 ss.

4. Cf., por todos, el cldsico estudio de S. Cotta, Montesquieu e la scienza della so-
cieta, Ramella, Turin, 1953.

5. Véanse los estudios de M. H. Waddicor, Montesquieu and the Philosophy of Na-
tural Law, M. Nijhoff, La Haya, 1970; C.-]. Beyer, Nature et valeur dans la philosophie de
Montesquieu: analyse méthodique de la notion de rapport dans I’Esprit des lois, Klincksieck,
Paris, 1982; J.-M. Trigeaud, «Montesquieu, la nature et le droit. Du discours littéraire au
discours juridique», en Essais de philosophie du droit, Studio Editoriale di Cultura, Géno-
va, 1987, pp. 17-28; C. P. Courtney, «Montesquieu and Natural Law», en D. W. Carrithers,
M. A. Mosher y P. A. Rahe (eds.), Montesquieu’s Science of Politics. Essays on The Spirit of
Laws, Rowman & Littlefield, Lanham/Boulder/Nueva York/Oxford, 2001, pp. 41-67.

6. Cf. la gran monografia de S. Goyard-Fabre, La philosophie du droit de Montes-
quieu, Klincksieck, Paris, 1973.

7. Cf., al respecto, las agudas y equilibradas observaciones de L. Birocchi, Alla ri-
cerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’eta moderna, Giappichelli, Turin, 2002,
pp. 407-411.
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asi pues, tenian relaciones posibles, y, por consiguiente, leyes posibles.
Antes de que se hubiesen dado leyes habia relaciones de justicia posi-
bles. Decir que solo lo que ordenan o prohiben las leyes positivas es justo
o injusto, es tanto como decir que antes de que se trazara circulo alguno
no eran iguales todos los radios» (I, 1, 51-52).

Estas consideraciones —sin anclaje, por cierto, en la experiencia sensi-
ble— acogen al lector en el umbral de Del espiritu de las leyes. El blanco
polémico es el «sistema terrible»® de Hobbes: precisamente el positivismo
juridico ideolégico surgido de su nominalismo ético’. Para Montesquieu,
la justicia no es el producto de un artificio humano: existe prescindien-
do de las convenciones juridicas. Es una realidad objetiva, anterior y axio-
légicamente superior al derecho positivo'?. Su fundamento tltimo reside
en Dios: «creador» y «conservador» del «Universo» (I, 1, 51). En efecto,
segin la ontologia de Montesquieu, las leyes del orden natural (tanto fi-
sico como moral) son las relaciones entre los diversos entes y la razén de
Dios. De esta razén eterna, origen de todas las cosas, provienen también
las relaciones de necesidad moral, las «leyes originarias» de la conducta
humana, que son «invariables» (I, 1, 52), radicadas in interiore hominis o
inscritas en la naturaleza de las cosas.

Bastaria determinar tales premisas especulativas para rechazar la te-
sis que atribuye a Montesquieu la «repulsa consciente del problema y de
los conceptos de la teoria del derecho natural»!'. Aquel y estos son, por
el contrario, claramente reconocibles (a la luz de la profesion de fe ético-
objetivista) cuando Montesquieu evoca la justicia, la razén o la naturaleza
para afirmar el deber ser del derecho!2. Los casos no son raros en modo
alguno. El alcance normativo y las implicaciones politicas del iusnatura-
lismo de Montesquieu lo son todo menos limitados. Invaden el orden
juridico, incidiendo, con diversa intensidad, en distintos dmbitos disci-
plinares: del derecho de familia al derecho de gentes, del derecho de las

8. C.-L. de Secondat de Montesquieu, «Difesa dello Spirito delle leggi» [1750], en
Tutte le opere (1721-1754), ed. de D. Felice, ed. bilingiie, Bompiani, Milan, 2014, parte I,
p- 2287.

9. Cf. N. Bobbio, Il positivismo giuridico [1960], Giappichelli, Turin, 1996, pp. 233-
244; 1d., Thomas Hobbes, Einaudi, Turin, 1989, pp. 147-168.

10. «Para Montesquieu —ha escrito Pietro Costa— el orden de las acciones debe co-
rresponder sustancialmente a los preceptos naturales; ni el sujeto ni el soberano actdan
en un vacio normativo que haga legitima cualquier opcién» (P. Costa, Civitas. Storia della
cittadinanza in Europa, Laterza, Roma/Bari, 1999, p. 378).

11. L. Althusser, Montesquieu, la politica y la historia [1959], trad. de M. E. Benitez,
Ciencia Nueva, Madrid, 1968, p. 25.

12. De «vinculos epistemoldgicos con el derecho natural del siglo precedente» habla
V. Ferrone, Storia dei diritti dell’'uomo, Laterza, Roma/Bari, 2014, p. 217.
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personas al derecho penal. Este dltimo, en particular, estd enteramente
fundado por Montesquieu en uno de los principios supremos de la justicia
natural. En efecto, el texto citado poco antes prosigue con estas palabras:
«Hay que reconocer, por tanto, la existencia de relaciones de equidad an-
teriores a la ley positiva que las establece; asi, por ejemplo: imaginando
posibles sociedades de hombres, seria justo adaptarse a sus leyes; si hu-
biera seres inteligentes que hubiesen recibido algtin beneficio de otro ser,
deberian estarle agradecidos; si un ser inteligente hubiera creado a otro,
este deberfa permanecer en la dependencia que tuvo desde su origen; un
ser inteligente que hubiera hecho algiin mal a otro ser inteligente merece-
ria recibir el mismo mal, y asi sucesivamente» (I, 1, 52 [cursiva afiadida)).

Un fino intérprete de Del espiritu de las leyes, el gran historiador fran-
cés Robert Derathé, ha advertido de que la invitacién, dirigida por Bec-
caria a sus lectores, a distinguir sus pasajes de los de Montesquieu es por
demis dificil de seguir'3. En este caso, en cambio, la diferencia salta a la
vista. Mientras que Beccaria, para explicar el «origen de las penas»'4, se
sirve de la teoria del contrato social'®, Montesquieu sigue la tesis iusnatu-
ralista, sustentada por Grocio en la estela de una tradicion «antiquisima»,
segtin la cual «una de las cosas que la propia naturaleza declara justas es
que quien ha causado el mal debe sufrir el mal»'®. Asi, de una concepcién
objetivista de la ética se deriva una concepcién retributiva de la pena. Se
debe castigar al criminal porque, a causa de su accién, merece un castigo.
La inflicién del mal del castigo al artifice del mal del delito se valora como
principio moral fundado en la equidad natural.

«Los ilustrados —ha escrito Mario A. Cattaneo— rechazan [...] la
idea de retribucién porque ven en ella la expresién de una exigencia de

13.  R. Derathé, «Le droit de punir chez Montesquieu, Beccaria et Voltaire», en Atti
del Convegno Internazionale su Cesare Beccaria, Accademia delle Scienze, Turin, 1966,
p. 89. El texto al que se refiere Derathé es el siguiente: «El inmortal presidente Montes-
quieu pasé con rapidez sobre esta materia [el derecho penal]. La verdad indivisible me ha
obligado a seguir las huellas de este gran hombre, pero los hombres de pensamiento, para
quienes escribo, sabrdn distinguir mis pasajes de los suyos» (C. Beccaria, De los delitos,
Introduccién, p. 109).

14. Es como se titula el primer paragrafo de De los delitos y de las penas.

15. Sobre el pensamiento de Beccaria, véanse los fundamentales estudios de G. Fran-
cioni, «Beccaria filosofo utilitarista», en Cesare Beccaria tra Milano e I’Europa, Cariplo/
Laterza, Mildn/Roma/Bari, 1990, pp. 69-87; Ph. Audegean, La philosophie de Beccaria.
Savoir punir, savoir écrire, savoir produire, Vrin, Paris, 2010 (Cesare Beccaria, filosofo eu-
ropeo, trad. it. de B. Carnevali, Carocci, Roma, 2014).

16. U. Grozio, De iure belli ac pacis [1625], ed. de B. J. A. De Kanter-van Hettinga
Tromp, Scientia, Aalen, 1993, II, cap. XX, L.2.
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venganza, de la satisfaccién que se experimenta al ver sufrir al culpable
[...] por lo que consideran que la pena debe mirar no al pasado sino a
un bien futuro»'’. En la nitidez de este juicio se percibe el reflejo de
tensiones ideolégicas posteriores al siglo de Montesquieu: de ideoma-
chie penalistas cuyas categorias no parecen adecuadas para comprender
la cultura de las Luces. En efecto, la representacion de los philosophes
como «antirretribucionistas» encuentra numerosos e importantes des-
mentidos en las fuentes. Desde este punto de vista, el caso de Beccaria
es todo menos paradigmatico'®.

Ciertamente Montesquieu —al igual que los demads ilustrados— abo-
rrece la l6gica de la venganza, hasta el punto de asociarla al fanatismo
religioso y a la ferocidad represiva tipica del despotismo oriental. Precisa-
mente, el modelo de derecho penal elaborado por él representa la alterna-
tiva racional a la insensatez de la venganza. Ademads, no hay duda de que
€l abraza la tesis segiin la cual las penas deben tener un fin atil, mirando
a un bien futuro: més adn, fueron precisamente sus ideas originales las
que renovaron la concepcién utilitarista de la pena y crearon escuela en
el debate reformador de la segunda mitad del siglo xvin'. Sin embargo,
esto no significa que rechace «la idea de retribucién». Al contrario, esta
campea en el cuadro de su visién del orden natural y constituye la piedra
angular de su doctrina de los limites del poder de castigar. En efecto, de
la «relacién de equidad» por la que al mal causado debe corresponder el
padecimiento de un «mismo mal», Montesquieu infiere el principio nor-
mativo de homogeneidad de las penas con respecto a los delitos. Y justo
a la observancia de tal principio conecta en primer término la «bondad
de las leyes penales» y su capacidad de asegurar la libertad individual.

17. M. A. Cattaneo, La filosofia della pena nei secoli xvil e xvii, De Salvia, Ferra-
ra, 1974, pp. VI-vil (cursiva afiadida).

18. Cf. D. Ippolito, «La philosophie pénale des Lumiéres entre utilitarisme et rétri-
butivisme», en Penser la peine a I'dge des Lumiéres, ed. de L. Delia y G. Radica, n.° mo-
nogréfico de Lumiéres 20 (2012), pp. 21-34.

19. Cf.infra, cap. 7.
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1. «La libertad triunfa cuando las leyes criminales son tales que cada
pena dimana de la naturaleza particular del delito. Entonces la arbitra-
riedad desaparece, la pena no dimana del capricho del legislador, sino
de la naturaleza de las cosas, y no es el hombre quien violenta al hom-
bre» (XII, 1v, 174). Entre los dicta mas influyentes de Montesquieu, el
perentorio incipit del capitulo 1v, libro XII, ocupa un puesto de primer
plano. La Encyclopédie de Diderot y d’Alembert lo retoma en la voz
«Crimen», contenida en el tomo IV de 1754. Once afios después, en el
volumen XII, la voz «Pena» se cierra con las mismas palabras. El autor
de ambas es Louis de Jaucourt, fidelisimo discipulo de Montesquieu’.
Trascribiendo, parafraseando y comentando el pensamiento del maestro,
ilumina plenamente su trasfondo iusnaturalista: las penas se derivan de
los crimenes «por derecho de naturaleza»?. Entre estos y aquellas existe
una relacién necesaria que el derecho positivo debe respetar y reflejar. La
afirmada por Montesquieu es una exigencia de homogeneidad cualitati-
va. A cada categoria de delitos corresponde naturalmente una determi-
nada tipologia de sanciones. El castigo debe ser conforme a la conducta
criminal®. El legislador que altera esta relacién objetiva, estableciendo

1. Cf. los importantes estudios de L. Delia, «Crime et chatiment dans ’Encyclopé-
die. Les enjeux de I'interprétation de Montesquieu par de Jaucourt»: Dix-huitiéme sie-
cle 41 (2009), pp. 469-486; 1d., Droit et philosophie a la lumiére de 'Encyclopédie, Vol-
taire Foundation, Oxford, 2015.

2. L. de Jaucourt, «Crime», en Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences,
des arts et des métiers, chez Briasson, David, Le Breton, Durand, Paris, 1754, IV, p. 467.

3. Una excepcién al principio de homogeneidad estd admitida (y motivada) en re-
lacién con los delitos contra el patrimonio: «Cuando se quebrante la seguridad, respecto
a los bienes, pueden existir razones para que la pena sea capital; pero serfa quiza mejor y
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penas inadecuadas a las ofensas que castigar, inocula en el sistema penal
el germen del arbitrio potestativo, fatal para la libertad.

2. Lascitas (explicitas o implicitas, literales o alteradas) de esta maxi-
ma de Montesquieu son frecuentisimas en la literatura juridico-politica de
las Luces. Pueden encontrarse en un espectro de obras que va del Nakaz
(1767) de Catalina II, la emperatriz de Rusia (1729-1796)* al Plan de
législation criminelle (1780) del futuro lider revolucionario Jean-Paul
Marat (1743-1793)3. Sin embargo, la abundancia de su nimero est4 le-
jos de ofrecer la medida del impacto que tuvo, en el debate sobre la re-
forma del derecho penal, el principio normativo enunciado en aquella
méxima: es decir, el principio de homogeneidad. En efecto, es sobre
la base de tal principio como muchos fildsofos y juristas reformadores
articularon su respuesta a la pregunta «écémo castigar?».

Respuesta que solo fue univoca en la indicacién de una variedad de
métodos punitivos calibrados sobre las diversas clases de acciones pro-
hibidas. Y es que, al cambiar el criterio de clasificacién de estas tltimas,
cambia la composicion del arsenal penal preparado por los tedricos de la
homogeneidad. Asi, si Jaucourt se limita a reiterar la doctrina de Mon-
tesquieu, para el que los crimenes se dividen en cuatro especies —segin
lesionen la religion, las costumbres, la tranquilidad y la seguridad de los
ciudadanos—, «y las penas que se infligen deben derivarse de la natura-
leza de estas especies»®, Gaetano Filangieri, en su ciertamente ambicio-
sa Ciencia de la legislacion, redefine la sancién penal como «pérdida de

estarfa més conforme con la naturaleza, que la pena [... fuese] la pérdida de los bienes; asi
deberia ser si las fortunas fuesen comunes o iguales. Pero ocurre que los que atacan mas
gustosamente los bienes de los demas son los que no los tienen, y por eso la pena corporal
tuvo que suplir a la pecuniaria» (XII, 1v, 175).

4. Véase la «Liste des articles du Nakaz tirés de L’Esprit des lois et commentés dans
les Observations», en J.-C. Rebejkow, «Diderot lecteur de L’Esprit des lois de Montesquieu
dans les Observations sur le Nakaz»: Studies on Voltaire and the Eighteenth Century 319
(1994), pp. 295-312.

5. «Sacar del delito la pena es el mejor medio de proporcionar el castigo del cri-
men. Este es el triunfo de la justicia y es también el triunfo de la libertad, porque entonces
las penas no vienen de la voluntad del legislador, sino de la naturaleza de las cosas, y asi
no se ve al hombre hacer violencia al hombre» (J.-P. Marat, Plan de législation criminelle
[1780], chez Rochette, Paris, 1790 [Principios de legislacion penal, trad. de A. E. L.,
Libreria de Gabriel Sdnchez, Madrid, 1891, p. 36]. Sobre esta obra de Marat véanse
J. Llobet Rodriguez, «Jean Paul Marat y la Ilustracién penal»: Revista Cenipec 25 (2006),
pp. 275-306; L. Prieto Sanchis, La filosofia penal de la Ilustracion, Palestra, Lima, 2007,
pp- 163-174.

6. L. de Jaucourt, «Crime», cit., p. 466.
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un derecho» por la «violacién de un pacto»’ e instituye un nexo entre
«las diversas especies de penas» y las «diversas especies de derechos»®
tutelados por los pactos trascritos en las leyes’: «La vida, el honor, la
propiedad real y personal, y las prerrogativas que dependen de la ciu-
dadania, son los objetos generales de todos los derechos sociales. Ten-
dremos pues [...] penas capitales, penas infamatorias, penas pecuniarias,
penas privativas o suspensivas de la libertad personal y penas privativas
o suspensivas de las prerrogativas civiles»'?.

En su expresiéon més rigurosa y consecuente, la propuesta de que el
castigo se derive de la naturaleza del delito se manifiesta en la afirmacién
de la lex talionis como principio basilar de la justicia penal. Un ejemplo
pertinente se encuentra en la reflexion filoséfico-juridica de Antonio Ge-
novesi, maestro de Filangieri y admirador de Montesquieu. Dialogando
con este ultimo —y con Beccaria— en el que puede ser considerado el
«primer tratado iusnaturalista moderno completo en Italia»'!, aquel se
propone identificar «la regla [...], fija en la naturaleza, que hace justas
las penas»'2, El resultado normativo de su investigacion cognoscitiva es una
penologia compleja'3, centrada, precisamente, en el principio del talién:
«quien viola un derecho debe perder uno igual, y del mismo género»'#;
«toda pena, que sea igual a todos los derechos lesionados, es siempre
talién. Si no es talién, no es igual, ni por tanto justa; y entonces es un
delito punible por otra ley del talién»'®. Quien sitia a la Ilustraciéon
penal en el marco filoséfico del utilitarismo habrd de dejar fuera del
cuadro al grupo de los ilustrados que, siguiendo a Montesquieu, acogen
y relanzan la doctrina iusnaturalista de la pena congénere, isomérfica e

7.  G. Filangieri, Ciencia de la legislacién [1780-1791], trad. de J. Ribera, Imprenta de
D. Fermin Villalpando, Madrid, 1821, lib. III, segunda parte, cap. XXV, t. I1I, pp. 303-304.

8. Ibid., cap. XXVIII, p. 315.

9. En la perspectiva contractualista de Filangieri, «si las leyes son las férmulas que
expresan los pactos sociales, toda transgresién de la ley es la violacién de un pacto» (ibid.,
cap. XXV, p. 303).

10. Ibid., cap. XXVIII, p. 316 (cursiva original).

11. L Birocchi, «Genovesi, Antonio», en Dizionario biografico dei giuristi italiani (xiI-
XX secolo), ed. de I. Birocchi et al., il Mulino, Bolonia, 2013, vol. I, p. 964.

12.  A. Genovesi, Della Diceosina o sia della filosofia del giusto e dell’onesto ['1766,
21771, 317771, ed. de N. Guasti, Centro di Studi sull’Illuminismo europeo «G. Stiffoni»,
Venecia, 2008, lib. I, cap. XX, § IV, p. 270.

13. Sobre la filosofia de la pena de Genovesi, véase D. Ippolito, Diritti e potere. In-
dagini sull’Illuminismo penale, Aracne, Roma, 2012, pp. 105-127.

14. A. Genovesi, Della Diceosina, cit., ibid., § IX, pp. 273-274.

15. Ibid., § X, pp. 274-275 (cursiva original).
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igual al delito. Quien entienda que el talién es solo una regla penal ar-
caica sustentada en la autoridad de la religién se sorprendera al verla
elevada a la categoria de sumo principio de justicia por los exponentes
del movimiento cultural simbolo de la modernidad y de la laicidad. En
alguno, probablemente, el estupor ante una realidad inesperada se con-
vertird en perplejidad sobre la representacién que de él se da aqui.

Sin embargo, el dato es notorio; y serfa superfluo detenerse en la ejem-
plificacién. Ya Michel Foucault, en su curso de 1972-1973 en el College
de France, vefa en el talién uno de los «modelos de castigo» promovi-
dos por los reformadores del siglo xviil y explicaba su «resurgimiento»
en relacion con la voluntad de impedir todo «abuso de poder»: cuando
«la pena [...] en su naturaleza y su fuerza, estd en correlacién exacta con
el propio agravio»'®, la discrecionalidad de los agentes penales sera ani-
quilada. Casi al mismo tiempo, Giovanni Tarello, experimentando en la
historiografia juridica el método analitico de la filosofia del derecho, evi-
denciaba la presencia de la ideologia retributiva en la tesitura conceptual
de los discursos ilustrados sobre la justicia penal; y oponiéndose a los re-
flejos del juicio anacrénico, daba cuenta de las razones ético-politicas de
su «recuperacion»: aunque «la antiquisima idea de la pena como retri-
bucién» pueda aparecer a nuestros ojos como «incivil y repugnante», en
el contexto de la Ilustracién penal resulta «profundamente innovadora y
humana»'’, sirviendo para justificar la exigencia de limitacién y modera-
ci6én del poder de castigar.

Pero ni la leccién de Foucault ni la de Tarello hacen posible un pre-
ciso enfoque de la doctrina de Montesquieu de la adecuacién natural de
la pena al delito. Paraddjicamente, el foucaultiano «<modelo de la ley del
talién»'® es puesto en relacién con el pensamiento de Beccaria vy, en los
afios de la elaboracién de Vigilar y castigar, resulta repensado y enmen-
dado hasta su transfiguracion en el modelo de las «penas analégicas»'’.
La ideologia retributiva de la que habla Tarello se centra, en cambio, en
el principio de proporcionalidad, en el que se absorben y disuelven las
peculiaridades del principio de homogeneidad (que, en efecto, tampoco
aparece identificado mediante una denominacién especifica). Por tan-
to, en este punto del analisis es necesario distinguir el valor normativo

16. M. Foucault, La sociedad punitiva. Curso en el Collége de France (1972-1973),
trad. de H. Pons, FCE, Buenos Aires, 2016, pp. 90-91.

17.  G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. 1, cit., p. 389.

18. M. Foucault, La sociedad punitiva, cit., p. 90

19. M. Foucault, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, trad. de A. Garzén del
Camino, Siglo XXI, México, 1976, p. 109.
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del principio de homogeneidad del de los principios de proporcionali-
dad y de analogia.

3. Paraevitar equivocos, partiré de tres definiciones estipulativas, que
no miran a innovar la terminologia filos6fico-penal, sino a precisar los sig-
nificados de las expresiones empleadas, evitando toda posible superpo-
sicién entre los respectivos campos semdnticos. Como he hecho hasta
ahora, llamo «principio de homogeneidad» a la metanorma que obliga al
legislador a diferenciar las respuestas sancionadoras de los delitos, adecuan-
dolas al género de estos tltimos. Llamo «principio de proporcionalidad»
al canon punitivo por el que la dureza del castigo debe ser la adecuada a la
entidad del delito. Llamo «principio de analogia» a la proposicién norma-
tiva segin la cual el legislador debe establecer penas idoneas para reflejar
la figura de delito a la que estdn asociadas.

A la luz de estas redefiniciones, salta enseguida a la vista una impor-
tante diferencia entre el principio de homogeneidad y el de proporciona-
lidad. La satisfaccion del primero pasa por la instauracion de una relaciéon
de tipo cualitativo entre delitos y castigos; mientras que la satisfaccién del
segundo pasa por la instauracion de una relacién de tipo cuantitativo.
Dicho de otro modo, el primero se refiere a los modos, el segundo a la
medida de las penas. Aparentemente, ambos responden a un ideal de jus-
ticia retributiva. Sin embargo, en la filosofia penal de la [lustracién, solo el
principio de homogeneidad se apoya en los postulados morales del retri-
bucionismo: el de proporcionalidad, en cambio, conecta con la doctrina
utilitarista de la funcién disuasoria de la amenaza penal?. Asi pues, no se
trata de principios incompatibles: como veremos, Montesquieu da valor
a uno y otro (cf. infra, cap. 7).

Al igual que el principio de homogeneidad, el de analogia —bien pre-
sente en el discurso ilustrado, pero no en Del espiritu de las leyes— con-
cierne a la relacion entre el tipo de violacién y el tipo de castigo. Pero, a
diferencia del primero, cuyo fundamento es iusnaturalista y retributivo,
este responde a una ratio utilitarista. El mal penal debe ser reflejo del mal
criminal, para acrecentar la eficacia disuasoria de las normas penales:
esta analogfa —argumenta Beccaria— «sirve admirablemente para estre-
char cada vez mas la importante conexién entre el delito y la pena»??.
Reforzando la asociacion de ideas «infraccién-punicion», la «mimética

20. Cf. D. Ippolito, «Pour qu’une ne soit pas une violence...», en Ph. Audegean y
L. Delia, Le moment Beccaria. Les origines intellectuelles du droit pénal moderne, Oxford
University Studies in the Enlightenment, Oxford, 2017.

21. C. Beccaria, De los delitos, § XIX, p. 183.
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penal»?? contribuye a disuadir al potencial delincuente. Actuando sobre
la dindmica de los méviles psicolégicos, transforma los impulsos en in-
hibiciones; activa, contra si mismas, las pasiones que mueven a delin-
quir; opone, del modo m4s inmediato, a la idea de las ventajas alcanza-
bles mediante el crimen, la imagen especular de los padecimientos que
de este se siguen?’.

Es en torno a estas nociones y prescripciones utilitaristas como Foucault
construye la imagen de un reformismo dieciochesco dirigido a proyectar
la «ciudad punitiva»: una ciudad constelada por «mil pequefios teatros de
castigo»?4, en la que el arte de castigar domina la escena con su especta-
cular repertorio analdgico: «A quienes abusen de la libertad ptiblica —cita
Foucault de las paginas de Vermeil (1730-1810)°— se les privara de la
suya; se privard de sus derechos civiles a cuantos hayan abusado de los
beneficios de la ley y de los privilegios de las funciones publicas; la multa
castigara la concusion y la usura; la confiscacion castigara el robo; la hu-
millacién, los delitos de ‘vanagloria’; la muerte, el asesinato; la hoguera,
el incendio»?®.

En efecto, la doctrina penal de Vermeil, en cuanto no representativa
de la cultura politica de la Ilustracidn, sirve bien para ejemplificar las re-
caidas normativas del principio de analogia. Dada la relacién —oscilante
entre el talién y el criterio de la contraprestaciéon o contrapaso— que €l
instituye entre la pena y el delito, puede surgir la duda de que carezca de
sentido distinguirlo del principio de homogeneidad. {No se trata, quiza,
del mismo criterio de regulacién penal justificado con otros argumentos
doctrinales? Asi puede parecer prima facie. Sin embargo, es importante
subrayar la diferencia entre un principio absoluto de justicia ontolégica-
mente fundado en el orden natural, como pretende el principio de ho-
mogeneidad, y un principio de politica del derecho penal, como el de
analogfa, cuyo valor estd en relacién con su funcién instrumental. Se trata
de una diferencia crucial: se advertird examinando la posicién de Mon-
tesquieu y Beccaria frente a la pena de muerte (cf. infra, cap. 8).

22. Ph. Audegean, «Beccaria et la naissance de la prison»: L’irascible 5 (2015) (Prison
et droits: visages de la peine), p. 59.

23. Cf. las paginas luminosas de Ph. Audegean, «Dei delitti e delle pene: significato
e genesi di un pamphlet giuspolitico», en D. Ippolito (ed.), La liberta attraverso il diritto.
Hluminismo giuridico e questione penale, Editoriale Scientifica, Napoles, 2014, pp. 71-92.

24. M. Foucault, Vigilar y castigar, cit., pp. 116-117.

25. F. Vermeil, Essai sur les réformes a faire dans notre législation criminelle, Savoye
et Delalain, 1781.

26. M. Foucault, Vigilar y castigar, cit., p. 109.
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4. Precisamente, el garantismo penal contemporaneo rechaza el prin-
cipio de homogeneidad. Luigi Ferrajoli, que ha elaborado la mas completa
teorfa al respecto, liquida «la idea de una correspondencia natural entre
penay delito» como «el fruto de una ilusion sustancialista»?’; y cifra sus
«efectos deletéreos» en el obstaculo al «proceso de formalizacion» de las
sanciones y en el apoyo a las «penas corporales y capitales»?®. Aun cuan-
do sean ampliamente compartibles, tales valoraciones tedricas y mora-
les no deben condicionar nuestro intento de comprender el significado
normativo de la filosofia penal de Montesquieu y de quienes seguirdn y
desarrollaran sus ideas?.

Sabemos ya que en Del espiritu de las leyes la prescripcion de que las
penas deban derivarse de la naturaleza de los delitos aparece valorizada en
relacién con la tutela de la libertad. En esta perspectiva, las normas san-
cionadoras resultan sustraidas a la disponibilidad del soberano: el derecho
penal natural libera a los hombres del gobierno de los hombres, protegién-
dolos del uso desmedido de la fuerza y del riesgo de la opresién despética.
Por tanto, si el fundamento ontolégico del principio de homogeneidad es
la justicia natural, su horizonte axiolégico es la libertad individual. Queda
por examinar el problema de su funcién.

Con este fin hay que aproximarse a la escala de los delitos y de las
penas delineada por el autor en el ya mencionado capitulo 1v del libro
XII. El orden con el que los delitos son clasificados sigue el criterio dis-
tintivo del objeto de la lesién producida por ellos. Asi resultan —segiin se
ha sefialado a propésito de Jaucourt— cuatro categorias: de los delitos,
«los primeros van contra la religion, los segundos contra las costumbres,
los terceros contra la tranquilidad y los cuartos contra la seguridad de los
ciudadanos» (XII, 1v, 174). En relacién con cada una de estas categorias,
Montesquieu indica las penas naturalmente conformes: esto es, las que

27. L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés
Ibéfez, J. C. Bayon, R. Cantarero, A. Ruiz Miguel y J. Terradillos Basoco, Trotta, Ma-
drid, 192011, p. 388.

28. Ibid., p. 389.

29. La distancia de nuestra sensibilidad cultural de la nocién iusnaturalista y retri-
bucionista de la pena natural ocasiona el riesgo de hacernos descuidar su relevancia his-
térica. No solo informé el discurso reformador de los exponentes de las Luces, sino que
ademds orient6 la obra legislativa de los protagonistas de la Revolucién. En efecto, pues
entre los motivos inspiradores del proyecto de cédigo penal presentado por el diputado
Louis Michel Lepeletier (1760-1793) a la Asamblea Constituyente en mayo de 1791 esta
la idea de establecer «relaciones exactas entre la naturaleza del delito y la naturaleza del
castigo» («Relazione di Lepeletier alla Costituente», en M. Da Passano, Emendare o inti-
midire? La codificazione del diritto penale in Francia e in Italia durante la rivoluzione e
Iimpero, Giappichelli, Turin, 2000, p. 230 [cursiva original]).
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el legislador debe positivizar para asegurar «el triunfo de la libertad». En
esta construccién normativa, el principio de homogeneidad es utilizado
en apoyo de una doble instancia reformadora: la de la secularizacion y
la mitigacién del derecho penal.
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4
LAS RAZONES DE LA LAICIDAD

El ordenamiento juridico de los estados del Antiguo Régimen se carac-
terizaba por fortisimas connotaciones confesionales. La ortodoxia de
la fe y el conformismo moral con los valores religiosos constituian un
componente importante de las pretensiones de obediencia hechas valer
por el poder politico. Como consecuencia, el sistema penal resultaba
orientado a la criminalizacién de una vasta serie de pecados y opiniones
desviadas. La patria de Montesquieu puede muy bien ser asumida como
caso representativo. En el derecho francés del siglo xvii la clase de los
delitos de lesa majestad divina comprendia numerosos tipos criminales:
la blasfemia, el ateismo, la magia, la idolatria, la herejia, la apostasia, el
cisma y todas las acciones comprendidas dentro de la categorfa de los
sacrilegios. No eran simplemente residuos del pasado: los soberanos del
«Setecientos» seguian legislando en estas materias, ratificando prohibi-
ciones y conminando con gravisimas sanciones. Por ejemplo, es de 1757
la ley con la que Luis XV volvia a prohibir «los escritos dirigidos a ata-
car a la religién», previendo que el declarado culpable de su redaccién o
publicacién fuese «castigado con la muerte»?.

Es necesario tener en cuenta este contexto juridico para comprender
tanto el sentido ideoldgico de la operacion realizada por Montesquieu a
través de la teorizacién del principio de homogeneidad como el motivo
de las prudentes ambigiiedades y de las cautelas verbales que suavizan el
temple heterodoxo de su discurso.

Una vez establecido que toda pena debe derivarse de la naturaleza
del delito, se sigue, para Montesquieu, que las penas de los delitos contra

1. El texto de la ley se encuentra reproducido en P.-F. Muyart de Vouglans, Les loix
criminelles de France dans leur ordre naturel, Société typographique, Paris, 1781, IIL, p. 88.
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la religion deben ser de naturaleza religiosa: «expulsion de los templos,
privacién de la comunién de los fieles para cierto tiempo o para siem-
pre, exclusién de su presencia, execraciones, maldiciones y conjuros»
(XII, 1v, 174). Aun cuando no explicita, la critica del derecho penal vi-
gente es clarisima: Montesquieu deslegitima las modalidades punitivas de
la intervencién estatal en defensa de la ortodoxia confesional. Es cierto
—como hace ver Tarello>— que €l circunscribe el campo de los delitos
religiosos solo a los sacrilegios, pero esto no reduce en lo mas minimo el
alcance de su tesis. Si en el uso técnico-juridico de la dogmatica el térmi-
no sacrilegio denotaba una determinada clase de comportamientos pro-
hibidos (como el ultraje a los sacerdotes, la simonia, la usurpacion de los
beneficios, la profanacién de las iglesias, etc.), en la pigina de nuestro
autor aquel adquiere un significado bastante mis extenso: se denomi-
nan «sacrilegios» todos los delitos «que ofenden directamente a la reli-
gion». Por eso se trata de una categoria ampliamente inclusiva de los
crimenes de lesa majestad divina reprimidos por el ordenamiento penal
contemporaneo. Montesquieu excluye de su perimetro solo las acciones
que «perturban» el «ejercicio» de la religién, motivando esta exclusion
en razén del hecho de que ofenden al mismo tiempo «la tranquilidad o
[...] la seguridad de los ciudadanos» (XII, 1v, 174).

Del todo explicita y ain mas radical es la oposiciéon de Montesquieu
a las pretensiones de control publico sobre las actitudes privadas en mate-
ria de fe, en defensa de las cuales alza la instancia de la inmunidad frente
al poder punitivo. Su tesis es que el estado no debe perseguir las des-
viaciones confesionales carentes de manifestaciones en la esfera publica;
o sea, los «sacrilegios ocultos»: «En todos aquellos casos que turban la
tranquilidad o la seguridad del estado, las acciones ocultas correspon-
den a la justicia humana. Pero en las que ofenden a la divinidad, cuando
no hay accién publica, no hay tampoco materia de delito: son cosas que
pasan entre el hombre y Dios, quien conoce la magnitud y el momento
de su venganza. Si, confundiendo las cosas, el magistrado busca también
el sacrilegio oculto, ejerce una inquisicién acerca de un tipo de accién
sobre la que no es necesario inquirir, destruyendo asf la libertad de los
ciudadanos y armando contra ellos el celo de las conciencias timidas y
el de las conciencias osadas.

»El error procede de la idea de que se debe vengar a la Divinidad. Pero
en lugar de vengarla lo que hay que hacer es honrarla, pues si nos condu-
jéramos por la idea de la venganza, écudl seria el fin de los suplicios? Si las

2. G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. 1, cit., p. 425.

56



LAS RAZONES DE LA LAICIDAD

leyes de los hombres tuvieran que vengar a un ser infinito, se regularian
segun su calidad de infinito y no segin la debilidad, la ignorancia y el ca-
pricho de la naturaleza humana» (ibid.).

La eficacia retérica de este parrafo potencia su contenido polémico.
El ataque al sistema de la persecucion penal del disenso religioso es ve-
hemente. Los guardianes del statu quo se estremecieron; los promotores
de las Luces se entusiasmaron. La tesis de que la venganza de Dios no
pertenece a la esfera de la justicia humana fue censurada por la Sorbona
en 1752: «Haec propositio est scandalosa, impia, erronea et haeretica»’.
En el frente cultural opuesto, las palabras de Montesquieu resonaron
en la prosa cdustica de Beccaria: «Si [Dios] ha establecido penas eternas
para quien desobedezca su omnipotencia, ¢quién serd el insecto que osa-
ra suplir a la divina justicia, que pretenderd vengar al Ser que se basta a
sf mismo...2»*. El argumento se hizo t6pico en las intervenciones de los
juristas ilustrados en favor de la desconfesionalizacion del derecho penal:
«¢Pero —se preguntaba, por ejemplo, Filangieri (1752-1788)— necesi-
ta de nosotros la divinidad para vengar sus injurias? Suponer en ella esta
impotencia o esta necesidad ¢no serfa ofenderla al mismo tiempo...2»>.

David W. Carrithers ha escrito que Montesquieu, oponiéndose «vi-
gorosamente» a la confusién entre «la nocién religiosa de pecado y la no-
cién secular de crimen [...] desarroll6 una argumentacién a favor de la
descriminalizacién de las ofensas religiosas bastante antes que Beccaria
en Italia, Voltaire en Francia o Jefferson en América se lanzaran a la mis-
ma cruzada»®. En realidad la distincién conceptual entre delito y pecado,
elaborada por el iusnaturalismo del siglo xvin y valorizada politicamente
por Beccaria, no estd presente en las paginas de Del espiritu de las leyes.
En el plano lingiiistico, Montesquieu tiende mas bien a avalar la confusién
entre las dos nociones, utilizando el término crime para denotar tanto las

3. Citado en C.-]. Beyer, «Montesquieu et la censure religieuse de I’Esprit des lois»:
Revue des Sciences humaines 70 (1953), p. 108.

4. C. Beccaria, De los delitos, § VII, p. 133.

5. G. Filangieri, Ciencia de la legislacién, cit., lib. 111, segunda parte, cap. XLIV,
t. IV, pp. 149-150. Sobre la doctrina penalista de Filangieri resultan imprescindibles los
estudios de Francesco Berti, La ragione prudente. Gaetano Filangieri e la religione delle
riforme, Centro Editoriale Toscano, Florencia, 2003, pp. 473-502, y «Diritto penale e
diritti dell’'uomo: il garantismo di Gaetano Filangieri», en D. Ippolito (ed.), La liberta
attraverso il diritto. Illuminismo giuridico e questione penale, Editoriale Scientifica, Na-
poles, 2014, pp. 115-147.

6. D.W. Carrithers, «La philosophie pénale de Montesquieu»: Revue Montesquieu 1
(1997), p. 50.
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transgresiones religiosas como las acciones lesivas de los derechos indivi-
duales. Sin embargo, esto no quita que él elaborase «una argumentacién
a favor de la descriminalizacion de las ofensas religiosas». Aunque la tesis
segun la cual la justicia de Dios no es un asunto humano fuera enunciada
en Del espiritu de las leyes en especifica referencia a los comportamien-
tos sacrilegos confinados en la esfera privada, su valor y sus implicaciones
normativas son generales. Montesquieu usa la prudencia, evita descubrir-
se demasiado, alude mis que afirma, pero el significado de su discurso
es ficilmente descifrable. Monsefior Bottari (1689-1775), en su informe
a la Congregacién del Indice sobre Del espiritu de las leyes, hizo de él la
siguiente lectura: «[Montesquieu] dice que las leyes humanas no deben
juzgar ni castigar los delitos contra la Divinidad mientras permanezcan
ocultos. Pero cita enseguida como ejemplo el caso de un hebreo que fue
castigado por blasfemar contra la Virgen. Mas, no siendo esta blasfemia
una culpa secreta, parece que él [...] desaprueba también el castigo de los
sacrilegios manifiestos»’. La férmula dubitativa se transforma en certeza
y firme denuncia en la airada Lettre sobre Esprit des lois del criminalista
Muyart de Vouglans (1713-1791): «Hablando de los delitos de lesa ma-
jestad divina, como la blasfemia, el ateismo, la herejia, el sacrilegio, etc.,
el autor osa afirmar que no son punibles por la justicia humana, por la
razén, dice, de que la divinidad debe ser honrada y no vengada»®.

Asi pues, en la segunda mitad del siglo xvii, tanto los admiradores
como los adversarios de Montesquieu consideraron Del espiritu de las
leyes como una obra vertebrada por el rechazo de la confusién del po-
der espiritual y el poder penal. Aunque la mayor parte de los estudiosos
comparten esta lectura de la doctrina de Montesquieu, existen también
interpretaciones divergentes que atentian o desconocen su caracter libe-
ral. La més autorizada es ciertamente la de Giovanni Tarello, segtin el
cual Montesquieu «estd muy lejos de patrocinar [...] aquella politica del
derecho, de tolerancia religiosa y de ilustrada renuncia a la explotacién
politica de la supersticion, que, ya implicita en las tesis de los voluntaris-
tas (Hobbes, Pufendorf, Thomasius), habria encontrado en Francia un
campeén en el Voltaire de los afios de madurez»’. Tarello llega a esta tesis

7. Citado en L. Bérard, «L’Esprit des lois devant la Congrégation de I'Index», en II
Centenaire de I’Esprit des lois, Delmas, Burdeos, 1949, p. 279.

8. P.-F. Muyart de Vouglans, «Lettre sur le systéme de ’auteur de L’Esprit des lois
touchant la Modération des Peines» [1785]: Revue Montesquien 1 (1997), p. 79 (en ade-
lante, Lettre).

9. G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, cit., p. 456.
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atribuyendo a Montesquieu la idea de que la herejia y la magia, al no ser
«sacrilegios simples»'?, no entran en la categoria de los delitos a los que
corresponden sanciones meramente religiosas, sino que forman parte de
la «cuarta clase de crimenes»'! (aquellos que atentan contra la seguridad
de los ciudadanos) y, por tanto, «deben ser [...] penalmente reprimidas»'2.

Pero esta interpretacién expone el flanco a no leves objeciones.
Ante todo, la nocién de «sacrilegio simple» utilizada por Tarello no es
de Montesquieu y no parece corresponder al significado —poco antes
ilustrado— con el que el término sacrilegio aparece usado en Del espi-
ritu de las leyes. Ademas, la tesis de Tarello segin la cual Montesquieu
excluirfa la magia y la herejia del nimero de los crimenes que «atacan
directamente» a la religién carece de un adecuado fundamento textual.
Y ocurre que, en las paginas de Del espiritu de las leyes no se encuentra
ninguna afirmacién apta para sustentar la conjetura segin la cual estos
dos crimina laesae maiestatis divinae estarian incluidos en la categoria de
los delitos contra la seguridad de los ciudadanos. Antes bien, se trata
de una conjetura particularmente irrazonable, si se tiene en cuenta el
par de datos que la desmienten. ¢Cémo pensar que para Montesquieu la
magia debe ser castigada como ofensa grave cuando es él mismo quien
declara, expresamente, que esta «no existe»? (XII, vi, 177)13. ¢Y cémo
pensar que concibe la herejia como un crimen contra la seguridad indi-
vidual, cuando ni siquiera consiste en una accién material? En realidad,
desde el punto de vista de Montesquieu, la herejia y la magia no son las
que ponen en riesgo la seguridad de las personas: la que si lo hace es su
persecucion penal.

«La acusacion de ambos delitos —se lee en el capitulo v del libro XII—
puede lesionar la libertad y dar origen a una infinidad de tiranias, si el
legislador no sabe restringirla, pues como no recae directamente sobre
las acciones de un ciudadano, sino més bien sobre la idea que se tiene
de su caracter, es tanto mas peligrosa cuanto mayor sea la ignorancia del
pueblo. Y en tal caso el ciudadano estd en continuo peligro, porque ni la

10. Ibid.

11. Ibid., p. 454.

12. Ibid., pp. 455-456.

13. De la inexistencia del crimen de magia en el plano fenoménico habia tratado
Christian Thomasius, subrayando, entre otras cosas, la ausencia del corpus delicti: «Cum
enim in hoc crimine numquam ullum verum corpus delicti adfuerit, quilibet videt, quod
nec umquam ullum verosimile indicium adesse potuerit, quia non entis nulla sunt indicia»
[Pues, dado que en este crimen no se da nunca un cuerpo del delito, cualquiera puede ver
que tampoco podra darse nunca un indicio, puesto que no existen indicios de lo que no
existe] (C. Thomasius, De Crimine magiae, Literis Salfeldianis, Halle, 1701, § VIIL, p. 21).
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conducta més intachable, ni la moral mas pura, ni la practica de todos los
deberes, son garantia contra la sospecha de estos delitos» (XII, v, 175).

Después de un pasaje de este tenor polémico, reforzado por una serie
de ejemplos histéricos de incriminaciones absurdas, no sorprende que
Montesquieu concluya el discurso con una férmula cautelosa: «No he
querido decir con esto que no haya que castigar la herejia, sino que hay
que ser muy circunspecto al castigarla» (ibid.). Conviene ser muy cau-
tos también en la interpretacion de esta frase. Inferir de ella, como hace
Tarello, que Montesquieu «admit[e] como necesaria la represién de la
magia y la herejia»'* no parece apropiado. Es necesario recordar siem-
pre que, alli donde las opiniones son criminalizadas, expresar el propio
pensamiento comporta riesgos. Quien decida exponerse a tales riesgos
tratard, por principio, de minimizarlos. La clave moral de la militancia
de los ilustrados esta en el coraje, no en la temeridad. Su critica es a me-
nudo indirecta, oblicua, confiada a las pretericiones y a lo no dicho. Su
habilidad retérica se manifiesta también en las ticticas prudenciales. Por
eso sus escritos deben ser leidos entre lineas. A menudo no basta con una
interpretacién literal. Al contrario, puede ser incluso distorsionante, si
no va acompafiada de una interpretacién sistemdtica, orientada a captar
las finalidades del discurso.

Con todo, en el caso a examen, es solo la cuestion de la actitud de
Montesquieu frente a la criminalizacion de la herejia la que requiere algin
esfuerzo hermenéutico: sobre el delito de magia su posicién es inequi-
voca. En efecto, es del todo claro que esta representado en Del espiritu
de las leyes como un producto de la supersticién: no un dato de la rea-
lidad empirica, sino una categoria del imaginario religioso. Para desle-
gitimar la prevision legal y la persecucién judicial, Montesquieu recurre
a la anécdota, a la ironfa y a la l6gica: «La historia de Constantinopla
nos muestra que un particular y su hijo fueron condenados a muerte por
haber tenido un obispo la revelacién de que un milagro habia cesado a
causa de la magia de aquel. ¢De cuantos prodigios dependia aquel deli-
to?: de que no sea raro que haya revelaciones, de que el obispo tuviera
una, de que fuera verdadera, de que hubiera habido magia, de que la
magia pudiera trastornar la religion, de que el particular fuera mago y,
finalmente, de que hubiera realizado dicho acto de magia» (XII, v, 176).

A diferencia de la magia, el delito de herejia no puede liquidarse en
la dimensién irreal de lo prodigioso. Como se ha visto, Montesquieu se

14.  G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, cit., p. 156.

60



LAS RAZONES DE LA LAICIDAD

preocupa de puntualizar no haber dicho que no deba ser castigado. Pero
esto no basta para concluir que justifique como necesaria la punicién.
En efecto, inscrita en su contexto, tal puntualizacién adquiere un signi-
ficado instrumental. Conscientemente, Montesquieu previene la acusa-
cién de irreligiosidad a la que sabe haberse expuesto al haber tratado la
persecucién de la herejia como una amenaza para la libertad, una fuente
de actos tirdnicos y un peligro para los ciudadanos inocentes. Por lo de-
mds, son numerosas y transparentes las paginas de su obra de las que se
desprende la aversién a la imposicién del conformismo religioso a tra-
vés de la coaccién penal y el horror por las piras humanas encendidas en
nombre del dogma.

El ya se habia lanzado contra los perseguidores de la herejia, que «que-
man a un hombre como coscoja»'®, en las Cartas persas, afirmando —con
el deuteragonista Rica— que el dnico sostén de la religién es «su propia
verdad» y que para defenderla no se necesitan «tan violentos medios»!°.
La critica del uso de la fuerza en defensa de la fe retorna en Del espiritu
de las leyes, donde Montesquieu, fingiendo transcribir la «<humilde ex-
hortacién» de un hebreo «a los inquisidores de Espana y Portugal», dirige
un vibrante j’accuse a los guardianes de la ortodoxia: «Os quejdis [...] de
que el emperador del Japén haga quemar a fuego lento a todos los cris-
tianos que habiten en sus estados: pero él os respondera: ‘Os tratamos, a
VOSOtros que no creéis como nosotros, de la misma manera que vosotros
tratéis a los que no creen como vosotros. No podéis quejaros mas que de
vuestra debilidad, que os impide exterminarnos y que hace que seamos
nosotros quienes os exterminemos’» (XXV, Xli1, 364).

La execracién de las pretensiones de obediencia confesional y de los
métodos coercitivos de los inquisidores resulta reforzada por la apelaciéon
a los valores éticos del cristianismo y por la exaltacion de la fuerza (no
violenta) de la verdad: «‘Os conjuramos [...] por el Cristo que decis que
ha tomado la condicién humana para daros ejemplos que poddis seguir
[...] a obrar con nosotros como lo haria él, si viviese atin sobre la tierra.
Queréis que seamos cristianos y no queréis serlo vosotros.

»... Si el cielo os ha amado lo bastante como para daros a conocer
la verdad, os ha concedido una inmensa gracia, pero <es propio de los
hijos que han recibido la herencia de su padre odiar a los que no la han
recibido?

15. Montesquieu, Cartas persas [1721], trad. de J. Marchena, estudio preliminar de
J. M. Colomer, Tecnos, Madrid, 32009, carta XXIX, p. 47 (en adelante, CP, seguido de carta
y pagina).

16. Ibid.

61



EL ESPiIRITU DEL GARANTISMO

»Pues si poséis esta verdad, no nos la ocultéis por la manera en que
nos la proponéis. El caricter de la verdad reside en su triunfo sobre los
corazones y los espiritus, y no en esta incapacidad que confesdis cuando
os valéis de los suplicios para obligar a aceptarla.

»... Tenemos que advertiros una cosa: si en la posteridad alguien se
atreve a decir que en el siglo en que vivimos los pueblos de Europa estan
civilizados, se os citard como prueba de que eran barbaros; la idea que
se tendra de vosotros serd tal, que infamara vuestro siglo y acarreara el
odio sobre todos vuestros contemporaneos’» (ibid., 365).

Esta aguda intervencién polémica acompafia a un razonamiento en
torno a la relacion entre religion y derecho penal, cuyo eje es la afir-
macién de que «hay que evitar las leyes penales en materia de religién»
(XXV, x11, 363). La motivacion es que estas no producen el efecto que
buscan. «La religién —explica Montesquieu— dispone de amenazas y
promesas tan grandes que, cuando estdn presenten en nuestro espiritu»
(ibid.), las leyes humanas resultan impotentes. El temor a la pena mun-
dana no tiene la fuerza de condicionar la orientacién del hombre de fe,
cuya mente estd ocupada por la imagen de los castigos y de los premios
ultraterrenos. Un calvinista no abrazari el catolicismo, ni un catdlico el
calvinismo, ni un hebreo el cristianismo, por la constriccion de la auto-
ridad civil. Quien anhela el paraiso no se deja intimidar por el derecho
penal. Quien teme al infierno acepta incluso el patibulo para evitarlo.
El miedo a las penas que se siguen de la condenacién divina prevalece
sobre el miedo a las penas conminadas por los hombres. «Entre ambos
temores diferentes —escribe Montesquieu—, las almas se vuelven crue-
les» (ibid.). Asi pues, en materia religiosa, las leyes penales, ademds de
inatiles, son dafiosas. La prueba concluyente de su nocividad la propor-
ciona la experiencia histérica: «Las leyes penales no han tenido nunca
otro efecto que la destruccion» (ibid., 364).

El significado normativo del discurso de Montesquieu es claro. Aun-
que de forma menos explicita que Thomasius (1655-1728) —precursor
de la critica del derecho penal confesional!’— y de forma menos militante
que Voltaire —promotor de apasionadas campafias de opinién sobre algu-
nos casos judiciales'®—, él apoy6 la exclusion del poder punitivo del esta-
do del dmbito de la formacién de la conciencia religiosa. A la luz de esto,
es facilmente comprensible que un catélico tradicionalista como Muyart

17. Cf. M. A. Cattaneo, Delitto e pena nel pensiero di Christian Thomasius, Giuffre,
Milan, 1976.

18. Cf. E. Groffier, Criez et qu’on crie! Voltaire et la justice pénale, Presses de I"Uni-
versité Laval, Quebec, 2011.
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de Vouglans, partidario de la monarquia de derecho divino, censurase la
doctrina penalista de Montesquieu y despreciase los «razonamientos suti-
les» con los que, en Del espiritu de las leyes, se proponia la reforma de la
«legislacion» con base en los «principios de tolerancia» en materia de
«religién»'®. En los esquemas dogmaticos de la criminalistica de Muyart,
la actitud espiritual del «tolerantismo» integraba en si misma un tipo de-
lictivo: clasificado entre los crimenes de lesa majestad divina, estaba equi-
parado a la blasfemia como ofensa contra Dios, y podia dar lugar a una
condena a la pena capital?®,

19. P.-F. Muyart de Vouglans, Lettre, cit., p. 79 (cursiva del original).
20. P.-F. Muyart de Vouglans, Les loix criminelles, cit., 111, p. 87 (cursiva del original).
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El caricter confesional del derecho penal no se manifiesta solo en la cri-
minalizacién de la desviacién dogmaética. Ademads de ser un conjunto de
creencias institucionalizadas, la religion positiva es un conjunto de pre-
ceptos, de normas de conducta. A través de sus mitos fundantes y sus
ministros terrenales, impone acciones y omisiones. Prescribe una recta
préctica basada en la ortodoxia. Por tanto, un ordenamiento penal con-
fesional no se limita a prohibir opiniones incompatibles con la doctrina
de la fe dominante: también dirige los comportamientos, sancionando
los antinémicos en relacién con las interdicciones religiosas. Antes de
que el proceso de laicizacién de la cultura europea llegase a expurgar el
dominio de la politica y de la legislacién, este tipo de orientaciones re-
presivas connotaban la fisonomia del poder punitivo. El sistema de los
delitos y de las penas incorporaba prohibiciones de matriz teolégica.
Desde este punto de vista, es emblematica la penalizacién del suicidio.

Condenando «a los que alzaron contra si mismos violenta mano» a
las penas atroces de su infierno imaginario, Dante Alighieri (1265-1321)
expresaba de forma literaria la neta estigmatizacion del occisio sui ipsius
arraigada en Europa con el cristianismo!. Ya en la tardia Antigiiedad,
Agustin de Hipona (354-430), sumo padre de la Iglesia latina, habia cen-
surado la mors voluntaria como una violacién del quinto mandamiento
del decilogo mosaico: «No matards»?. A partir del siglo v, la prohi-
bicién de quitarse la vida, oficialmente ratificada por la autoridad ecle-
sidstica, llevé asociada una sancién: se negé a los suicidas la sepultura

1. Cf. Dante, Infierno XIII (el texto entrecomillado no es del autor de la obra, sino
de un comentarista anénimo del siglo X1v).
2. Agustin de Hipona, De Civitate Dei, 1, 20.
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religiosa. La definitiva incorporacién de tal prohibicién-castigo al dere-
cho canénico, confirmada por el Decretum Gratiani a mediados del si-
glo X113, fue plenamente legitimada por la doctrina del mds autorizado
de los te6logos medievales: Tomds de Aquino (1225-1274). «Seipsum
occidere —se lee en su Summa theologiae— est omnino illicitum»*: pe-
cado mortal y crimen gravisimo ante Dios, los hombres y la ley natural.

De los canones de la Iglesia y de las influyentes maximas de sus doc-
tores, la calificacién del suicidio como delito pasé a los ordenamientos
juridicos de la Res Publica Christiana y fue después recibida por la le-
gislacion penal de los estados modernos. La Ordonnance criminelle de
Luis XIV, promulgada en 1670, dedicaba un titulo (el XXII) a la «<manie-
re de faire le procés au cadavre». En el elenco taxativo de los supuestos
enjuiciables segiin este especial procedimiento, figuraba también el «ho-
micide de soi-méme» (art. 1). Propricidium lo llamaban los criminalistas
de la época: su castigo consistia en una suerte de vilipendio legal de los
restos del condenado. En pleno siglo xviil, un famoso magistrado francés
ofrecia de él la siguiente descripcion: «Los caddveres de los homicidas de
si mismos sean arrastrados sobre un cafizo, con el rostro vuelto hacia la
tierra; después sean colgados por los pies y privados de sepultura [...] A
esta pena, se afiadira la confiscacion de sus bienes»’.

En Del espiritu de las leyes, Montesquieu no dedica una palabra a es-
tos macabros rituales punitivos®. Algunos lustros antes, en cambio, habia
encomendado a Usbek, protagonista de las Cartas persas, la expresion
de un claro juicio de reprobacién: «Las leyes en Europa son terribles
contra los que se dan la muerte a sf mismos: les quitan, por decirlo asf,
por segunda vez la vida, los arrastran con ignominia por las calles, los
declaran infames y los confiscan los bienes. Paréceme [...] que son con-
trarias a la justicia las tales leyes. ¢{Cuando vivo abrumado de dolor, de
miseria y de afrentas, por qué me quieren estorbar que dé fin a mis pesa-
res y privarme con inhumanidad de un remedio que tengo en mi mano?

»{Por qué quieren que me afane yo en beneficio de una sociedad
que me resuelvo a abandonar y que cumpla condiciones de un conve-

3. Decretum Gratiani, c. 23 q. 5 cc. 9-12 (donde se acoge el canon XVI del Conci-
lium Bracarense de 563).

4. Tomas de Aquino, Summa theologiae, 1I-11, q. 64, a. 5.

5. D.Jousse, Traité de la justice criminelle de France, chez Debure, Paris, 1771, par-
te IV, titulo LI, p. 131.

6. Aunque trate del suicidio en el capitulo 12 del libro XIV y en los capitulos 9 y 16
del libro XIX.
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nio que no he pactado? La sociedad se funda en la utilidad reciproca;
pero cuando se me hace gravosa, {quién me quita que renuncie a ella?
La vida se me ha concedido como un beneficio, luego la puedo restituir
cuando deja de serlo; que cesando la causa también debe cesar el efecto»
(CP Lxxv1, 113).

Un répido torbellino de preguntas retéricas absorbe los puntos de
apoyo del discurso prohibicionista: «éQuiere el principe que sea yo su
vasallo cuando no saco utilidad ninguna de mi sumisién? ¢Pueden exigir
mis conciudadanos la inicua permuta de la utilidad suya con mi deses-
peracién propia? A diferencia de todos los bienhechores, éme quiere
condenar Dios a que admita gracias que me apenen? Tengo obligacion
de cumplir con las leyes mientras vivo bajo las leyes; pero cuando ya no
vivo, écémo me pueden obligar?» (ibid., 113-114).

El blanco polémico del incisivo alegato es el arsenal argumentativo
forjado en las paginas platénicas del Fedén’, en las tesis aristotélicas de
la Etica nicomdquea®, en las sentencias marméreas del Doctor Angeli-
cus®. Valorizando las razones del individuo —frente a las pretensiones
de la soberania, la sociedad y la religion—, Montesquieu no solo deplora
el espectdculo de la «<segunda muerte» del suicida dispuesto por la jus-
ticia penal, sino que deslegitima radicalmente la prohibicién misma de
un acto que él no reputa lesivo del orden ético-politico: un acto que, en
oposicion al derecho positivo, es reivindicado en clave laica para el es-
pacio de la libertad subjetival®.

Extraer el suicidio del ndmero de los delitos: en esta direccién em-
pujard, hasta las visperas de la Revolucidn francesa, el movimiento de las
Luces para la reforma del derecho penal. En la obra que representa la mas
completa expresion de este movimiento, es decir, en Ciencia de la legis-
lacién, de Filangieri, las penas asociadas al homicidio de uno mismo son
tachadas de «indtile[s] e injusta[s]»'". Indtiles, porque exhibir «el cadaver»
de un desgraciado sobre «un infame patibulo» no produce ningtin efec-
to disuasorio. Injustas, porque confiscar los bienes del suicida significa

7. DPlatén, Fedén, 61e-62c.
8. Aristoteles, Etica nicomdquea, V, 1138a, 5-15.
9. Tomis de Aquino, Summa theologiae, 1I-11, q. 64, a. 5.

10. Cf. J.-M. Goulemot, «Montesquieu: du suicide légitime a I"apologie du suicide
héroique», en J. Ehrard y A. Soboul (eds.), Gilbert Romme (1750-1795) et son temps, PUF,
Paris, 1996, pp. 307-318.

11. G. Filangieri, Ciencia de la legislacién, cit., lib. 111, segunda parte, cap. LV, t. IV,
p. 341.
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castigar «a su posteridad»'2. Sobre el fin de la prevencion general y sobre
el principio de la personalidad de la pena se apoya también la argumen-
tacion pro abolitione criminis de Beccaria. Este subraya que los castigos
previstos para quien se quita la vida caen «sobre inocentes» (es el caso
de la confiscacién) o «sobre un cuerpo frio e insensible» (es el caso de
las vejaciones infligidas al caddver): si estas no «producird[n] impresién
alguna en los vivos, como no lo harfa azotar a una estatua, aquella es in-
justa y tirdnica, porque la libertad politica de los hombres supone nece-
sariamente que las penas sean meramente personales»'3.

Ni la mascara exdética de Usbek ni el velo efimero del anonimato exten-
dido sobre las Cartas bastaron para proteger a Montesquieu de los dardos
de los defensores de la fe. Después del éxito de Del espiritu de las leyes y
las vivas censuras de parte catélica, el abate Jean-Baptiste Gaultier (1685-
1755) decidié dirigir el punto de mira hacia el roman philosophique, con
el proposito de desvelar la «trampa»'* literaria urdida por Montesquieu
y salvar a los desprevenidos lectores del «veneno»'S contenido en la obra.
Detras del «persa» —advertia— se escondia un «francés muy conocido»,
cuyos floridos razonamientos chorreaban «impiedad»'¢. No sorprende
que entre las paginas incriminadas estuviera también la carta sobre el sui-
cidio. A los agudos interrogantes de Usbek, el apologista oponia las certe-
zas de la doctrina religiosa: «Dar la muerte a si mismos no es poner fin a
las propias penas, sino procurarselas eternas. Nuestra vida no es nuestra;
pertenece a Dios, y Dios nos prohibe quitarnos la vida. No matéis: he aqui
la ley. Esta no admite derogaciones con respecto al suicidio. [...] Cuando
Dios nos puso en el mundo ¢acaso se comprometié a hacernos felices?
Después del pecado original, la tierra es para nosotros un lugar de exilio.
Estamos condenados a comer nuestro pan con el sudor de nuestra frente.
Es cierto que nuestras ldgrimas se transformarin en alegria en otra vida,
si hubieran corrido, aqui abajo, en el dolor de haber ofendido a Dios;
pero mientras estemos en la tierra, deberemos someternos con obedien-
cia a todas las penas inherentes a nuestra condicion. Arrogarse el poder
de hacerlas terminar significa usurpar a Dios de algo que le pertenece»!”.

12. Ibid., p. 339.

13. C. Beccaria, De los delitos, § XXXII, p. 231. El principio de la personalidad de
la pena es afirmado también por Montesquieu (VI, XX, 112).

14.  ]J.-B. Gaultier, Les Lettres persannes [sic) convaincues d’impiété, s. e.,s. 1., 1751, p. 1.

15. Ibid.

16. Ibid., p. 1.

17. Ibid., pp. 94-96.
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Montesquieu estaba acostumbrado a este género de reacciones: cada
vez que habia tratado del suicidio —como sociélogo del derecho en Del
espiritu de las leyes, como fil6sofo de la historia en Considérations sur les
Romans— se habia visto en la necesidad de esquivar los golpes de la criti-
ca catOlica. Lo habia hecho siempre con mucha habilidad, suavizando las
aristas y atenuando los roces, mediante blandas concesiones!®. Tras la apa-
ricién del libelo del jansenista Gaultier, retomé su obra maestra juvenil,
con vistas a una nueva edicién'®. En un primer momento, pensé rehacer
la carta sobre el suicidio, afadiendo un parrafo final en el que Usbek se
retractaba de sus audaces conclusiones?’. Posteriormente, decidi6 dejar
el texto en su versién original y dedicar una nueva carta, firmada por
Ibben, a la apologia de la prohibicién religiosa y juridica del suicidio?!.

En un ensayo muy documentado, Luigi Delia ha mostrado que el
juicio de Montesquieu sobre la legitimidad de tal prohibicién es mas
problemadtico y menos univoco de lo que las Cartas inducen a pensar??.
Segtin la autorizada interpretaciéon de Domenico Felice, en los afios su-
cesivos a la primera edicion de las Cartas, la adhesion «al cristianismo
y al estoicismo de Marco Aurelio»?? condujo a Montesquieu a cambiar
de opinién con respecto al suicidio. Sea lo que fuere, queda el hecho de
que, en el movimiento cultural que condujo a la despenalizacion de este
peccatum mortale**, sigui6 resonando la voz de Usbek: «¢Perturbo acaso
el orden de la Providencia cuando mudo las modificaciones de la mate-

18. Cf. J.-M. Goulemot, <Montesquieu...», cit., pp. 169, 171.

19. Cf. C. Volpilhac-Auger, «Histoire du texte et principes d’édition», en Montes-
quieu, Lettres persanes, ed. de P. Verniére, actualizada por C. Volpilhac-Auger, Librairie
Générale Francaise, Paris, 2005, pp. 523-532.

20. Cf. J.-P. Schneider, «Les Lettres persanes, trente ans aprés», en Montesquieu,
ceuvre ouverte?, ed. de C. Larreére, Liguori/Voltaire Foundation, Nipoles/Oxford, 20035,
pp. 31-49 (en espec., pp. 37-39); E. Mass, J.-P. Schneider y C. Volpilhac-Auger (eds.),
«Les Cahiers de corrections des Lettres persanes»: Revue Montesquieu 6 (2002), p. 1655y
Montesquieu, Lettere persiane, en Tutte le opere, ed. de D. Felice (ed. bilingiie), Bompia-
ni, Mildn, 2014, p. 214, n. 1.

21. «Sinuestro ser consta de dos seres, y si la necesidad de conservar esta unién in-
dica la sumisién a las 6rdenes del Creador, razén ha habido para prescribirla como ley re-
ligiosa; y si es un buen fiador de las acciones humanas esta misma necesidad de conservar
la unién, también la ha debido hacer ley civil» (CP LxxvI, 115). Nétese el uso del perio-
do hipotético y el caricter escasamente persuasivo de las dos prétasis. Cf. (Euvres com-
pletes de Montesquieu, ed. de C. Volpilhac-Auger, Voltaire Foundation, Oxford, 2008, t.
I, pp. 571-573.

22. L. Delia, «Le probléme du suicide chez Montesquieu», en Montesquieu.it 7 (2015),
pp. 1-15.

23. Lettere persiane, cit., p. 430, n. 1.

24. Tomads de Aquino, Summa theologiae, 11-11, q. 64, a. 5.
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ria [...]? Sin duda que no, pues me cifio a usar de la facultad que me fue
dada y en este sentido soy arbitro de perturbar a mi antojo la natura-
leza entera sin que pueda decir nadie que me opongo a la Providencia.

»Cuando se haya separado mi alma de mi cuerpo, ¢habrd menos or-
den o menos armonia en el universo? [...]

»{Convertido mi cuerpo en una espiga de trigo, en un gusano, en una
yerba, serd entonces obra menos digna de la naturaleza [...]?

»Semejantes ideas, mi querido Ibben, no tienen otro principio que
nuestra loca vanidad» (CP Lxxv1, 114).
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6
GARANTISMO VERSUS DESPOTISMO

En Del espiritu de las leyes, Montesquieu desarrollé una compleja y articu-
lada teorfa de las formas de gobierno, que fue a convertirse en un punto de
referencia central y constante en el debate filoséfico de la Ilustracién. Su
analisis de los rasgos diferenciales de monarquia, repiblica y despotismo,
su distincién axioldgica entre gobiernos moderados y gobiernos despéti-
cos, fueron glosadas, enmendadas, integradas, explotadas, replicadas o re-
chazadas por casi todos los que discutieron de politica en la segunda mitad
del siglo xviiL. En el conjunto, las discrepancias superaron a las adhesiones.
En particular, el tambor de la critica insistié sobre uno de los aspectos mas
inusuales de la doctrina de Montesquieu: la representacién del despotis-
mo como forma tipica de gobierno. Emblematica de la difusa desaproba-
cién de los comentaristas es la reacciéon de Voltaire: «El despotismo no es
mas que el abuso de la monarquia: la corrupcién de un buen gobierno»?.

La clasificacion tipoldgica de Montesquieu, resultante de la combina-
cién del criterio de la titularidad del poder soberano (conforme al cual la
republica es distinta de la monarquia) y el criterio de las modalidades de
su ejercicio (segin el que la monarquia es distinta del despotismo), rom-
pe con una larga tradicién doctrinal —que se remonta a Aristételes y que
en la Edad Moderna fue retomada por Maquiavelo y Bodino— para la
que el gobierno despdtico es una variante especifica del gobierno regio?.
Elevado de subespecie de régimen politico a tipo primario, el despotis-
mo es definido por Montesquieu en atencién a su naturaleza, es decir, a

1. Cf. Voltaire, «A.B.C.» [1768], en Scritti politici, ed. de R. Fubini, Utet, Turin, 1964,
«Primera conversacion», p. 851.

2. Cf. N. Bobbio, La teoria delle forme di governo nella storia del pensiero politico,
Giappichelli, Turin, 1976, pp. 151-160.
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la estructura potestativa que lo caracteriza, y a su principio, esto es, la
peculiar pasién humana que hace posible su existencia y su actividad. Si
el principio de la monarquia se cifra en el honor y el de la reptblica en la
virtud, el del despotismo se identifica en el miedo®: el miedo de los sib-
ditos al déspota, que —por la naturaleza del gobierno— manda mono-
craticamente «sin ley y sin norma», tirando de todo «segtn su voluntad
y su capricho» (cf. I, 1, 55).

A partir de estos caracteres fundamentales, Montesquieu describe
analiticamente los rasgos del gobierno despético, tomando en conside-
racién aspectos relativos a una pluralidad de dimensiones sociales y po-
liticas: desde la religion a la educacién, desde el comercio a la condicién
de las mujeres, desde el régimen de los tributos a la justicia penal®. En el
conjunto de esta innovadora y detallada caracterizacién, encontramos la
recuperacién de dos motivos tipicos de la concepcién tradicional rela-
tivos a la calificacion del poder despético y a su referente empirico. En
cuanto al primer aspecto, en Del espiritu de las leyes se acoge y reelabo-
ra la concepcién de origen aristotélico de la relacién de dominio (politi-
co) déspota-sibditos segiin el esquema de la relacién de dominio (pri-
vado) patrén-siervos. Por lo que hace al segundo, Montesquieu recibe
y consolida la concepcién del despotismo como régimen tipico de los
pueblos orientales, considerados naturalmente serviles. Pero el recono-
cimiento del cardcter natural y necesitado del gobierno despético, liga-
do a factores climaticos, geograficos y antropolégicos, no se resuelve en
su justificacién ético-politica. Paralelo al nivel del discurso descriptivo,
se desarrolla el discurso valorativo orientado al criterio de la libertad,
sobre cuya base la forma despética de gobierno se juzga abominable y
representada como el antiparadigma del (buen) gobierno moderado’.

Serfa, sin embargo, un error pensar que para Montesquieu el des-
potismo sea solo el destino inevitable de los pueblos orientales y que no
pueda manifestarse con otros rostros, mas alld de los confines del conti-
nente asiatico®. En realidad, tras su insistente reflexién sobre las técnicas

3. Cf.T. Casadei, «La repubblica», en D. Felice (ed.), Leggere Lo Spirito delle leggi
di Montesquieu, Mimesis, Mildn, 2010, 2 vols., I, pp. 19-66; M. Goldoni, «L.a monarchia»,
ibid., pp. 67-124; D. Felice, «Il dispotismo», ibid., pp. 125-198.

4. En la extensa literatura sobre el tema, destaca D. Felice, Oppressione e liberta.
Filosofia e anatomia del dispotismo nel pensiero di Montesquieu, Ets, Pisa, 2000.

5. «No podemos hablar de estos gobiernos monstruosos sin estremecernos», declara
Montesquieu, discutiendo «del principio del gobierno despético» (I, 1X, 67-68).

6. «El despotismo —ha escrito Pietro Costa, trazando un mapa muy fiable de Es-
prit des lois— es una concreta posibilidad degenerativa de cada forma politica» (P. Costa,
Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, Laterza, Roma/Bari, 1999, 4 vols., p. 383).
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institucionales de limitacién del poder politico, se advierten ficilmente
los signos de la preocupacién por las derivas despéticas del gobierno del
que es stbdito. En su andlisis de los defectos de la legislacion penal, estos
signos son particularmente evidentes. En efecto, inmediatamente después
de haber contestado la criminalizacion del disenso religioso, Montesquieu
afronta el problema de la represién penal del disenso politico, discutiendo
los rasgos formales y sustanciales del crimen laesae maiestatis humanae’.

Dentro del perimetro de esta figura juridica, el derecho penal del
Antiguo Régimen colocaba una vasta serie de comportamientos prohi-
bidos®. En Francia, por ejemplo, se clasificaban como crimenes de lesa
majestad todas las ofensas a la persona del rey, de sus familiares mas
préximos y de sus principales ministros; todas las ofensas a la autoridad
del soberano en la administracién de justicia y de las finanzas; todas las
ofensas al honor y a la dignidad de la corona’. Basta un elenco desorde-
nado e incompleto de tipos penales para dar una idea de la ductilidad de
este instrumento de disciplina penal: lesa majestad eran la fabricacién
de monedas falsas, la concusion, la apropiacién de fondos publicos; lesa
majestad eran la fuga de la cércel y la infraccién del destierro; lesa ma-
jestad eran también los escritos y las palabras dirigidas a comprometer
la autoridad de la monarquia.

El discurso de Montesquieu sobre el crimen laesae maiestatis huma-
nae se desarrolla, en el libro XII, a lo largo de varios capitulos, en los
que la ejemplificacién y lo anecdético rompen continuamente el hilo
argumental, oscurecen su objetivo polémico y debilitan su alcance nor-
mativo. Es probable que también esta construccién retdrica se interpre-
te como una opcién cautelosa: criticar abiertamente la politica criminal
del soberano puede ser peligroso alli donde el soberano se sirve de la
amenaza penal para desincentivar la critica de su politica!®. Todo esto

7. Cf. el bello ensayo de C. Spector, «Souveraineté et raison d’Etat. Du crime de
lése-majesté dans L’Esprit des lois», en L. Delia y G. Radica (eds.), Penser la peine a I’dge
des Lumiéres, cit., pp. 55-72.

8. Es fundamental la monografia de M. Sbriccoli, Crimen laesae maiestatis. 1l pro-
blema del reato politico alle soglie della scienza penalistica moderna, Giuffre, Milan, 1974.

9. Cf.]. Chiffoleau, Le crime de lése-majesté. La politique et 'extraordinaire, en Y.-
M. Bercé (ed.), Les procés politiques (xive-xvie siécles), Ecole francaise de Rome, Roma, 2007,
pp. 577-662.

10. Adn parece mas prudente Beccaria, que, al igual que Montesquieu, reprueba la
inflacién de la categoria de la lesa majestad, pero, a diferencia de Montesquieu, coloca en
el vértice de la escala de gravedad de los delitos las acciones dirigidas contra la soberania:
«Ciertos delitos destruyen inmediatamente la sociedad o a quien la representa; algunos le-
sionan la seguridad privada de un ciudadano en su vida, en los bienes o en el honor; otros
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no debe impedir que se capte el significado y el relieve de las tesis de
Montesquieu, que, frente al uso despético del derecho penal, establece
dos fundamentales principios del garantismo.

El primero lo encontramos enunciado en el capitulo VII (con el que
se abre el examen de la problematica de los delitos politicos): «Basta con
que el delito de lesa majestad sea impreciso para que el gobierno degenere
en el despotismo» (XII, vii, 177). Con esta sentencia tan lapidaria como
elocuente, Montesquieu afirma el principio de taxatividad de la ley pe-
nal como imprescindible garantia de libertad. Lo afirma como principio
metalegislativo, que prescribe al soberano el uso de términos dotados
de extension determinada en la formulacién legal de los tipos delictivos.
Si el lenguaje del derecho penal no esté caracterizado por la univocidad
semantica, los individuos no son libres, porque, al no conocer la latitud
de las prohibiciones, no saben cudles son las acciones que pueden rea-
lizar sin temor a ser castigados. La bondad de las leyes penales —de la
que depende la seguridad de la libertad— estd por eso determinada por
la observancia de esta norma sobre la terminologia de las normas. No es
casual que precisamente en el libro dedicado a la «<manera de componer
las leyes», Montesquieu —luego de haber recomendado sencillez y con-
cisién en la formulacién de los enunciados normativos— reafirme con
nitidez el principio de taxatividad: «Es esencial que las palabras de las le-
yes susciten las mismas ideas en todos los hombres. El cardenal Richelieu
convenia en que se podia acusar a un ministro ante el rey, pero disponia
que se castigase al acusador si las cosas que probaba no eran de consi-
deracion, lo cual debia impedir a todo el mundo decir cualquier verdad
contra él, ya que una cosa de consideracion es totalmente relativa, y lo
que es de consideracién para unos, no lo es para otros» (XXI, xv1, 443).

En la legislacion penal, por tanto, no hay que recurrir a «<expresiones
vagas» (ibid., 444). La indeterminacién seméntica de las figuras de deli-
to se traduce en acusaciones imprevisibles y en juicios arbitrarios: «Las
leyes de China disponen que cualquiera que falte al respeto al empera-
dor debe ser castigado con la muerte. Pero como no definen qué es la

son acciones contrarias a lo que cada uno estd legalmente obligado a hacer, o no hacer, en
vista del bien publico. Los primeros, que son los delitos mas graves, por ser los més dafiosos,
son los que se llaman de lesa majestad. Solo la tirania y la ignorancia, que confunden los vo-
cablos y las ideas mas claras, pueden dar este nombre, y en consecuencia la maxima pena, a
los delitos de naturaleza diferente, y hacer asf a los hombres, como en otras mil ocasiones,
victimas de una palabra» (C. Beccaria, De los delitos, § VIIL, p. 137). El significado politico de
la postura de Montesquieu, que une a la critica del abuso de la lesa majestad la calificacién
de las ofensas contra la seguridad de los ciudadanos como delitos de maxima gravedad, es bien
evidenciado por B. Binoche, Introduction a De I'Esprit des lois de Montesquieu, cit., p. 316.
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falta de respeto, cualquier cosa puede ser pretexto para quitar la vida a
quienquiera y para exterminar a una familia determinada» (XIL, vi, 177).

La tranquilidad de 4nimo de los ciudadanos, su opinién de estar a
cubierto de ilegitimos impedimentos, de infundadas persecuciones, de
constricciones indebidas, al ser un producto del orden juridico, depen-
den también de la palabra del legislador.

El segundo principio garantista afirmado por Montesquieu en su
denuncia del excedente represivo de los crimina laesae maiestatis es el de
la materialidad de la accién: «Las leyes —escribe— solo se encargan de cas-
tigar las acciones exteriores» (XII, X1, 179). Estas palabras, situadas al final
del breve capitulo «De los pensamientos», podrian sonar como la mera
traduccién de la maxima de Ulpiano, segiin la cual cogitationis poenam
nemo patitur''. Sin embargo, mientras esta tltima solo quiere decir que
la intencién de cometer un delito no es sancionable en el plano juridico,
el principio enunciado por Montesquieu asume un significado politica-
mente mas intenso, porque sirve para fundar la excepcién de ilegitimi-
dad de los delitos de opinidon en el terreno de la justicia: «Las palabras
no forman cuerpo de delito, no van més alld de la idea. La mayoria de
las veces no tienen significacion por si mismas, sino por el tono en que se
dicen. Suele suceder que al decir las mismas palabras no se las dé el mis-
mo sentido, pues dicho sentido depende de la relacién que guardan con
otras cosas. A veces el silencio es mis expresivo que todos los discursos.
No hay nada tan equivoco como todo esto: ¢cémo hacer, pues, de ello un
delito de lesa majestad? Dondequiera que exista esta ley, no solo no ha-
brd libertad, sino ni siquiera su sombra» (X1, X11, 179 [cursiva afiadida]).

Iluminado por la energia de este fulmineo ataque al rostro despético
de la monarquia absoluta, el principio de materialidad de la accién se per-
fila en todo su valor normativo. Al igual que el principio de taxatividad,
restringe el arbitrio potestativo del legislador, vetindole criminalizar las
ideas y las palabras: privindolo de la autoridad de disciplinar la identi-
dad ética e intelectual de las personas, a través del dispositivo penal. Sin
exterioridad de la accién, proclama Montesquieu, no hay delito: la esfera
de las prohibiciones justificables resultaba fuertemente redimensionada y
la frontera de la libertad individual ganaba todo el territorio de la con-
ciencia y de la vida espiritual.

El connubio liberal entre los principios de taxatividad de las leyes
y materialidad de las acciones —en torno al cual giran las considera-

11.  Digesto, XLVIII, 19, 18.
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ciones de nuestro autor sobre los crimenes de lesa majestad— se am-
plia, reforzandose, en el libro XIX de Del espiritu de las leyes, donde
se afirma un tercer principio meta-legislativo, destinado a fructificar en
la elaboracién intelectual del garantismo de las Luces: «La ley no es un
puro acto de poder; las cosas indiferentes por su naturaleza no son de
su incumbencia» (XIX, X1v, 253). Es una limpida asercién del principio
de necesidad de la ley penal, anclado en los postulados del iusnaturalis-
mo y contrapuesto a las pretensiones del voluntarismo juridico. Segin
Montesquieu, el legislador no puede decidir de manera arbitraria qué
cosas prohibir penalmente. Lo que es indiferente por naturaleza no debe
ser estigmatizado y sancionado por la autoridad. Calificando como deli-
tos comportamientos que no consisten en maleficia, las leyes penales se
degradan en coartaciones despéticas que comprimen ilegitimamente la
libertad de los individuos.

Recuperada y desarrollada por Beccaria, la tesis segtin la cual «toda
pena que no se derive de la absoluta necesidad es tiranica»'?, asumira en
De los delitos y de las penas un doble valor normativo. Con referencia a
la entidad de los castigos valoriza el principio utilitarista de la pena mi-
nima necesaria, conforme al cual el vigor aflictivo de una determinada
sancién no debe exceder del nivel suficiente para producir el efecto de
disuadir el tipo de conducta criminal para el que estd prevista (si basta
el especticulo de los condenados a cadena perpetua para intimidar a los
potenciales criminales, la pena de muerte no es justificable)'3. Con refe-
rencia a la legitimidad de las figuras de delito, la tesis a examen se inte-
gra con el principio de lesividad, que en la éptica beccariana vincula al
legislador a prohibir exclusivamente los comportamientos dafiosos para
la convivencia social: una accién carente de efectos lesivos para la colec-
tividad o para los particulares, escribe Beccaria, «no puede ser llamada
delito, o castigada como tal»'%,

En Del espiritu de las leyes, el principio de necesidad de la ley penal
se suelda con el principio de materialidad, que a su vez corrobora el prin-
cipio de taxatividad. En su sinérgica conexidn, estos principios definen
los limites de la potestad del soberano, en garantia de las inmunidades-
facultades del sujeto. Montesquieu los utiliza en su polémica antiabso-
lutista para deslegitimar las prohibiciones exorbitantes. Al mismo tiem-
po, combate también en otro frente: el de la batalla contra estas tltimas.

12.  C. Beccaria, De los delitos, § 11, p. 113.

13. «Para que una pena sea justa no debe alcanzar mas que los grados de intensidad
que basten para apartar a los hombres de los delitos» (ibid., § XXVIII, p. 207).

14. Ibid., § VI, p. 131.
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Ademas de como adversario del orden religioso asegurado por la fuerza
del poder politico, el criminalista Muyart de Vouglans denunciaba a Mon-
tesquieu como «inventor» del «sistema de la moderacién de las penas»'.
Con tal expresién se referfa a la doctrina penalista que, negando el nexo
entre el vigor disuasorio de las penas y su dureza, propugnaba la mitiga-
cién del sistema sancionador. A la confutacién de esta doctrina, acogida
y desarrollada en los proyectos reformadores de los ilustrados, estaba
dedicada expresamente la Lettre de Muyart sobre Esprit des lois?. Con
su cerrada defensa de la legislacién criminal vigente —orientada hacia
objetivos de prevencion general, perseguidos mediante el instrumento
de la severidad penal—, aquella constituye un documento ejemplar de la
ideologia conservadora dominante entre los juristas del Antiguo Régimen.

Los sedicentes philosophes, segiin Muyart, carecian de cualquier titu-
lo para discutir de derecho. Estaban atin menos autorizados para erigir-
se en «censores de las leyes»?. Eran escritores carentes de competencia
juridica que construfan quiméricos disefios de reforma sin percatarse
de la distancia existente entre la «filosofia» y la «legislacién». Objeto de
la primera es el hombre tal como deberia ser. Objeto de la segunda es el
hombre como efectivamente es. Dada esta «esencial diferencia», los pro-
blemas del ius conditum y del ius condendum no podian ser afrontados
por «simples filésofos»*. Debian ser los magistrados, competentes por

1. P.-F. Muyart de Vouglans, Lettre, p. 78 (cursiva del original).

2. M. Porret propone una aguda lectura de esta obrita polémica en «Les ‘lois doivent
tendre 2 la rigueur plutot qu’a 'indulgence’. Muyart de Vouglans versus Montesquieu»:
Revue Montesquien 1 (1997), pp. 65-76.

3. P.-F. Muyart de Vouglans, Lettre, p. 77 (cursiva del original).

4. Ibid.
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su ciencia y experiencia, quienes se ocupasen de ellos. Asi habia sido
siempre. Asi lo ensefiaban, conjuntamente, los exempla de los antiguos
y de los modernos.

Maitre a penser de los philosophes, a los ojos de Muyart, Montesquieu
era culpable de haber dado apoyo con su autoridad de magistrado a una
doctrina de la pena del todo alejada de la realidad e intrinsecamente
antitética del fin del mantenimiento de la seguridad del ordenamiento pu-
nitivo. Una doctrina falsa en las premisas tedricas y peligrosa en los resulta-
dos practicos, dirigida a legitimar «una revolucién en la jurisprudencia»’.
Todavia mas que contra los aspectos normativos de esta filosofia despre-
ciable, la polémica de Muyart se dirigia a golpear la reputacion de su
influyente promotor. Pintaba a Montesquieu como un renegado, indig-
no de su rango y de su fama. Presidente de tribunal, habia denigrado el
derecho positivo; sibdito de la monarquia, habia tejido las loas del go-
bierno republicano; catdlico profeso, habia defendido a los enemigos de
la fe. La valoracién de sus opiniones juridicas no podia prescindir de la
consideracién de estas sus «cualidades personales»®.

Remitiendo a los «tedlogos» y a los «politicos» el juicio sobre las
«desviaciones»” de Montesquieu de la ortodoxia religiosa y de la lealtad
a la monarquia, Muyart aguzaba su critica sobre la doctrina del derecho
penal blando. Desde su punto de vista, esta comportaba la total desna-
turalizacién de la legislacién criminal. En efecto, privada del necesario
rigor, esta tltima no habria podido conseguir su principal objetivo: apar-
tar a los criminales potenciales de la delincuencia. Disminuir la dureza
de las penas significaba alentar a la violacién de las leyes. Para mantener
el orden, el poder debia infundir temor. Cuanto més se exasperaban los
castigos, més s6lida era la autoridad de las leyes. La «experiencia de todos
los siglos» lo certificaba: solo «la fuerza de las saludables impresiones que
puede ejercer sobre los espiritus el especticulo de un castigo ejemplar»,
solo el «horror» suscitado por los «suplicios», solo los «remedios mas
violentos» son capaces de «detener el progreso de ese mal contagioso»
que es el crimen®.

Muyart ratificaba asi los tradicionales argumentos con los que la
doctrina criminalista, en el curso de la Edad Moderna, habia sostenido
y estimulado siempre la politica de represién penal puesta en acto por
los detentadores de la soberania. Una politica que habia producido siste-

Ibid., p. 78.
Ibid.

Ibid., p. 81.
Ibid., p. 84.

o ] N \»n
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mas punitivos feroces, en los que la medida del castigo, mas que depen-
der de la entidad del dafio ocasionado por el delito, estaba inspirada en
el criterio de la disuasion terrorista, con el resultado de que la pena de
muerte aparecia conminada para una vastisima serie de acciones crimi-
nales y que delitos de diversa gravedad estaban castigados con idéntica
severidad. Quien, como Muyart, participaba plenamente de las convic-
ciones ideoldgicas subyacentes a semejante ordenamiento represivo, solo
podia abominar de la filosofia penal de Montesquieu, desde el momento
en que precisamente con esta habia comenzado la batalla ilustrada por
la humanizacién del sistema penal. Detras de la inaudita instancia de
«benignidad de las penas»® suscitada por Beccaria estaba la leccién del
malvado maestro de Burdeos.

La primera etapa de la reflexion critica de Montersquieu sobre la
cuesti6n de la ferocidad punitiva son las Cartas persas: obra iconoclasta
que no por casualidad marcé la «conversién a la filosofia»'? del joven
Beccaria y contribuyé a delinear el horizonte ideoldgico de su «milagro-
so librito»!!, A través del personaje de Usbek, Montesquieu ensefi6 a sus
lectores que «un gobierno condescendiente [...] es mds conforme a la ra-
z6n»; que «la severidad es una herramienta que le es extrafia»; que «los
castigos mds o menos crueles no consiguen que las leyes sean mas acata-
das»; que «en los paises en que los castigos son moderados se les teme
tanto como en aquellos otros donde son tirdnicos y crueles»; que no «se
comet[e]n menos delitos» alli donde es més extrema «la magnitud del
castigo»; que «la autoridad despética» genera violencia; que los stib-
ditos de un gobierno que aterroriza con la amenaza penal no estin «mads
sometidos a las leyes», porque «la misma desesperacion de la impunidad
confirma el desorden y lo aumenta»!2.

Contrarias a la razon, indtiles e incluso contraproducentes: asi repre-
senta Montesquieu las penas crueles, subvirtiendo las inveteradas certe-
zas de la cultura juridica del Antiguo Régimen. El ulterior desarrollo de
este importante motivo polémico se encuentra en el libro VI de Del es-

9. C. Beccaria, De los delitos, § XXVII, p. 201.

10. «Carta de Beccaria a André Morellet», en apéndice a C. Beccaria, Dei delitti e
delle pene, ed. de F. Venturi, Einaudi, Turin, 1964, p. 364.

11.  Asf calific6 Piero Calamandrei Dei delitti e delle pene en un discurso pronuncia-
do en la Cdmara de los diputados, en la sesién del 27 de octubre de 1948.

12.  CP LxxX, 173-174. [En este caso la cita es de Cartas persas, trad. de M. R. Mu-
floz, prélogo de L. Carandell, Fama, Barcelona, 1965, debido a que en la edicién utilizada
hasta ahora falta una parte del texto de esta carta].
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piritu de las leyes: «La experiencia nos pone de relieve que, en los paises
donde las penas son leves, estas impresionan el espiritu del ciudadano,
del mismo modo que las graves en otros lugares.

»Un gobierno violento quiere corregir al momento cualquier incon-
veniente que se advierta en el estado; y en lugar de aplicar las antiguas
leyes, establece una pena cruel que detiene el mal en un instante. Pero
asi se gasta el resorte del gobierno: la imaginacion se acostumbra a dicha
pena, como se habia acostumbrado a la menor, y, al disminuir el temor
de esta, se debe forzosamente establecer la otra en todos los casos. Los
robos en los grandes caminos eran corrientes en algunos estados. Para
acabar con ellos se invent6 el suplicio de la rueda, que los suspendi6 por
algin tiempo. Pero luego se siguié robando en los caminos como antes»
(VI x11, 105-106).

La tradicional justificacién utilitarista de la ferocidad penal resulta
asi desmentida sobre la base de la observacion empirica: el efecto de la
exasperacion de las penas es efimero; el terrorismo punitivo no produ-
ce la disminucion de los delitos. De este dato de realidad Montesquieu
ofrece una explicacién psicolégica, que llama en causa a la relacion entre
costumbre y temor. Beccaria la resume asi: «A medida que los suplicios se
hacen mis crueles, los 4nimos humanos, que como los fluidos se ponen
siempre al nivel de los objetos que los circundan, se endurecen»'3. De
este «endurecimiento», seglin Montesquieu, se sigue no solo la atenua-
cién de la eficacia disuasoria de las penas, sino también otras consecuen-
cias nocivas. Ante todo, «la dureza del legislador» habitda a los subditos
al «despotismo» (VI, x11, 106). En segundo lugar, «los 4nimos se corrom-
pen» (ibid.) con las «lecciones de crueldad» suministradas por la autori-
dad politica, y se hace cruel la sociedad'®. En tercer lugar, «la atrocidad
de las leyes» se convierte en un obsticulo para su «ejecucion»: «Cuando la
pena es desmesurada —hace notar Montesquieu— se prefiere a menudo
la impunidad» (VI, xi11, 108). Pero siendo la impunidad un incentivo a la
delincuencia, la ferocidad penal se revela, en Gltima instancia, contraria
a su propio fin: la prevencién general de los delitos.

Vicio, corrupcién, mal, esclavitud, tirania: son los conceptos asocia-
dos, en Del espiritu de las leyes, a la severidad de las penas (VI, passim).
La buena politica del derecho penal —como la buena politica en gene-

13.  C. Beccaria, De los delitos, § XXVII, p. 201.

14. «Los paises y los tiempos de los suplicios mas atroces —confirma Beccaria— fue-
ron siempre los de las acciones mds sanguinarias e inhumanas, pues el mismo espiritu de
ferocidad que guiaba la mano del legislador, regfa la del parricida y del sicario» (C. Bec-
caria, De los delitos, § XXVII, p. 201).
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ral— debe en cambio atenerse al «espiritu de moderacién»' y seguir el
canon regulativo de la naturaleza: «No hay que llevar a los hombres por
caminos extremos, sino que se deben escoger con cuidado los medios
que nos da la naturaleza para conducirlos» (VI, x11, 106), escribe Mon-
tesquieu defendiendo la causa de la mitigacion del sistema sancionador.
La naturaleza misma, habiendo insuflado en los hombres el sentimiento
de la vergiienza, indica al legislador la via a recorrer: es necesario explo-
tar la fuerza de este «azote» natural, obrando de modo que «sea la mayor
parte de la pena la infamia de tenerla que sufrir» (ibid.). Para ejercitar
la disuasion no es necesaria la violencia. Moderar las penas no signifi-
ca debilitar el vigor intimidatorio. Para Montesquieu, la benignidad es
perfectamente compatible con la seguridad. Aquella concilia las exigen-
cias pragmaticas del utilitarismo con los principios axiolégicos del hu-
manitarismo, que animan la revuelta moral contra la politica del terror
penal: «Al leer en la historia los ejemplos de la justicia atroz de los sulta-
nes, sentimos el gran dolor de los males de la naturaleza» (VI, 1x, 105).

Sila crueldad de los castigos era execrada como factor de corrupcién
y alimento de despotismo, la moderacién resultaba legitimada como ex-
presion de civilidad, estrechamente conectada a la tutela de la libertad:
«Serfa ficil probar que en todos o casi todos los estados de Europa las
penas han disminuido o aumentado a medida que se acercaban a la li-
bertad o se alejaban de ella» (ibid., 104). De este modo resultaban desa-
creditados —como contrarios a la libertad— los ordenamientos coerci-
tivos inspirados en la l6gica (declinante) de la pena ejemplar por razén
de su gravedad.

Esta concepcion herética (e inédita) de la politica penal se transfirié
de Esprit des lois a las columnas de la Encyclopédie. Acogiendo plena-
mente las tesis del heresiarca, Louis de Jaucourt reafirmé que la fero-
cidad punitiva era un instrumento de los gobiernos despéticos, al que
las monarquias y las repuiblicas no tenfan necesidad de recurrir, porque
podian contar con el «<honor, la virtud, el amor a la patria, la vergiienza
y el temor a la reprobacién»'® como freno de las acciones criminales. El
enciclopedista ensefiaba a gobernantes y gobernados de los estados mo-
derados que para edificar y mantener el orden social era necesario civi-

15. «Afirmo que el espiritu de moderacién debe ser el del legislador, y creo que no
he escrito esta obra més que para probarlo; el bien politico, como el moral, se encuentra
siempre entre dos extremos» (XXIX, 1, 437).

16. L. de Jaucourt, «Peine», en Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences,
des arts et des métiers, chez Briasson, David, Le Breton, Durand, Paris, 1765, XII, p. 248.
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lizar las costumbres a través de las leyes y no ensafarse con los cuerpos
mediante los suplicios.

Beccaria, por su parte, se empefié en desarrollar el pensamiento de
Montesquieu y en reforzar su dimensién prescriptiva, extrayendo de él
sus implicaciones pragmaticas: si «de la impunidad de los delitos y no
de la moderacién de las penas» (VI, x11, 106) se deriva la multiplicacién
de los actos criminales, entonces «no es la crueldad de las penas, sino su
infalibilidad»'” la que consolida la seguridad publica, induciendo a la ob-
servancia de las leyes: «La certeza de un castigo, aun moderado, produ-
cird siempre una impresién mas honda que el temor de otros mis terri-
bles, unido a la esperanza de la impunidad»!®. Por tanto, el objetivo de
la prevencién general no se consigue exasperando la aflictividad de las
sanciones, sino incrementando la efectividad de las normas sancionado-
ras: es decir, aumentando la eficiencia de la justicia penal.

Como Muyart sefalaba puntualmente, el esfuerzo de Montesquieu
por «inclinar la balanza del lado de la dulzura» se acompafiaba con la
critica de la falta de «proporcién» entre delitos y castigos en el ordena-
miento penal contemporaneo'’. Esta falta, segin Montesquieu, era una
consecuencia inevitable de la ferocidad punitiva. Una vez inyectado en el
cuerpo social el virus de la crueldad, el legislador no podia sino recurrir
a amenazas aterrorizadoras para poner freno a la criminalidad. De este
modo se llegaba a sancionar con la pena de muerte una amplisima gama
de infracciones legales, desde los delitos mds graves hasta las «faltas le-
ves» (VI x11, 106). Las consecuencias, en el plano de la «seguridad pa-
blica» (VI, xvI, 110) eran deletéreas. Esperandose la misma pena para
delitos de diversa gravedad, el delincuente no tenia motivo para abste-
nerse de la acciéon mds ofensiva, si su ejecucion le procuraba una ven-
taja. Alli donde la pena capital estaba prevista, por ejemplo, tanto para
el hurto como para el homicidio, el ladrén no hallaba inconveniente en
matar: la eventual sancién permanecia invariable, pero el riesgo de su-
frirla disminuia con la desaparicién de un testigo?°.

A la indiscriminada dureza de la legislacion penal vigente, Montes-
quieu oponfa el principio normativo de la graduacion de la severidad de
los castigos a tenor de la entidad de los delitos. Puesto que «es esencial

17.  C. Beccaria, De los delitos, § XXVII, p. 201.

18. Ibid.

19. P.-F. Muyart de Vouglans, Lettre, p. 84.

20. «En Moscovia, donde la pena del ladrén y la del asesino es la misma, siempre se
asesina: los muertos no hablan, dicen los ladrones» (VI, xv1, 110).
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que se tienda més a evitar un delito grave que uno menos grave»?!, la
violacién de las prohibiciones puestas para la tutela de los bienes menos
importantes debe ser sancionada con penas mas leves que las asociadas
a los delitos m4s graves. Implantado sobre la 16gica utilitarista de la pre-
vencion general, este criterio de proporcionalidad cuantitativa contribuia
a reforzar la instancia humanitaria de la mitigacién del sistema punitivo.
Significativamente, se convirtié en un elemento central del programa re-
formador de la Ilustracién penal.

21. Ibid.

83



8
LA MUERTE COMO PENA

Segin se anticip6 en el tercer capitulo, también el principio de homoge-
neidad, propuesto como canon fundamental de la justicia natural, hacia
quebrar las bases de la penologia del patibulo. Defendiendo la relacién
de correspondencia entre crimenes y castigos desde el punto de vista cua-
litativo, Montesquieu excluia del niimero de los delitos punibles con la
muerte todos los comportamientos que no consistian en ofensas contra
«la seguridad de los ciudadanos» (XII, 1v, 174-175). Si los delitos reli-
giosos no merecian més que sanciones religiosas, la pena de los «delitos
[...] que van contra las costumbres» debia consistir en la «privacién de las
ventajas que la sociedad concede a la pureza de las costumbres» (ibid.).
En cuanto a los delitos «contra la tranquilidad», es decir, los que «contie-
nen una simple lesién de policia», se castigaban con «prisidn, exilio, co-
rrecciones y otras penas» dirigidas a «reduc[ir] los 4nimos inquietos» y
hacerlos «volver al orden establecido» (ibid.).

El principio de homogeneidad, idéneo para defender las razones de
la libertad de las enormidades represivas de la religién!, desplegaba asi
su fuerza normativa también en defensa de la vida contra el abuso es-
tatal del poder de matar. Valorado en relacién con esa actitud se revela
incluso mas incisivo que el principio de proporcion entre la gravedad del
delito y la severidad de la sancién. En efecto, este tltimo, relativo solo
al quantum —y no al genus— de la pena, puede considerarse satisfecho
también alli donde las acciones lesivas de bienes diversos (por ejemplo, la
propiedad y la integridad fisica) se castigan con la privacién de un mismo
bien (por ejemplo, la libertad o la vida), en la medida en que las moda-

1. Cf. supra, cap. 3.
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lidades de tal privacién se calibren sobre el valor del bien lesionado. Si
es coherente con el principio de proporcionalidad un ordenamiento que
sanciona con la cércel tanto la apropiacién indebida como la violencia
sexual, con tal de que la duracién de la reclusién asociada a la prime-
ra sea menor que la prevista para la segunda, lo mismo puede decirse de
sistemas punitivos en los que se conmina con la pena de muerte tanto al
regicida como al atracador o al falsificador cuando la intensidad del do-
lor conectada a la técnica de ejecucion (descuartizamiento, rueda, hor-
ca, etc.) aumenta o disminuye en relacién con la gravedad del delito?.

Ademis, dado que los criterios de valoracion de la gravedad de las
penas cambian con los contextos culturales y los marcos mentales (colec-
tivos y subjetivos), Muyart de Vouglans podia muy bien reivindicar para
la justicia penal de su tiempo el respeto de la «maxima general»® de la
proporcionalidad, remarcando que la entidad de las penas era establecida
por los jueces a tenor de las caracteristicas de cada delito concreto*: «cau-
sa, persona, lugar, cualidad, cantidad, evento» (segiin los dictimenes de
la ratio scripta en los Digesta’). Por contra, el principio de homogenei-
dad no se prestaba a ser curvado en apoyo de la ideologia penal, de la
practica jurisdiccional y de la politica criminal del Antiguo Régimen. El
catalogo de los castigos, anclado en la tipologia de los delitos, imponia
limites precisos y vinculos constrictivos. En particular, exigia la dristica
reduccién de los delitos sancionados con la pena capital.

Obviamente, esto no significa que en Del espiritu de las leyes se ponga
en duda el derecho soberano de castigar matando®. En efecto, el mismo
principio de homogeneidad —que restringe su campo de ejercicio— sir-
ve para confirmar su plena legitimidad: «Un ciudadano merece la muerte
cuando ha violado la seguridad hasta el punto de quitar o intentar quitar
la vida a alguien» (XII, 1v, 175). Desde el punto de vista ético-cognosciti-
vista de Montesquieu esta valoracién moral no pertenece al reino inesta-
ble de la doxa: es una tesis asertiva que expresa una verdad objetiva. La

2. «Entre las penas de muerte —escribe Daniel Jousse— existen diferencias de gra-
do. La pena de la hoguera es un suplicio mayor que el de la rueda; esta lo es respecto de
la horca. Asimismo, el ahorcamiento es una pena mayor que la decapitacién» (D. Jousse,
Traité de la justice criminelle de France, chez Debure, Paris, 1771, parte , titulo III, p. 40).

3. P.-F. Muyart de Vouglans, Lettre, p. 84.

4. Cf. la gran monografia de M. Porret, Le crime et ses circonstances: de Iesprit de
Parbitraire au siécle des Lumiéres selon les réquisitoires des procureurs généraux de Genéve,
Droz, Ginebra, 1995.

S. Digesto, XLVIIL 19, 16, 1.

6. F. Markovits, «<Montesquieu et la peine de mort»: Corpus 62 (2012) (La peine
de mort, ed. de L. Delia y F. Hoarau), pp. 107-134.
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muerte —para quien mata o atenta contra la vida— es una «pena [que]
se deriva de la naturaleza de las cosas, es conforme a la razén y dimana
de las fuentes del bien y del mal» (ibid.). Girando en torno a las estructu-
ras ontoldgicas de la justicia, el canon retribucionista del malum passio-
nis propter malum actionis proporciona asf la justificacién de la dltima
pena: es «una especie de talién, por el cual la sociedad niega la seguri-
dad a un ciudadano que ha privado o ha querido privar a otro de ella»’.

Si bien se ve, precisamente en la negacion de esta vision iusnatura-
lista del derecho penal reside uno de los presupuestos culturales del re-
chazo de la pena de muerte. Es reveladora la filosofia del principe del
abolicionismo. Antes atin de probar la inutilidad y denunciar las funes-
tas consecuencias del homicidio de estado, Beccaria debié afirmar su
ilegitimidad. Y, para hacerlo, antes de recurrir a la hipétesis regulativa
del contrato social, tuvo que abandonar el mito de la justicia natural y
emanciparse de los dogmas del retribucionismo penal®, oponiendo la ra-
cionalidad utilitarista de las penas infligidas ne peccetur a la insensatez
de la voluntad de castigar quia peccatum est’: «{Acaso los gritos de un
infeliz reclaman del tiempo sin retorno las acciones ya consumadas?»°.

Al igual que Montesquieu, los que —después y contra Beccaria—
siguieron avalando el ius necandi como prerrogativa del poder publico
en el ambito del ius puniendi, fundaron su «filosofia patibularia»!! en el
principio ético de la retribucién del mal con el mal: «Solo la ley del ta-
lién [bien entendida] —escribe Kant—, puede ofrecer con seguridad la

7. Ibid. Algunos estudiosos autorizados, basindose en el texto citado supra en la
nota 3 del capitulo 3, sostienen que Montesquieu incluye entre las acciones merecedoras de
pena capital los delitos graves contra el patrimonio (cf., por ejemplo, D. W. Carrithers, «<Mon-
tesquieu and the Liberal Philosophy of Jurisprudence», en D. W. Carrithers, M. A. Mosher
y P. A. Rahe [eds.], Montesquieu’s Science of Politics. Essays on The Spirit of Laws, Row-
man & Littlefield, Lanham/Boulder/Nueva York/Oxford, 2001, p. 315). A mi juicio, se
trata de una interpretaciéon no concorde con el sentido literal del texto e inadmisible a la
luz de un dato inequivoco: para Montesquieu, el legislador no debe conminar la misma
pena a los bandidos («al que roba en los caminos reales») y a los asesinos (VI, xvi, 110).

8. Ph. Audegean, La philosophie de Beccaria. Savoir punir, savoir écrire, savoir pro-
duire, Vrin, Paris, 2010, pp. 39-170; P. Costa, «Beccaria e la filosofia della pena», en Un
fortunato libriccino. L’attualita di Cesare Beccaria, ed. de R. Davies y P. Tincani, L’Orni-
torinco, Mildn, 2014, pp. 33-50; D. Ippolito, «Contratto sociale e pena capitale. Beccaria
vs. Rousseau»: Rivista internazionale di filosofia del diritto 4 (2014), pp. 580-620.

9. Cf. Séneca, De ira, 1, XIX (que se ampara en la autoridad de Platén, Protdgoras,
XIIL, 324b).

10. C. Beccaria, De los delitos, § X1, p. 151.
11. L. Ferrajoli, «Il fondamento del rifiuto della pena capitale», en P. Costa (ed.), I/
diritto di uccidere. L’enigma della pena di morte, Feltrinelli, Mildn, 2010, p. 57.
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cantidad y la cualidad del castigo, pero bien entendido que en el seno
de un tribunal (no en tu juicio privado); todos los demis fluctdan de un
lado a otro»!2. Esto significa que quien «ha cometido un asesinato tiene
que morir», porque «no hay ningin equivalente que satisfaga a la justicia»:
la tinica pena justa parangonable a la muerte causada por la accién cri-
minal es la muerte del «culpable por disposicion judicial [...] una muer-
te libre de cualquier ultraje que convierta en un espantajo la humanidad
de la persona que la sufre»'3,

Remitiéndose al canon punitivo del #alio (rectamente entendido) y
a la necesidad moral de respetar la humanidad en la persona del conde-
nado a la pena capital, Kant no hacia mas que seguir la corriente prin-
cipal de la Ilustracién penal. En efecto, no obstante la clamorosa rever-
beracién de las ideas de Beccaria, el frente abolicionista, en la segunda
mitad del siglo xviIL, permanecié casi desierto. Si en la imagen alegérica
publicada en De los delitos, la justicia rechazaba horrorizada los trofeos
de la decapitacion', en el imaginario de los contemporineos seguia pi-
diendo que la sangre se lavase con sangre.

Es necesario darse cuenta de que la histérica decisiéon del Gran Du-
que de Toscana de renunciar a los servicios del verdugo no correspon-
de a una instancia difundida en la opinién publica: ni siquiera en la més
proxima a las ideas ilustradas. A excepcion de esporddicos casos, los
philosophes estaban lejos de propugnar la abrogacién de las normas que
conminaban con la pena de muerte a los infractores. La apelacién diri-
gida por ellos a los detentadores del poder sonaba mas bien asi: quitad
la vida solo a los autores de los delitos més graves y cancelad la cruenta
liturgia del dolor que acompafia a la administracién de la pena capital's.
También en este terreno habia fructificado el verbo de Montesquieu:
«En los paises despéticos los hombres son tan desdichados que temen la
muerte mds de lo que aforan la vida: los suplicios deben ser, pues, mas

12. L Kant, La metafisica de las costumbres, estudio preliminar de A. Cortina Orts,
trad. de A. Cortina Orts y J. Conill Sancho, Tecnos, Madrid, 1989, p. 167.

13. Ibid., p. 168.

14. Véase el elocuente grabado impreso en la edicién «Lausanna» de 1765. [Un mo-
tivo similar puede hallarse también en la primera edicién en castellano, en traduccién de
Juan Antonio de las Casas, D. Joachin Ibarra, Madrid, 1774; de ella hay edicién facsimil
(Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones/Ministerio de Cultura, Biblioteca Nacio-
nal, Madrid, 1993), que asimismo incluye el grabado].

15. Cf. M. A. Cattaneo, «Morale e politica nel dibattito dell’illuminismo», en AA.VV.,
La pena di morte nel mondo, Marietti, Casale Monferrato, 1983, pp. 105-133; D. Ippo-
lito, «Beccaria, la pena di morte e i limiti dell’abolizionismo» [2007], en Diritti e potere.
Indagini sull’Illuminismo penale, Aracne, Roma, 2012, pp. 77-102.
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rigurosos. En los estados moderados, mas que la muerte en si se teme
perder la vida; asi, pues, los suplicios que privan de la vida, sin més, son
suficientes» (VI, 1x, 104).

En el mismo lugar de Del espiritu de las leyes en el que la pena de
muerte resulta legitimada sobre la base del principio de homogeneidad,
también se la representa como «el remedio para la sociedad enferma»
(XII, 1v, 175). Al consistir en una ulterior justificacién de la eliminacién
fisica del criminal, esta férmula icastica no puede ser interpretada como
un reclamo de la doctrina (antiquisima y proteiforme) de la poena me-
dicinalis. A diferencia de lo que prescribia el S6crates platénico del Gor-
gias'®, el paciente al que hay que salvar mediante el pharmakon penal no
es aqui el autor de la accién delictiva, sino la sociedad: la cual, para curar
de la infeccion del mal, debe purgarse del agente patdgeno.

Junto a la ideologia iusnaturalista de la retribucién, encontramos,
pues, la perspectiva utilitarista de la defensa de la seguridad de los ciuda-
danos a través de la supresion del que la ha lesionado: de la profilaxis de
los delitos a través de la aniquilacién de los reos. Con la metafora médica
de la «sociedad enferma», Montesquieu recupera uno de los mas tipi-
cos argumentos en favor de la pena de muerte: el, de matriz organicis-
ta, canonizado por Tomds de Aquino: «Si la salud del cuerpo humano
lo exige, es loable y saludable recurrir a la amputacién de un miembro
podrido y gangrenado. Pues cada individuo es a la comunidad lo que una
parte al todo. Asi pues, si un hombre constituye un peligro para la so-
ciedad, es cosa loable y saludable suprimirlo, para la conservacién del
bien comtin»'”.

Beccaria descarté claramente seguir el camino recorrido por Montes-
quieu. Ademds de abandonar la doctrina de la prevencion especial para
argumentar la inutilidad de la pena capital'®, negé cualquier concesién
a la retdrica organicista, refundando el discurso juridico sobre una axio-
logfa rigurosamente individualista'®.

16. Cf. Platén, Gorgias, 478d-e.

17. Tomas de Aquino, Summa theologiae, 11-11, q. 64, a. 2.

18. Mencionada en el § XII como fin de la pena, la prevencion especial desaparece del
horizonte del discurso de Beccaria tanto en el § XVI sobre la tortura (donde se considera
como «unico fin» de la pena «disuadir por el terror a otros hombres de cometer un delito
semejante») como —por razones bien evidentes— en el § XXVIII sobre la pena de muerte
(cf. C. Beccaria, De los delitos, § XVI, pp. 171-172).

19. Sobre el nexo entre organicismo politico y legitimacién de la pena de muerte,
véase N. Bobbio, «El debate actual sobre la pena de muerte» [1983], en El tiempo de los
derechos, trad. de R. de Asis Roig, Sistema, Madrid, 1991, pp. 221 ss.
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La legitimacion de la pena de muerte por Montesquieu no se agota
en los dos argumentos apenas considerados. En el segundo capitulo del
libro XV de Del espiritu de las leyes, dentro de un discurso dedicado a
examinar la cuestién del derecho de esclavitud bajo el perfil ético, his-
térico y socioldgico, vuelve sobre el tema, escribiendo: «Lo que hace li-
cita la muerte de un criminal es que la ley que lo castiga se ha hecho en
favor suyo. Un asesino, por ejemplo, ha disfrutado de la ley que ahora
le condena, pues le ha conservado la vida a cada instante, y por eso no
puede reclamar contra ella» (XV, 11, 210).

En un ensayo caracterizado por un gran esfuerzo hermenéutico,
Catherine Larrére ha definido como «enigmatica»?® esta justificacién y
ha intentado explicarla poniéndola en relacién con la de Montesquieu
sobre el derecho penal como instrumento de garantia de los individuos
frente a las salvajes derivas de la justicia por propia mano. Segin esta in-
terpretacion, la pena de muerte recibiria la aprobaciéon de Montesquieu
en cuanto servirfa para proteger al criminal de la venganza privada.

Pero el parrafo que acaba de citarse no se presta a semejante lectura.
Montesquieu no sostiene en modo alguno que el asesino es tutelado por
la ley que lo castiga con la muerte, sino que ha estado tutelado por ella
durante el curso de su vida. La argumentacién se apoya en una premisa
implicita. La misma que permanece implicita en el razonamiento con-
tractualista de Rousseau, segiin el cual «para no ser victima de un asesi-
no» hay que aceptar «morir si uno se convierte en ello»?!. La convencién
subyacente a estas tesis es que la pena de muerte constituye un impres-
cindible dispositivo de seguridad??. Evidentemente, como casi todos sus
contemporaneos, Montesquieu entendia que sin ella la seguridad indi-
vidual no podria ser adecuadamente protegida. Aun habiendo llegado
a refutar el dogma politico de la conexién entre la dureza y la eficacia
preventiva de las penas, seguia creyendo que no era posible renunciar a
la fuerza disuasoria de la pena capital.

Obligada desde el punto de vista retributivo, idénea para el fin de la
prevencion especial, la pena de muerte resulta, pues, también justifica-
da en la perspectiva de la prevencion general. Una vez mds Beccaria estd

20. C. Larrere, «Droit de punir et qualification des crimes de Montesquieu a Beccaria»,
en M. Porret (ed.), Beccaria et la culture juridique des Lumiéres, Droz, Ginebra, 1997, p. 94.

21.  ].-J. Rousseau, Del contrato social (con otras obras del autor), trad., prélogo y
notas de M. Armifio, Alianza, Madrid, 1980, lib. I, cap. V, p. 41.

22. «Montesquieu cree claramente que la pena de muerte, colocada en la cima de
una escala de castigos adecuadamente graduada, cumple una crucial funcién disuasoria»
(D. W. Carrithers, «Montesquieu and the Liberal Philosophy of Jurisprudence», en D. W. Ca-
rrithers, M. A. Mosher y P. A. Rahe [eds.], Montesquieu’s Science of Politics, cit., p. 316).
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en otra parte (y viaja solo). Desafiando la aparente evidencia, el sentido
comdn, la opinién de los juristas y la autoridad de los fil6sofos, contes-
ta el extremo castigo también en lo relativo a su aptitud para producir
seguridad. Si Montesquieu da por descontada su necesidad, él pone en
discusion incluso su utilidad. Mds atn, llega a denunciar su nocividad:
el estado, derramando la sangre de los ciudadanos, da un ejemplo de
crueldad institucionalizada que degrada el valor de la persona y eleva el
nivel de violencia en la sociedad?®’.

23. i las pasiones o la necesidad de la guerra han ensefiado a derramar sangre hu-
mana, las leyes, moderadoras de la conducta de los hombres, no debieran potenciar el
ejemplo, tanto mds funesto cuanto que la muerte legal se aplica con estudio y con forma-
lidad. Me parece un absurdo que las leyes [...] que abominan y castigan el homicidio, co-
metan uno ellas mismas, y, para apartar a los ciudadanos del asesinato, ordenen un asesi-
nato publico» (C. Beccaria, De los delitos, § XXVIII, p. 211). Sobre la pena de muerte en
el pensamiento occidental, véanse N. Bobbio, «Contra la pena de muerte» [1981], en E/
tiempo de los derechos, cit., pp. 203 ss.; E. Cantarella, «Uccidere per punire. Come e per-
ché, ieri e oggi», en I supplizi capitali. Origine e funzioni delle pene di morte in Grecia e a
Roma, Bur, Milan, 2005, pp. V-XL.
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La despenalizacién de los comportamientos socialmente inofensivos y la
mitigacién de las penas fueron —en la segunda mitad del siglo xvin— las
principales reivindicaciones de los reformadores en el plano del derecho
penal sustantivo. En cambio, por lo que se refiere al proceso, la cultura
juridica de las Luces embistid, con todo el vigor de su critica demoledo-
ra, los pilares de la inquisitio de matriz romano-canénica: o sea, un rito
penal caracterizado por la prisién preventiva del acusado y por la con-
fusién entre 6rganos de investigacién y de enjuiciamiento. Contestando
las normas y las practicas de los tribunales criminales, los ilustrados re-
pensaron las reglas de la jurisdiccion en funcién de la biasqueda de la ver-
dad y de la tutela de la inocencia. Del pasado de la Reptblica romana y
del ejemplo de la Inglaterra contemporanea, tomaron el material para
construir el paradigma del proceso garantista sobre los fundamentos del
principio de presuncién de inocencia. Igualdad y efectiva contradiccién
entre las partes, publicidad y oralidad del proceso, abolicién de la tor-
tura y del sistema probatorio vigente, e imparcialidad del juez en su con-
dicién de tercero (terzieta): a partir de estas instancias se desarroll6 la
batalla por la renovacién del derecho procesal'.

Pionero de esta inaccesible frontera del reformismo penal fue —en los
albores del siglo xviii— el iusnaturalista aleman Christian Thomasius, que
en la Dissertatio de origine processus inquisitorii* teorizé la conformidad
del rito acusatorio con los dictamina rectae rationis, desacreditando los

1. Cf. G. Alessi, Il processo penale. Profilo storico [2001], Laterza, Roma/Bari, 2005.
2. C. Thomasius, Dissertatio iuridica inauguralis de origine processus inquisitorii,
Typis Johannis Christiani Zahnii, Halle, 1711. Sobre la doctrina procesalista de Thoma-
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institutos del proceso vigente en los tribunales de la Europa continental.
Pocos decenios mas tarde, con Del espiritu de las leyes, 1a temética de las
reglas de los juicios penales fue elevada a cuestion politica dirimente: la
libertad-seguridad del sujeto, proclamé Montesquieu, «no se ve nunca
tan atacada como en las acusaciones publicas y privadas» (XII, 11, 173).

La relacién condicional entre derecho procesal y libertad individual
se encuentra subrayada, al filo de la paradoja, precisamente al comien-
zo del libro XII: «Los conocimientos adquiridos en algunos paises y que
se adquirirdn en otros sobre las reglas mas seguras a observar en los jui-
cios criminales, interesan al género humano mdas que ninguna otra cosa
en el mundo.

»La libertad solo puede fundamentarse sobre la préctica de estos co-
nocimientos. Un hombre a quien se procesa y que debiera ser colgado al
dia siguiente seria mas libre, en un estado donde existieran las mejores
leyes posibles, que un baja en Turquia» (ibid.).

Después de una afirmacién tan enfitica, el lector podria esperarse una
profunda discusién sobre los cinones del justo proceso. En cambio, Mon-
tesquieu se limita a dos rapidas consideraciones, que abren y cierran un
breve capitulo carente de titulacién auténoma: 1) «Las leyes que permiten
la muerte de un hombre por la declaracién de un solo testigo son fatales
para la libertad» (ibid.); 2) son 6ptimas «las leyes francesas» que requieren
la mayoria cualificada de los miembros del tribunal para la emisién de
una sentencia de condena (ibid.). En el capitulo siguiente el discurso vira
repentinamente, abordando la cuestion de la relacién delito/sancién?®.

A primera vista, parece darse un neto desfase temdtico entre la premisa
y el desarrollo. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que la dicoto-
mia categorial derecho sustantivo/derecho procesal es un esquema men-
tal que pertenece a nuestra cultura juridica y no a la de Montesquieu. Si
evitamos las trampas del anacronismo, advertiremos que el hiato pues-
to de manifiesto es solo el efecto de una proyeccion indebida. Bien visto,
en Del espiritu de las leyes, el problema penal estd concebido como
un todo unitario. Obviamente, nada impide analizar el pensamiento de
Montesquieu siguiendo las vias de nuestras disciplinas. Pero es preciso
hacer el esfuerzo de comprender los nexos 16gicos iuxta propria principia.

Si hacemos este esfuerzo, advertiremos que, en efecto, Montesquieu
razona sobre las garantias de la libertad frente al poder punitivo desde

sius véase E. Dezza, Accusa e inquisizione. Dal diritto comune ai codici moderni, Giuffre,
Milan, 1989, pp. 116-135.
3. Se trata del capitulo 1v, analizado en las paginas precedentes.
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la perspectiva dindmica del proceso. Las prohibiciones penales cuestio-
nadas por él son las que abren de par en par las puertas del orden legal
al arbitrio acusatorio y judicial. Son liberticidas, sobre todo, los delitos
con tipos indeterminados y los delitos de opinién, porque siempre pue-
den traducirse en titulos de imputacién de los que es dificil defenderse
y en juicios escasamente previsibles. «Una falsa acusacién sobre hechos
puede aclararse ficilmente» (XII, x11, 180); una acusacién que «no recae
directamente sobre las acciones de un ciudadano» (XIL, v, 175) o que
afirma la violacién de una prohibicién formulada en términos vagos,
ambiguos o meramente valorativos puede resultar irrefutable. Los prin-
cipios de materialidad y taxatividad de las normas prohibitivas constitu-
yen, pues, las condiciones de verificabilidad de las hipdtesis acusatorias
y de la fiabilidad de los juicios. Donde aquellos no son respetados por
el legislador, la justicia penal representa una suerte de «portaespadas de
Damocles»*: el sujeto estd siempre expuesto a la caida de sus hojas.

Desde el punto de vista procesal es también objeto de consideracién
el «delito contra natura» (XII, vi, 176-177): o sea, la practica de la ho-
mosexualidad masculina. Montesquieu le dedica un capitulo, clasificin-
dolo entre las «violacio[nes] de costumbres» (ibid., 177). De esto puede
inferirse que desaprueba «la pena del fuego» (ibid.) prevista para los so-
domitas, en cuanto no se corresponde con la «naturaleza del delito»*. Sin
embargo, Montesquieu no es un precursor de la lucha por el derecho a
la libertad sexual. La sodomia entre los hombres aparece estigmatizada
por él como una infamia que debe inspirar «horror» (XII, vi, 176). La
legitimidad de su interdiccién no se discute. Lo que suscita la preocupa-
cién de Montesquieu son, en cambio, los riesgos conexos a las modali-
dades de su averiguacion probatoria: «Por naturaleza este delito es ocul-
to, y asi ha ocurrido a menudo que algunos legisladores lo castigaron
por la declaracién de un nifio, lo cual es abrir una puerta muy amplia a
la calumnia» (ibid.).

Las garantias de la verificabilidad de las hipétesis acusatorias deben,
pues, combinarse con las garantias de la correcta verificacion empirica
de los hechos imputados en el juicio. De no ser asi, los inocentes no po-
drén sentirse seguros frente al poder punitivo. Y «cuando la inocencia de
los ciudadanos no estd asegurada —escribe Montesquieu—, tampoco
lo estd su libertad» (XII, 11, 173). Es precisamente de la concepcién de
la libertad como tranquilidad del d4nimo, derivada de la certeza de es-

4. Tomo prestada esta imagen tan expresiva de Zerocalcare, La profezia dell’armadillo,
Bao, Mildn, 2012, p. 58.
5. Cf. supra, cap. 3.
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tar juridicamente protegidos frente al arbitrio potestativo, de donde
desciende la primacia del momento procesal en la reflexién de nuestro
autor sobre el derecho penal. Prohibiciones que limitan el ejercicio de
determinadas facultades, asi como castigos —previamente establecidos
por la ley— que suspenden ciertas inmunidades, no invalidan esta cla-
se de libertad. En cambio, una jurisdiccion carente de la brijula de la
verdad, la aniquila por completo.

Es por lo que la funcién de juzgar debe consistir en una actividad
eminentemente cognoscitiva. Y por lo que su ejercicio debe ser regula-
do por normas que compensen su componente potestativo. Se buscaria
en vano en Del espiritu de las leyes una reflexién organica y completa
sobre las garantias procesales. Esto no obstante, moviéndose por los di-
versos capitulos de la obra, es posible localizar los principales elementos
de la concepcion de Montesquieu sobre el juicio penal®. Sumariamente,
el catilogo es este: a) las actuaciones procesales deben desarrollarse
en las formas previstas por el derecho (VI, 11, 99); b) el juez debe ser
super partes (VI, vi, 103; XII, 11, 173); ¢) el derecho de defensa es un
derecho natural que el derecho positivo debe garantizar (VI 11, 99; XII,
11, 173); d) el imputado tiene el derecho de mentir a los magistrados (VI,
X1, 107); e) la tortura judicial es inatil y contra natura (VI, xvii, 111);
f) el derecho al juicio contradictorio es un corolario del derecho natu-
ral a la defensa (XXVI, 111, 368); g) el tribunal del enjuiciamiento debe
estar formado por individuos de la misma condicién del imputado (XI,
vI, 153); b) el imputado debe ser libre de ejercitar el derecho de recusa-
cién (ibid., 152); i) la sentencia de condena no puede pronunciarse so-
bre la base de un solo testimonio (XII, 11, 173).

Si a la luz de estos principios normativos volvemos a considerar
el exordio del discurso de Montesquieu sobre el proceso («los conoci-
mientos adquiridos en algunos paises [...] sobre las reglas mas seguras a
observar en los juicios criminales, interesan al género humano mas que
ninguna otra cosa en el mundo» [XII, 11, 173]), resulta manifiesto el re-
ferente primario de su alusion: es a Inglaterra a quien dirige la mirada.
Paradigma de la constitucion politica liberal, esta representa, a sus ojos,
también el paradigma de la buena jurisdiccion penal. Rechazando los
institutos més caracterizados del rito inquisitivo, Montesquieu halla en

6. Cf. M. A. Cattaneo, Il liberalismo penale di Montesquieu, Edizioni scientifiche ita-
liane, Ndpoles, 2000, pp. 44-57; D. W. Carrithers, «Montesquieu and the Liberal Philosophy
of Jurisprudence», en D. W. Carrithers, M. A. Mosher y P. A. Rahe (eds.), Montesquieu’s
Science of Politics. Essays on The Spirit of Laws, Rowman & Littlefield, Lanham/Boulder/
Nueva York/Oxford, 2001, pp. 301-312.
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el trial by jury los canones de la justicia procedimental. Ciertamente, su
doctrina del proceso estd apenas esbozada; pero los fundamentos axio-
l6gicos sobre los que descansa son plenamente identificables. Son los
ideales de civilidad juridica que marcaran la ruta del garantismo penal.
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América del Norte, 1776: una revolucién constitucional transformé
los regimenes politicos de las excolonias britdnicas. Virginia, Pensilva-
nia, Maryland, Carolina del Norte —seguidas en los afios sucesivos por
Vermont (1777), Carolina del Sur (1778), Massachusetts (1780), New
Hampshire (1783)— codificaron en breves articulados normativos los
principios y las reglas basicas de la organizacién del estado, con el fin de
limitar y vincular el poder al respeto y a la tutela de los derechos indivi-
duales!. «Después de siglos de opresion general —exclamé Diderot—,
pueda la revolucién apenas producida mas all4 de los mares, ofreciendo
a todos los habitantes de Europa un amparo frente al fanatismo y la ti-
ranfa, instruir a los que gobiernan a los hombres sobre el uso legitimo de
su autoridad»2. El auspicio del director de la Encyclopédie estaba cargado
de sobreentendidos admonitorios: los americanos, con la Declaration of
Independence (1776), habian traducido en accién subversiva la ideolo-
gia contractualista segtin la cual el pueblo, frente a los gobernantes que
abusan de su mandato, tiene el derecho de reapropiarse de la soberania
y constituir un nuevo gobierno’.

1. Cf. ]J. P. Reid, Constitutional History of the American Revolution, University of
Wisconsin Press, Madison, 1986, I; N. Matteucci, La rivoluzione americana: una rivo-
luzione costituzionale, il Mulino, Bolonia, 1987.

2. D. Diderot, La politica, introd. y notas de Y. Benot, trad. it. de G. Farina, Edi-
tori Riuniti, Roma, 1982, p. 208. La cita estd tomada del Essai sur les régnes de Claude et
de Néron (lib. 11, § 74), publicado en 1782.

3. Redactada por Thomas Jefferson (1743-1826), la Declaration of Independence
proclamaba: «Consideramos evidentes estas verdades: que todos los hombres son creados
iguales, que han sido dotados por su Creador de ciertos derechos inalienables, entre los
cuales estan el derecho a la vida, a la libertad y a la obtencién de la felicidad; y que, para
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Las Constitutions americanas inauguraron un moédulo redaccional
destinado a imprimir un sello indeleble en la tradicién juridica occidental:
las normas concernientes a la conformacién institucional del estado esta-
ban precedidas por catdlogos de derechos mas o menos amplios, atribui-
dos a los hombres, a los ciudadanos y al pueblo. En estas Declarations of
Rights, el destilado del iusnaturalismo moderno y de la tradicion juridica
inglesa se funde con los principios politico-constitucionales elaborados y
proclamados por la cultura ilustrada. Junto a disposiciones relativas a la
divisién de poderes, a la representacion politica, a las libertades civiles, al
derecho de propiedad, hay numerosos articulos dirigidos a disciplinar el
poder punitivo del estado, tanto en el plano de la legislacién como en
el de la jurisdiccion. Reserva de ley en materia penal, prohibicién de pe-
nas crueles, irretroactividad de las leyes penales, proporcionalidad entre
penas y delitos, inmunidad frente a las detenciones arbitrarias, publici-
dad del proceso, derecho de defensa en juicio contradictorio, imparcia-
lidad de los jurados, unanimidad en las decisiones de culpabilidad: tales
son los principios positivizados en el derecho constitucional de los neo-
natos Estados Unidos de América*.

A partir del ejemplo americano, el proceso constituyente puesto en
marcha al final del decenio siguiente en la Francia revolucionaria fue in-
mediatamente dirigido a la elaboracién de una declaracién de derechos.
Esta, aprobada por la Assemblée Nationale el 26 de agosto de 1789, ce-
rré la época del Ancien régime, redefiniendo normativamente el universo
politico segtin los valores de libertad e igualdad®. La particular atencién
prestada al problema penal se hace también patente en este documento
capital del constitucionalismo moderno. Cuatro de los diecisiete articu-

asegurar tales derechos, se han constituido entre los hombres gobiernos que derivan sus
justos poderes del consenso de los gobernados; que cuando una forma de gobierno tien-
da a destruir estos fines, el pueblo tiene derecho a cambiarla o abolirla, instituyendo otro
gobierno sobre tales principios y con una organizacién de los poderes que cuente con las
mayores probabilidades de garantizar su seguridad y su felicidad».

4. Entraduccién italiana, las declaraciones de derechos de las colonias americanas
estan recogidas en F. Battaglia (ed.), Le carte dei diritti [1934], Sansoni, Florencia,
1947.

5. Laliteratura en la materia es vastisima. Entre los muchos textos merecedores de
atencion, cabe sefialar: G. Del Vecchio, «La Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del citta-
dino nella rivoluzione francese» [1903], en Contributi alla storia del pensiero giuridico e
politico, Giuffre, Mildn, 1963, pp. 139-216; S. Rials (ed.), La déclaration des droits de
I’homme et du citoyen, Hachette, Paris, 1988; C. Fauré (ed.), Les déclarations des droits
de ’homme de 1789, Payot, Paris, 1988; A. de Baecque, W. Schmale y M. Vovelle (eds.),
L’an 1 des droits de I’homme, CNRS, Paris, 1988; M. Gauchet, La Révolution des droits
de I’homme, Gallimard, Paris, 1989.
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los de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen regulan direc-
tamente la potestad punitiva del estado. Se trata del quinto, que veda
(al legislador) prohibir comportamientos socialmente inofensivos®; del
séptimo, que somete a la prevision legal las modalidades de la represién
penal’; del octavo, que fija los principios de necesidad de la pena y de
irretroactividad de la ley penal®; del noveno, que conforme al principio
de la presuncién de inocencia prevé la regulacion legal de las circuns-
tancias y de las formas de la prisién provisional®.

En un estudio tan famoso como controvertido, el iuspublicista ale-
mén Georg Jellinek (1851-1911) mantuvo la tesis de la derivacién de
la Déclaration francesa de las Declarations de los estados americanos'®.
En la sinopsis comparativa propuesta por él a modo de prueba filol6-
gica, las disposiciones penales de la primera se confrontan con enun-
ciados normativos de anélogo contenido tomados de las declaraciones
de derechos de Massachusetts, Maryland, Virginia, Carolina del Norte
y New Hampshire. Pero este planteamiento temético parece demasia-
do estrecho; pues reduce a cuestion de mera imitacién textual lo que
deberfa comprenderse en el marco de todo un contexto cultural. Si los
revolucionarios de finales del siglo xvi, al codificar el derecho consti-
tucional, advirtieron la urgencia de circunscribir la extensién potestati-
va del estado en materia de prohibiciones y castigos legales, fue porque
desde hacia algunos decenios, la cuestién penal ocupaba el centro de la
reflexién critica y proyectiva de cuantos reivindicaban la limitacién del
poder a través del derecho.

6. «La Ley solo puede prohibir las acciones nocivas para la sociedad. Todo lo que
no es prohibido por la Ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer lo
que esta no ordena».

7. «Ninguna persona puede ser acusada, detenida o encarcelada sino en los casos
determinados por la Ley y segtin las formas en ella prescritas. Los que solicitan, dictan,
ejecutan o hacen ejecutar 6rdenes arbitrarias, deben ser castigados».

8. «La Ley solo debe establecer penas estrictas y evidentemente necesarias, y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una Ley establecida y promulgada con anterioridad
al delito y legalmente aplicada».

9. «Presumiéndose inocente a toda persona mientras no sea declarada culpable, si
se juzga indispensable su detencion, la Ley debe reprimir severamente todo rigor que no
sea necesario para el aseguramiento de su persona».

10. G. Jellinek, La declaracion de derechos del hombre y del ciudadano [1895], trad.
(de la 2.* ed. alemana) y estudio preliminar de A. Posada, Libreria General de Victoria-
no Sudrez, Madrid, 1908. Pocos afios después de la publicacién de este ensayo, la tesis de
Jellinek fue duramente criticada por E. Boutmy, «La déclaration des droits de I’lhomme et
du citoyen et M. Jellinek»: Annales des sciences politiques XVII (1902), pp. 415-443.
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Inspirado en el titulo de un célebre ensayo de Pocock!!, Michel Porret
ha acufiado la expresion «<momento Beccaria»!'? para designar (e identi-
ficar en toda su relevancia histérica) aquella excepcional etapa cultural.
La férmula es oportuna: refleja eficazmente la centralidad de la obra de
Beccaria. De su primera edicién de Livorno, a través de las traducciones
al francés (1765), inglés (1767), sueco (1770), polaco (1772), espaiol
(1774) y aleman (1778), Dei delitti e delle pene se impuso como inelu-
dible punto de referencia del debate ilustrado y revolucionario. Codifi-
cacion del derecho penal, reduccién y secularizacion de la esfera de los
delitos, humanizacién y racionalizacién del arsenal punitivo, superacién
del sistema inquisitivo e introduccién de las garantias fundamentales del
imputado: tales fueron los objetivos politicos en torno a los cuales ma-
duré el «<momento Beccaria».

En esta vicisitud cultural, en este crucial transito de la civilizacién
occidental, el pensamiento de Montesquieu jugé un papel de primer pla-
no. Aun cuando su obra carezca de propdsitos operativos de transforma-
cién politica; aunque él no haya sido un artifice de la codificacién refun-
dacional del derecho penal; aunque nunca haya propugnado la égalité
en droits, ni censurado el particularismo juridico del Ancien régime, su
nombre resoné a menudo —junto al de Beccaria— en los discursos so-
bre los delitos y sobre las penas de los que participaron en la destruccién
del Antiguo Régimen.

Por la heterogénesis de los fines que caracteriza a todo gran proceso
histérico, la filosoffa juridica de un idedlogo de la moderacién influy6
en la obra legislativa de los artifices de la revolucién.

11.  J. G. A. Pocock, El momento maquiavélico, trad. de M. Vazquez Pimentel y E. Gar-
cfa, estudio preliminar de E. Garcia, comentario critico de J. Gomes Canotilho, Tecnos,
Madrid, 22008.

12. M. Porret, Beccaria. Le droit de punir, Michalon, Paris, 2003, p. 116 (trad. it. de
M. Ferri y E. Salvi, Beccaria: il diritto di punire, il Mulino, Bolonia, 2013).
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