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INTRODUCCION.

En el &mbito de las ciencias sociales de la teoria de
la pena hay una fuente indispensable del conocimientc, tan es asi
que en el 4ambito del sadber penal, la teoria, es proyeccién de

jurisprudencia y punto de referencia de la norma.

Mientras exista el hombre asociativo deberd existir un
minimo de normas para regular su conducta Yy. hacer posible la

convivencia humana.

En nuestros dfas la pena privativa de libertad, es la
sancién establecida en la norma, en razén de la cual se castiga a
los individuos que con su conducta perturban las relaciones
sociales, pero adn mis, es el eje, sobre el cual gira el sistema

penal de cualquier forma de gobierno.

A menudo se habla de los fines que se pretenden
alcanzar con la privacion de libertad, habiéndose supearado en
buena medida la concepcidén unitaria, cuya unica finalidad debia
ser realizacién de la justicia (retribucion). Ahora se discute
sobre cudles son lom fines de la utilidad social que deben

alcanzar a través de la pena privativa de libertad (prevencién).

En realidad hacer mencién de los fines de la pena, es
cotidiano en el ambito de lam ciencias penales y criminoldgicas,

generalmente é&n lcs manuales y obras de estas areas del ser



humano no se realiza un estudio profundo al respecto

El problema que abordamos realmente reviste importancia
porque permite [polarizar la crisis por la cual atraviesa el
Derecho penal y, todo el sistema punitivo en general. pues como
o8 sabido la pena es la ultima fase del derecho punitivo y en
ella se encuentra se realizacién. No obstante con mucha
frecuencia sabemos que se imponen penas al hombre y se ejecutan.
autoacreditandolas justas y utiles, como si el sistema penal
funcionard correctamente y se lograran los fines atribufdos a la
pena. Asi podemos observar como el agente de la policia lldmese
preventivo o judicial, cuando se trate de delito flagrante
persigue y detiene: el juzgador condera y el carcelero encierra y
castiga y, por encima de ello el legislador estatuye la norma en
nombre de la cual aquéllos actuan, atn-cuando 8Su funcién es
castigar a ios delincuentes, es sabido que hay personas

inocentes.

Asi las cosas. en ei desarrollo del presente trabajo se
dirije a un anslisis del sentido y finalidad de la pena privativa
de 1ibertad. desde una posicién critica, teniendo como objetivos
dar respuesta al ({(cdmo?. por qué?, y (para qué? el Estado

castiga.

En el primer capitulo, efectuarémos un estudio socio—
histérico-econdmico del surgimiento de la pena privativa de
libertad, con la finalidad de ubicar el hecho en el momento

histdérico y., su institucionalizacién en una sancién Jjuridica



fundamental del sistema penatl,

En el segundo capitulo, abordarémos a la pena privativa
de libertad desde una perspactiva filosdfica-polftica. para
conocer cudles han sido las justificaciones filoséficas, en que

se fundamenta la pena.

En el tercer capitulo, se realiza un estudio de la pena
asf como la importancia de la misma dentro de la sociedad:

manifestando también los sustitutivos de la prision.

Nuestro Gltimo capitulo, esta dedicado al exdmen de los
fines atribuifdos a la pena, es decir, a la resocializacién, 1la
inocuizacidn y la intimidacién. Teniendo siempre en consideracién
las funciones que de hecho cumplen en la realidad aocial legasl o

extralegal.
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REVENIR HISTORIQO.

La pena privativa de libertad es un mal relativamente
reciente en la historia humana. Pronto se cumpliran dos siglos
del surgimiento de la sancién penal privativa de libertad. como
instrumento de represién de la criminalidad y en nuestros dias
luce como la panacea universal contra la delincuencia. Asimismo
se ha convertido en el eje del control social de cualquier

siatema de gobierno.

La préctica punitiva del encierro fue utilizada también
por el clero a través del enclaustramiento monastico. este
aislamiento se imponia como penitencia a los pecadores para que
les sirviera de reflexion y a su vez para expirar sus pecados. En
similar sentido se utilizoe por los monarcas, quienes encerraban a
sus familiares descarriados en las torres de sus castillos por

faltas o desobediencias.

Sin embargo. estas practicas no son las principales
tormas de privacién de libertad, que influyarcn en 8l surgimiento
de la prision., sino que. son contingentes a otras de mayor

relevancia surgidas del siglo XVI,

La explotacion de 1la mano de obra para la produccion.

empieza a adquirir significacioén en la etapa mercantilista. Se
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revalorizé la persona humana y a partir de entonces adquirie
valor su fuerza de trabajo; este sentido utilitarista., permitié
la diaminucion de los castigos corporales y la pena de muerte. La
fuerza productiva del hombre fue utilizada en la incipiente
industria textil. se reclutaron entonces a los vagabundos,
miserables y posteriormente a los delincuentes para incorporarlos
al proceso productivo. Se dejd a un lado el cardcter retributivo
y expiatoric establecido en las legislaciones, y, en la praxis
punitiva tierme sus inicics la explotacidén de la fuerza de trabajo

del reo como finalidad de la pena.

Con el advenimiento de la Revolucién Industrial varié
la dimensién productiva del hombre, el proceso de
industrializacion y la aparicién de la méquina desplazaron la
fuerza productiva humana. El éxodo rural a los nuicleos urbanos
colms las ciudades de inmigrantes campesinos quienes junto con
los desempleados formaron la poblacién desocupada. Muy pronto
deambularon grandes masas miserables que apremjadcs por la
necesidad realizaban actos de bandidaje. Con el desarrollo del
capitalismo estos sectores de 1= pobiacidén se fueron
depauperizando y. dadas estas condiciones socic—econémicas, la
pena privativa de libertad sirvié para regular el excedente de

desocupados y miserablas considerados como peligrosos.

Desde esta perspectiva sccio~acondtmico-histérica parece
ser gque la prision tiene sus antecedentes en las casas de

correccién y las industrias manufactureras europeas del siglo
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XVI. pasando en linea directa por la fébrica que. al no poder
abaorver la sobrepoblacién dio lugar a la cdrcel. Pero existen
otros enfoques del surgimiento de la prisién como sancién penal

institucionalizada.
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1.1. Btapa Previe: Los Castigos Corporales.

El derecho a castigar en la antigiiedad tenfa un caréc—
ter teolégico y por ende la justicia es siempre administrada por
el rey, representante de la divinidad en la tierra. Asi lo esta-
blecfan las leyes de las primeras sociedades humanas de Oriente,
en China. el Emperador personificaba a la divinidad y sus leyes
eran absolutas, les eran corporales, degradantes y feroces,

podian dirigirse a cualquier objeto. incluso cadé&veres. (1)

El Cédigo de Mand en la India establecia penas cruentas
y la responsabilidad era colectiva. El C(Cédigo de Hammurabi de
Babilonia revelaba cierte progreso en su concepcisén talional de

la pena. (2)

En Grecia. el pueblo m&s culto de la época antigua, la
pena era definida como "una medicina del alma“, pero debia ser
aplicada a través del dolor para lograr la -correccién del
individuo, y. en caso de delincuentes incorregibles éstos han de

ser eliminados. (3)

Las XII Tablas, en Roma, seguian un criterio talional y
-
emplearon como temas, la flagelacién, con varas, azotes y la

ruptura de miembros. En la Repiblica romana se aplica la marca a

(1) COSTA, Fausto. El Delito y la Fena en la Histaria de la Filasoffa”, Bi.
Ethea. Néxico. 1953. p. 3.

(2) Idem. p. 3.

(3) PLATON. * leyws”. citado por ZAFFARONI, Hgenic Reul. ‘Manual de
Darecho Pemal”. Bi. Rliar. Busnas Aires. 1980. p. 196,
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los calumniadores y con Diocleciano la mutilacién (4). Muchas de
las veces estas penas precedian a la pena de muerte, en el
Derecho germdnico existieron 1as mutilaciones, la fustigacién vy

el arrancamiento del cuero cabelludo. (5)

Esta etapa se caracterizé por infringir un dafio fisico
al individuo, un dolor vivo en la tortura de muy variadas formas,
tantas como el ingenio del hombre creaba, fueran suficientes para
ocasionar el mds grave castigo que implicara sufrimiento. Sersa
una lista muy larga si pretendiéramos enunciar todas las formas
corporales de castigar utilizadas en la antigiliedad, solo podemos
agregar que las penas mda feroces y espantosas fuercn puestas en
practica, siendo la base de todas las sociedades la pena de
muerte. La ritualizacién del castigo ante la poblacién sigue una

tradicién religiosa y ejemplarizante. (6)

En la m4s alta Edad Media la reaccién contra el delito
era la venganza privada por la parte agraviada., que consideraba a
la agresion como una declaracién de guerra y el agresor tenfa que
enfrentar una contienda de sangre. Habfa otra forma de resolucien
del conflicto. era la imposicién de una pena pecuniaria que debia
ser pagada a la victima ¢ a sus allegados;: una asamblea de
hombres libres efectuaban el juicio Yy obligaban al culpable al
Pago. La imposibilidad de pago a los delincuentes pobres los

4 dl!LD QUIN, Bugenio. 'la Moderna Fervloges. Bi. Bosch. Barcelorm. 1955,

. 242,
(5) Ihﬂhl 8,
(6) ctr. amaamv Bgmnio, Op. cit. pp. M6, 247, y sige.
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conducia a sufrir penas de tipo corporal. El cldsico talién “ojo

por ojo, diente por diente". orienta el sentido de la pena. (7}

Con el transcurso del tiempo 1la venganza privada
adquirié un cardcter publico y entonces la administracion de
justicia se deposité en organos estataies. El principal motivo
que impulsé la transformacion de la venganza privada a funcién
publica., radicaba en que la administracién de justicia
significaba una fuente de ingresos considerables. provenientes de

las costas impuestas a quienes encontraban sometidos a procesos.

La situacién econdmica y social de la Edad Media se
caracterizé por una gran pobreza de las mayorias y la rigqueza de
muy pocos, de acuerdo a 1os canones establecidos por el modo
feudal de produccién, el sefior feudal poseia una gran propiedad

de tierra que le permitia la explotacién de los campesinos. (8B)

Enorme diferenciaciodn social existfa “entre
terratenientes y ciervos en un sistema de produccidn agricola
condicionade a la fertilidad de la tierra y la benignidad del
tiempo. A={ también fue una época de grandes epidemias y
mortandad por la peste, males que. sumados a la pobreza de los
campesinos 1os abrumd. Yy sin otras alternativas de supervivencia
emigraron a las urbes., De este modo la emigracion del campo a la

ciudad tormd conglomerados hambrientos. dando origen por primera

(7) RUSCHE, Gecrpe y KIRCHEIMER, Ott. 'Rena y Ewtructura Social”, Bi. Teais.
. 1985. p. 9.
(8) NIXITIN, P. 'Econcmia Politica”. Bdrciones Atanss. Bogots, pp. 27 y 28,
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vez, a un significativo excedente de mano de obra. el cual fue
aprovechado por los manufactureros de la época para reducir a
niveles minimos los salarios, agravando de este modo la pobreza

de las clases trabajadoras. (9)

En este esquema podemos ubicarncs para comprender de
que maﬁera. en la Edad Media (Siglo XV) todos esos miserables y
desocupados, por su necesidad de subsistir cometieron actes de
bandidaje. Cambid el sentido de la cualidad de criminal, las
consideraciones morales Y sociales 8¢ entremezclaron; la
condicién del responsable del hecho era 1o determinante, de tal
modo que si  pertenecia a 1as clases sociales inferiores eran
tratados rigurosamente. La pena pecuniaria era reservada para los
ricos y las penas corporales se convierten en la forma punitiva

de los pobres. (10)

Las penas corporales se incrementaron hasta convertirse
en la forma del castigo normal. la pena de muerte se convirtié en
un medio de exterminacién de los individuos que constituian un
peligro socisl. En esata época de barbérie, la crueldad casi
inimaginable, de ningin respeto a la vida ni a la dignidad
humana. En Alemania se aplicaron mutilaciones de manos, de piés y

dedos. se cortaron las crejas, se sacaban los ojos, se castraba.

(9) HEETORN, Leo. ‘Lo Bierws Terrversles del Homdwe'. B, Masetro Tiespe. 1M
Biician. Maxico. 1962, p. 2. &:-tomt:dosaﬁr-ﬂ"utx‘my
silo la tieen, ere la llawe de la forture de un haabre*,

(10} RAIBRIN, Qustav. Citado parllmynmj-q:cjtpzs.
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se les azotaba y se les arrancaba la carne con tenazas candentes.
(i

En Francia se aplicaron penas similares, también se
cortaba y taladraba la lengua y se marcaba con hierro candente. A
un mismo sujeto podria torturdrsele de varias formas, el primer
dia se le introducia el brazo en agua caliente, el segundo se le
cortaba, el tercero se le atenazaban las tetjllas y asi infinidad
de castigos hasta el estrapngulamiento o el descuartizamiento por
caballos; o 1a guillotina. Los castigos eran publicos y ejempla-—
rizantes. e} ritual debfa desplegar su magnificencia ante los que
concurrian a2 pressnciar la ceremonia de la ejecucién. El sBuplicio

ritualizado cumple una funcién de operador politico. (12)

Los medios punitivos utilizados en la Edad Media (Siglo
XV) demuestran que no existia escasez de mano de obra, y. con la
disminucién del precio de la fuerza de trabajo se redujo el valor
de 1la vida humana: de allf el mantenimiento de sanciones

punitivas corporales v la desvalorizacién del hombre. (13)

(11) QBLLO AALON, B. Op. cit. p. 248.

(12) FOUALT, Niche!. 'Vigilar y Castigar”. Necimiento de la prisicn. Siglo
XTI Biitaores. 98 Rdicidan. Mexico. p. 39.

(13) RUSOE y KIRHHEDER. Op. cit. p. 21.
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1.2. Antecedentes de la Privacién de Libertad.

Recorrer minuciosamente la evolucién de la prisién en
el davenir histdrico. implica un alto riesgo de omisiones,
esenciales para otras d4reas del saber humano. Asf para la
Paicologta, la penoleogfa. 1la ciencia penitenciaria, tendran
relevancia e importancia en algunos acontecimientos de poca
trascendencia para el saber jurfdico. por lo tanto fijarémos
algunas pautas no necesariamente restirictivas de! conocimiento
global de la prisién. Desde nuestra perspectiva enfocarémos tres
etapas distintas de la funcidén punitiva y dirigida a la privacion
de la libertad, estas =on: etapa del encierro Yy aseguranmiento
como formas de cuasi-prision: etapa de la explotacion de la mano
de obra; y la tercera etapa de la humanizacién de la justicia

penal.
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1.2.1. Bl encierroc y el aseguramiento comc formas de

cuasi-prision,

En la antigiedad no existidé la prisién como pena
propiamente y s6lo se conoci¢ el encierro en pozos aplicados por

diversas razones. (14)

En Grecia y Roma 8se aplicaban por deudas de
caracter civil no obstante. en la etapa de los castigos
corporales, se le dio utilidad como antesala de aseguramiento y
contencién de la persona que iba a ser sometida & suplicios y a

la pena de muerte. (15)

Cuando se aplicaba la tortura para averiguar la
verdad, las casas de aseguramiento Yy las cAmaras de tortura
estaban unas al lado de otras.{16) Esta primera forma de
utilizacion de la privacién de la libertad para el aseguramiento
de la persona es el antecedente directo de la detencién
preventiva. En este sentido se conoci¢é en Oriente y Medio
Oriente. China, Babilonia, Persia, Egipto. Arabia, India e

Israel: como antesala del tormento. (17)

No constitufa legalmente una sancién, ni se consideraba

una pena, como acontece en nuestrce dias, que en las prisiones

(14) VON HENTIG. Hans. 'la Pena”. V. II RBi. Espasa-Calpe. Madrid 1968. p. 185.

(15} NEUMAN, Elfas. ‘Evolucidn de la Fana Privativa ds Libertad y Regimenas
Panitenciarics”. Bi. Pannwedille. Bsence Aires. 1971, p. 22.

{16) VON HENTIG, Hane. Op. cit. p. 189.

(17) NBLMAN, Eltas. Op. cit p. 2i.
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modernas la mayoria de los reclusos estén en detencidén
preventiva, es decir, actualmente pena privativa de libertad y
detencién preventiva, de hecho cumplen una misma funcién .Esta
forma de detencién no se puede considerar como principal
antecedente de la prisién pero fue una prdctica punitiva que

inapiré la restriccién de la libertad. (18)

La prisién destinada a los infractores de 1la ley penal
heredé también algo de encierro mondstico destinado a los
pecadorea. Es el enclaustramiento un vestigio poco gignificativeo
de 1a pena privativa de libertad: los religiosos instrumentaron
el encierro para sancionar los actos pecaminosos, consistentes en
el aislamiento total del! sujeto a efecto de obligario a 1la
meditacién y a la penitencia para expiar su pecado. Su influencia
al derecho secular se advierte en la penitencia del encierro a
fin de compurgar su falta, que pasa al derecho comin convertida
en sancién privativa de libertad represiva de los delitos comunes
Y por su carédcter vindicativo. La celda monarcal, se llamaba

también carcer o ergastulum. (19)

Del siglo X. eran pequefios aposentos subterrdneos, sin
puertas ni ventanas a las que se descendian por una escalera,
semioscuro y 86lo con luz suficients parz la lectura de los
lidbros sagrados: el ayuno, el rezo vy ocasionalmente la

fustigacién eran parte de la penitencia. En algunos conventos

(18) Cfr. VON HENTIG, Hans. Op. cit. p. 185.
(19) NEUMAN, Elfas. Op. cit. p. 28.
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existieron cdrceles tenebrosas dotadas de cadenas para sujetar a
quienes perdian la razon. De esta manera el pensamiento
eclesisatico fundamenté en la oracién. el arrepentimiento y la
contriccién., y no en el castigo fIsico: la correccién del

individuo. (20)

Han perdurado influjos de la celda mondstica de tipo
arquitectonico y psicolégico: ejemplo de ello es el aislamiento
celular y los efectos correccionalistas que se le han atribuido a

la prisién woderna. (21)

(30) KRAUSS. citade por HENTIG. Op. cit. p. 200.
(21) VON HENTIG. Op. cit. p. 211.
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1.2.2. Casa de Correccién-Fabrica-Cércel.

Entre los siglos XVI y XVII en variocs Estados europeos
se aproveché la mano de 1lo3 sentenciados a muerte. El criterio
anterior de aniquilar a los delincuentes en la mayorfa de los
casos vario para esta época en utilizar esa fuerza humana en
diversos servicios. A partir de entonces se revalorizé la persona

humana y adquirié significacién su fuerza productiva.

Los paises marftimos conmutaban la pena de muerte por
las galeras, (22) servicio consistente en manejar los remos de
las embarcaciones. Cuando se deacubrié la fuerza motriz del vapor
se obaoletaron las galeras y se transformé esta pena en presidio
en los arsenales, Yy cuando los hombres ya no fueron utiles al
servicio de la marina eran enviados al presidio militar para

realizar trabajos en las armas o bien de fortificacién. (23)

Pronto reprimieron a lo= vagabundos y miserables que
deambulaban por las calles, la prostitucion se castigé con
trabajos forzados y los nifios huérfanos fueron puestos a
trabajar. Otra forma de conmutacién de la pena de muerte era el
destierro para colonizar loa territorios conquistados en
ultramar, los convictos fueron nuestros primeros colonizadores en
América y sélo fueron sustituidos cuando tuvo auge la venta de

esclavos. (24)

(22) NEUNAN. Op. cit, pp. 37, By X.
(23) RISOE y KIROFHEIMER. Op. cit. pp. 67 y 68.
{34) Dbidem. p. 68.
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Gran influencia. tuvo la religién luterana y calvinista

en el surgimiento de las <casas de trabajo para mendigos vy
vagabundos en Inglaterra y Holanda: basada en 3u filosofia del
trabajo y del ahorro, que constituye un factor importante en el

nacimiento del capitalismo. (25)

Con ¢1 deterioro general de las condiciones de vida se
poblaren las ciudades con gente miserable y hube necesidad de
promulgarse leyes para el tratamiento de esa masa poblacional
ociosa. Estas disposiciones preventivas que se dictaron tienen un
parangén actual en la "Ley de Vagos y Maleantesa”, dirigida a los
miserables modernos. Se reprimié la vagancia y la desccupacidn
con trabajo y ge incorpord a la produccion de mano de obra barata
que era aprovechada por los empresarios que arrendaban al Estado

l1as casas da trabajo. (26)

Loz salarios de estas casas eran tan bajos que los
obrearas preferian vivir de la caridad, la poca §entabilidad del
trabajo obrero y la ridpida emigracién de los campeminos a lag
urbes traio comdo cohsecuencia un excesos de poblacidn desocupada y
miserable qQue al no tener alternativas de sobrevivencia ae
dedicaba al bandidaje. Se tomaron nuevas medidas para controlar 2
esa poblacidén desocupada Yy Sé smpezo a obligar a los individuos

aptos .a trabajar. naciende asf{ en el sgiglo XVI las casas

(25) RISOE y KIRWEINR. Op. cit. PP. 3945
(26) MIXER. Max. ‘la Etics Protestante y el Espiritu del Capitalimmo®. 38
Hicidn. B, Pentnmula. Empafia. 1575, p. 3%
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correccionales de Inglaterra (Bridewoll en Londres. 1555. primera
casa de correccion) Yy Amsterdan (Holanda desarrolld este tipo de
trabajo, pues las condiciones de su capitalismo floreciente eran

muy propicias para la explotacion de la mano de obra). (27)

El “rasphuis" holandés del siglo XVII fue prototipo de
las antiguas casas de correccion, cuya funcién fundamental fue
enaefiar la disciplina capitalista de produccisén. (28) Dentro del
process manufacturere en ias casas de correccién el dogma de
trabajo y la aceptacion de la ideoclogia protestante era mas
importante en un primer modento, para lograr adiestramiento y
posteriormente para la explotacion de 1a fusrza de trabajo: esto
es "se somete al individuo a la ideologfa burguesa y se le

disciplina para la produccion™. (29}

Cabe destacar que estas casas de correccién eran
concesionadas por el Estado A empresarios particulares. por lo
tanto éatos estaban interesados no en la correccién., sino en la
explotacién racional de la fuerza de tradbajo; por esta razén
aceptaron con  beneplicito la mano de obra de los delincuentes.
Qque. Jjunto con loa miseradbles y vagabundos conformaban la

poblacidén laboral.

Con la revolucién industrial variaron las condiciones

(7)) J. COPELAND. Citado por Rusche y K. Op. cit. p. €7.
(28) MEOESI, Dario: PAVARINI. Nessiso. "Cgrvel y}ma. ars;
:unna’m.o Siglo XXI Riitorue. Mixico. 1980 .g 37 », y

() Dides. p. €.
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en el mercado de trabajo. el maquinismo desplazé al hombre y se
derrumbaron los salarios. la oferta de mano de obra barata y el
exceso de poblacién de inmigrantes hacfa muy dificil la situacién

de supervivencia de los pobres. (30)

La mdquina transformé los sistemas de produccién y
sustituyé a2l hombre., para entonces (fines del siglo XVIII) ya no
era costeable el mantenimiento de las casas de correccién. La
fdbrica reemplazé a la casa de correccién, la fuerza de trabaio
libre redituaba mayores ingresos econdmicos. La casa de
correccion cayd en decadencia por que otras formas de explotacién
fueron mds rentables: sin embargo queda resclver la situacién de

esa gran masa de desocupados y de la creciente criminaltidad. (31)

La clase dirigente se sinti¢ tentada a retornar a los
mecanismos més severcs para controlar a la poblacién. Habfa que
buscar un método ideal para la contencién de la criminalidad
progresiva: no debe perderse de viata que en el &nhito Jjuridico—
penal la pena tenia como finalidad la retribucién fundamentada en
la capacidad de cuipabilidad del sujeto. que presume al 1libre
albedrio. Entendida as{ la pena retributiva persigue 1la
realizaciéon de la justicia y el orden social. sin embargo., como
hemss visto la pena en esta prolongada etapa de 1la humanidad

cumplié funciones diferentes a las asignadas por el Derecho.

(30) RBOE y XK. Op. cit. p. 73.
(31) IDidem. p. 111.
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1.2.3. Humanizacion de las Penas.

El pensamiento de los hombres de la Ilustracién inicio
en la transformacion del saber jurifdico y en la administracion de
justicia. El "Espiritu de las leyes" de Montesquieu publicado en
1748 es una base solida de la construccién del moderno Derecho
Penal. llegan al saber juridico: la independencia del poder
judicial respecto del ejecutivo: la colegiacidén de los jueces; la
institucionalizacion del Ministerio Publico: la critica al exceso
indtil de las penas; la justa armonia de éstas con los delitos y

l1a censura al absurdo de la tortura. (32)

Alguna influencia tuvo también el “Plan de la
legisiacisén criminal” de Marat de 1779, sefialando la fijacidn de
penas justas. Deducir el delito del castigo es la mejor manera de
proporcionar el castigo a)l crimen. Si aguf reside el triunfo de
la justicia, reside igualmente el triunfo de la libertad., ya que
no procediendo a las penas de la voluntad del legislador, sino de
la naturaleza de las cosas, se deja de ver al hombre haciendo

violencia al hombre. (33)

En 1764 la fecha de aparicién del famoso libro "De los
delitos y de las penas™ del ilustre César Bonesana, marqués de
Beccaria., reformador del Derecho Penal. Su obra se divulgd

rapidamente e inspirs las legislaciones de la época. “Aun cuando

(32) MONTESWIE/, Begrit. Citadc par Costa. Fausto. Op. cit. p. 101.
(33) MARAT, Joan Pmil. Citado par Foucalt, Michel. Op. cit. p. 109.
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sy obra era mds politica que cientffica influyé en las reformas

penales de los déspotas ilustrados de su tiempo". (34)

Asi concibié la pena: "Para que una persona produzca su
efecto basta que con su mal de la pena exceda el bien que nace
del delito.” (35) Censuré 1a crueldad de las penas y de la
tortura, consideraba que las penas dedbian ser adecuadas al dafic
causado y sostuvo la abolicioén de la pena de muerte: el
pensamiento de Beccaria no declina por la prisién come principal
forma de sancion penal, asi lo demuestra con el fin que otorgd a
la pena. "El fin de las penas no es e! de atormentar o afligir a

un ser sensible, ni el deshacer un delitc ya cometido". (36)

La pena para Beccaria tiene cardcter utilitario y su
fin principal es lograr con su aplicacién el bien comin Yy la
proteccién del interés general. Nunca sugirié que las penas
debian atormentar el cuerpo del recluso y sélo admitié la prisioén
como sustituto de la pena de myerte. a la cual Qiempra se-opuso
asimismo, sostuvo que el freno para la comisién de los delitos no
es la crueldad de las penas sino su infalibilidad. De esta manera

el Derecho Penal comienza su periodo humanitario. (37)

Por esta misma época (fines del siglo XVIII) en

Inglaterra se desarrollaban estudios de la prisién. John Howard

(34) 2FFARONT, E. Op. cit. p. 219,

(35) BEXRRIA. Cesare. 'Deilce Delitas y de las Ferms'. Bician Qrftica y
Bilingie. Ri. Arwyu. Busnce Aires. 1S55. p 250.

(36) Ididem. Op. cit. p. 145.

(37) ibidms. Op. cit. p. 175.



28
con actitud filantrépica dedicdéd gran parte de su vida a visitar
las casas de correccién y de mas recintos de miserables vy
delincuentes., En 1776 publicd su obra titulada “El Estado de las
Prisiones” dejando plasmade su humanitarismc y su deseo de
humanizacién de las prisiones denunciando las condiciones
infrahumsnas en que se encontraban los sujetos privados de
libertad. Conocié¢ la problemdtica carcelaria de su época m4s que
ningin otro, en su recorrido por las prisiones de diverscs paises
pudo verificar las condiciones miserables de vida de los reclusecs
en los establecimientos carcelarios. Profess la religién
calvinista que inspird su pensamiento: esa es la razén por la
cual la reforma carcelaria la fundamenté en el aislamiento: el
trabajo y la instruccién. El aislamiento evita la promiscuidad y
las contaminaciones de caridcter moral y fisico: el trabajo es el
medio de regeneracién moral y quita al hombre del ocio: la
instruccién se impartiria a través de la religién aseveraba
Howard. al mismoc tiempo se deberifan mejorar los establecimientos

y la alimentacion de los reclusos. (38)

Sus gestiones ante el gobiernc inglés para la reforma
de la prisién culminaron con la abolicién del “Derecho de
Carcelajas”. sSuma Que io3 encarcelados debian pagar a los
carceleros: por su esforzada lador en la prisién., consiguid gue
el gobierno pagara a los guardias, AsfI mismo logré que se

efectuaran transformaciones en la administracién carcelaria. los

(38) NBLMAN, Eljng op. cit. p. 72.
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magiatrados Jjudiciales nombraron a los carceleros y guardias. Es
asf como la campafia humanitaria de Howard en las prisiones
influyé en las reformas de esa inatitucion. y es él1 uno de los
pioneros del penitenciarismo enfocado en la edificacién de
establecimientos destinados al cumplimiento de la pena privativa
de libertad. Howard y Beccaria fueron contemporaneos, (39) ambos
conocieron sus obras: el autor de “El Estado de las Prisiones"
(1776) se concreté a la humanizacién del régimen de las prisiones
Yy Su organizacién con finalidad correccional; la obra de Beccaria
“De los Delitos y de las Penaa” (1764) tuvo un sentido politico y
Jurfidico. La inspiracién de ambos era humanizacién de la justicia

penal. (40)

Jeremias Bentham, filésofo y Jjurisconsulto inglés,
creador del utilitarismo: su concesién del orden juridico lo
llevé a sostener que no existian derechos subjetivos a la
Constitucién del Estado, siendo posible construir un -orden
normativo midiendo los dolores y placeres que serfan para
determinar la wutilidad de las leyes. De esta forma emerge de su
pensamiento utilitarista el concepto de pena, que. es un mal
porque no produce felicidad a quien se le aplica, pero es un bien

desde el punto de vista de la utilidad publica. (41)

Publicé sus obras "Tratados de Legislacién Civil y

() QELO CALON. Op. cit. p. 308.
(40) Ididems. p. 308.
(41) COSTA. Fausto. Op. cit. p. 107.
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Penal" (Pari{s 1802 y "Teoria de las Penas y las Recompensas"
(Paris 1825) en donde expone detalladamente su pensamiento
juridico, que influyé en la reforma penal de su pais y en las
legislaciones del Cédigo de Napoledn. Acorde a su filosofia y su
actitud pragmstica da a conocer el plan de su creacién
arquitecténica “El Panéptico"., diseflado para la construccién de
un edificio circular. cubjerto de un gran techo de cristal, cuyas
celdas estarian construidas de modo que formaran ellas mismas la
circunferencia, con amplias ventanas de vista exterior al circulo
y en donde se alojarian un méximo de cuatro hombres. Su principal
caracteristica, y de ahi su gran utilidad, se advertia en la
presencia de una torre central de vigilancia. situada en el
centro del edificio que permitirfia a un solo hombre vigilar al

interior de todas las celdas sin ser visto. (42)

El panéptico estaba planeado para aplicarse a la
construccion de casas correccioén, prisiones, manicomios,
fabricas, hoapitales, eacuelas Y en gensral cualquier
establscimiento similar. De este modo Bentham se convierte en el

artifice de la arquitectura penitenciaria. (43)

El establecimiento para albergar a los reclusos debia
ofrecer seguridad y econcmis en o] cuidado de los internos y

perseguir al mismo tiempo una moralizacién de los sujetos., que

(42) ZAFFARONT, E. Qp. cit. p. 225,
(43) QELLD QALON. E. Op. cit. p. 333.
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importe un entrenamianto para forma de produccioén, toda vez que
1a enmienda del individuo se pretendfa lograr por el trabajo.
(44d)

Este periodo d4e¢ humanizacién de la justicia penal., es
el punto de ruptura del Derecho Penal de lagrimas y sangre y se
seflala el surgimiento del Derecho Penal moderno. E! pensamiento
de estos hombres humanitaristas influydé para que se proscribiera
en las legislaciones penales los suplicios. la tortura y la pena
de muertea: todos ellos dirigieron sus impulsos ha alcanzar una
justicia méda humana, rescatar la dignidad de) hombre, el respeto
a la vida, a la libertad, & 1a igualdad, de adecuar las penas vy
hacerlas mds bendvolas y limitar el poder de castigsr del Estado.
{4%)

No es creacion de ellos 1la prisién, su pensamiente
humanitarista fue utilizado por la burguesfa, en exceso, del
siglo XVIII y por quienes dirigfan la polftica represiva -de la
4poca (la aristocracia). As{, las autoridades y empresarios dejan
a un lado la pena de muerte y las penas corporales que conmutan
un “"quontum de libertad". Estos fortalecieron las ideas de
Beccaria, de . Monteaquieu, de Howrad: porque encontraron la
coyontura favorable para convencer al mundo de que la prisién era
el medic de sancidn mids humano y atribuyeron a ellos la idea, que

decoraron con los principios de legalidad y taxatividad.

(44) SANOOVAL HUERTAS, Eniro. "Renclogia”. Rarte Genarsl. Bi. Universidad
Ectarnado de Colcmbis. Bogotd. 1982, p. ™.
(45) Cfr. CURLLO CRLIN, E. Op. cit. pp. 338, 336 y sigm.
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1.3, Surgimi{ento de la Prisidén.

La privacién de libertad como obstaculo para el
desplazamiento y libre realizacién del hombre, se presenta desde
los primeros tiempos de la historia humana. como ya hemos visto
no era considerada un castigo importante pues existian muchas
formas de reaccion al delito y sélo adquiere relevancia cuando se

descubre la explotacién del hombre por el hombre.

Es la préctica punitiva estatal lo que da origen a la
pena privativa de libertad, y es el poder politico quien 1lo
convierte en una figura central del derecho punitivo. En la
altims década del siglo XVIII surge como sancién penal

inastitucionalizada.

La prision no nace como un invento particular, sino que
son varios los acontecimientos humanos concamitantes al
surgimiento e institucionalizacién de esta forma de sancion
penal. Las circunstancias que la rodean demuestran los miultiples

factores intervinientes en su configuracién.

Es a fines del sigle XVIII donde se ubica el nacimiento
de la pena privativa de libertad. La Revolucién Industrial estaba
en su apogeo, Y junto con ella la Dburguesia en ascenso gque
paulatinamente desplazaba a la nobleza de el poder: los intereses
econdémicos del floreciente capitalismo invadian el A4mbito
politico con pretensiones de consolidarse como clase hegomdnica

del poder eatatal.
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En el medio social habfa surgido un estracto humano

marginal en los paises con préspero desarrollo industrial: el
proletariade. Las grandes urbes de la época se sobrepoblaron y
excedian la oferta de mano de obra. La Revolucién Francesa habia
hecho explosién en 1789: cafa la monarquifa y se constitufa la
Republica cuya scberania residia en el pueblo: se proclama 1la
declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de
Agosto de 1789)., La asamblea Nacional promulgd su Constitucién
(1791) y de ella emansd su legislacién penal que establecfa como

sancién principal la pena privativa de libertad. (46)

El pensamiento de los hombres ilustres inspiraba la
reformas sociales y su gran obra habfa trascendido en todos los
dmbitos culturales. Los conocimientos de estos reformadores y sus
ideas llegaron muy pronto a América., en el norte del continente:
las 13 colonias inglesas habifan logrado su independencia. que fue
proclamada el 4 de julio de 1776 y adoptaron el nombre de Estados
Unidos de Norte América, promulgando su Constitucién el 17 de

Septiembre de 1787.

Asi las cosas, es evidente la influencia de estos
acontecimientos con el surgimiento de la prisién por ello los
escritores, los vinculan en sus estudios, haciendo més relevantes
algunos y agregando otros. o bien omitiendo los que les parecen

intrascendentes. (47)

(46) CREROU, Citado por Foucelt N. Op. cit. p. 21.
(47) SANDOVAL HUERTAS, Emiro. "Renclogia“ Farte General. Bi. Universidad
Externado de Colombia. 1982. p. 70.
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La prision no es creacioén de los iluministas porgue

ellos eran férreos defensoreas de 1la libertad. y solo la
propusieron en casos sxcepcionales, como conmutacién a la pena de
muerte. pero jamas como la pena idénea por excelencia para

sancionar todos los delitos. (48)

El desplazamiento de la monarquia del poder estatal no
se produjo pacificamente, sino como el caso francés., por medio de
un movimiento social generalizado. Ante esta situacién la nobleza
vio con simpatia iluminista e introdujo reformas éen sus
legislaciones penales tendientes a la humanizacion de las penas:
limitaron la pena de muerte y la tortura como medidas politicas y
sociales, ya que. su permanencia en el poder estaba amenazada por

la burguesia ascendente y la efervescencia revolucionaria.

Asi lo demuestran las reformas llevadas a efecto por el
BEmperador José Il de Austria, suprimiendo la pena de muerte para
todos los delitos (1764). E1 Gran Duque de Toscana abolid de
hecho la pena capital en 1765 y el Codigo Penal Toscano en 1786.
(49)

Ambas reformas no respondfan a exigencias de 1la
opinién publica adversas a esta pena, sino a las peculiares
convicciones politicas de estos soberanos. Que sin duda

conocieron la obra de los iluministas liberales e implementaron

(48) REYES, E. Citado por Swxdowl H. B. Op. cit. p. 71.
(49) CQUBLLO AN, E. Op. cit. p. 119,
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rTeformas penales para adherirse a este gran wmovimiento

reformiata, (50}

En Alemanja. sube al trono en 1740, Federico el Grande
Y suprime para algunos delitos la pena de muerte. atenuando
también la barbarie de las ejecuciones. También estas reformas a
la ley penal alemana se le atribuyeron a las propias convicciones
del rey. En Suecia. el rey Gustavo III. influenciado por el
pensamiento humaniata. abolisd la tortura y la pena de muerte para
todos los delitos, con excepcién de la alta traicién y el
parricidio. En 1787. en Estados Unidos de Norteamérica, el
influjo del pensamiento enciclopédico y la obra de Beccaria
orientd la legislacion punitiva y se abolié la pena capital
excepto para el asesinato {muerte violenta, homicidio

calificado). (51)

De las reflexiones precedentez se desprende que, en
sfecto, la filosofia humaniata del liberalismo clasico animé a
las clases hegemdénicas a suavizar la justicia penal, pero. Lacaéo
instituyeron la prisién basados en el humanitarismo de aquéllos

hombres? no. la prisién se impuso por tres razones principales.

1.- La implementacion de la prisién como pena
sustitutiva a los castigos corporales y a la pena de muerte que

estaban ziendo abolidas.

(50) CURLLO QAULN, K. Op. cit. p. 118.
(51) Ibhides. p. 121.
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2.- Porque era un medio idéneo para 1a explotacién del

potencial productivo humano. Cuando fue necesaria 1la produccién
carcelaria. se contenfa a ese contingente desempleado en la‘
prisioén, inhabilitédndolo para la produccién e inocuizacién de su

potencial productivo: vy.

3.- Para someter a los individuos a la politica
disciplinaria del Estado; disciplina para el trabajo Yy
sometimiento al orden juridico. en otras paladbras, “volver a los

individuos déciles y utiles”. (52)

Surge as{ en 1790, en Filadelffa capital del Estado de
Pensilvania, Estados Unidos de Norteamérica, una prisién celular
edificada en el jardin de una vieja cércel. cuya forma de purgar
la pena se fundaba en el aislamiento celular., la meditacién, la

oracién y el absoluto silencio. (53)

Con anterioridad las trece colonias inglesas habfan
adoptado las formas punitivas europeas: casas de trabajo. casas
de correccién y ademds tenfan en vigencia la legislacion inglesa.
Al consumarse su independencia promulgaron su Constitucion y
abolieron la pena de muerte y la tortura, y se encontraron con la
biaqueda del paradigma punitivo, El desarrollo industrial del
florecimiento capitalista marcadba las pautas en las reformas

sociales. por 1o que debia pensarse en la productividad. en el

(32) RXANLT. N. Op. cit. p. 233.
(53) NELQSSI, Dario-FPAVARINI. Messimo. Op. cit. p. 168.
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lucro y. las casas de correccién ya no eran rentables, asi que
habia que hacerlas menos gravosas o m&s productivas. Como el
emplec de la fuerza de trabajo del mercado libre era mejor
inversion, entonces no quedaba otra alternativa: reducir el costo
econémico de la institucidn y. con ello su desaparicién. Es decir
se presentd como alternativa la prision., que en primer momento no

incorporé el trabajo penitenciario. (54)

As{ las cosas, son los cudqueros de Pensilvania. una
secta de religiosos protestantes quienes en 1790. revolucionan al
penitenciarismo, dando origen con su obra a la primera
institucién destinada a purgar una pena de libertad. Estos
religiosos se hicieron cargo de las prisiones, e impusieron su
filomof{a piadosa sustentada en el aislamiento., la reflexién y la
penitencia para lograr el arrepentimiento y la reforma de la
personalidad del recluso, no se incorporé el trabajo carcelario
porque tenia la conviccién de que no era rentable. (55) De esta
manera, la prisién viene a ser '"un reinvento de los cudqueros de

norteamérica”". (56)

Muy pronto esta institucién s=e difundié en la wunién
americana, asi en 1796 se fundd una prisién en Newgate. en el
Estado de Nueva York. en 1804 en Charleston del Estado de

Massechusets, y en Beltimore. en Maryland: en 1803 en Windsor, en

(54) NEXOSSI, Dario~-PAVARINI. Maapimc. Qp. cit. p. 167.

(55) RSOE, GocrpeXIRTHEIMER, (tto. Op. cit. p. 182

(36) NORRIS, Norval. 'El futuro de las grisiones". Siglo XXI Editcrws. 18
Rlicidn en espafic] en Meéxico. 1978, p. 21.
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el Estadc de Vermont. (57)

En 1818 se aprobd una ley para la construccién de una
penitenciar{a en la localidad de Auburn. Nueva York. en este
establecimiento se implementd el aislamiento celular nocturnc. la
oracién, la meditacién, el silencio absoluto y como nueva
modalidad el tradbajo penitenciaric diurno. Este sistema se
caracterizd por su reégimen severisimo. pero tenia como argumento
a favor que abolia parcialmente el aislamiento celular e
incorporaba & los reclusos al sistema productivo. Estas prisiones
fueron visitadas por eminentes personajes de la época y muy
pronto el sistema penitenciario pensilvdnico se difundio por el

mundo entero.

En el afio de 1846. en Francfort, Alemania, se llevé a
cabo el 12 Congreso Internacional de Prisién, en donde la mayoria
de los representantes de los paises allf reunidos declinaron en
favor del sistema pensilvanico. Queda de eata forma constituida
la prisién como sancién penal por excelencia y muy pronto se
incorporé a las legislaciones alemana, francesa, belga, holandesa

¥y universalmente.

(57) NELOSSI, Dario—- Revaroni, Nassimo. Op. cit. p. 169.
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CAPITUIL II.

CONTROVERSIA EN LAS DOCTRINAD
FILOOSQFICASJURIDICASI DE LA
STWUITIFICACION DE LA PENA.,

El capftuo anterior se dirigié a la busqgueda histérica
de ia pena privativa de la 1libertad. A continuacidén nos

ocuparémos del estudio de su fundamentacioén filosdfica.,
2.1. El Derecho a Castigar.

Extensos son los fundamentos en que sge ha querido
sustentar el “jus puniendi”, existen tantos estudios a este
respecto que nos ocuparia otra investigacidén. no obstante 1la
relevancia del tema. no lo abordarémos con detenimiento. pues no
es, en este caso nuestra temdtica principal. Filésofos e
intelectuales desde épocas muy antiguas han reflexionado acerca
del derecho a caatigar. las discusiones son abundantes, que bien
podriamos afirmar. que se han constituido en una constante del
dmbito cultural de cada épcca, que a nenudo son contradictorias

con respecto a algunas posiciones filoséficas.

El derecho a castigar supone la existencia de una
autoridad para aplicarle. Por esta razén Estado y Derecho tienen
una historia comun desde el surgimiento del Estado. que no se

pueden sSeparar.

E} derecho a castigar es demasiado extenso e
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importante. y el pretender adbarcarlo todo en unas cuantas lineas
ser{a una osadia de seriedad, ademds no tendria sentido alguno
trascribir estudios elaborados en épocas préteritas que, sin duda
neoa conducirian por un mismo recorrido. No obstante, por su
relevancia y directa vinculacién con nuestrs estudio de la pena,
se hace indispensable su tratamiento, e ineludible, pues la pena

estd inserta en el nicleo mismo del derecho a castigar.

El Estado moderno tiene sus origenes en el sigle XVI,
es en la época del feudalismo donde surge el Eatado absolutista
que es precisamente e] Estado originario. El concepto de Estado
aparecié sn la lengua francesa en la época absolutista, esto es,
hacia el siglo XVI y serfa de usoc generalizado desde el siglo

XVIYI. (58)

Ese prolongado pertodo del feudalismo, cuyas
caracterfaticas particulares se presentarcn en casi todas las
sociedades del mundo, resulta dificil delimitarlo. pues en
2lgunos paises como Inglaterra se prolongé hasta el siglo XVIII,
en Francia hasta el siglo XVIII, y se asegura que &n Rusis
subaistié hasta el siglo XIX. algunos autores afirman que el
Estado absoluto solo fue un Estado de transicién que permitié el
desarrollo de la burguesia y la gran acumulacién del capital para

dar origen al Estado liberal de derecho. (59)

(38) NIALLE. Citado por BUSTOS RANIREZ, J. wymml uiacloynal
control y el control de la ideologia”.
Bi. Rentrw:la Barcelons. 1983. Auur-vuda. p. 11.

(59) NIXITIN, P. Op. cit. p. 27.
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En efecto, Poulantzas considera al Estado absolutista

como un Estado de transicién del feudalismo al capitalismo. sin
embargo este periodo de transicién. no se produce bruscamente
aino como una articulacién compleja de ambos modos de produccioén
en un desplazamiento continuo, casi imperceptible en que un modo

de produccién predominé.

El surgimiento del! Estado absolutista varfa segun las
peculiaridades de cada nacién., dependiendo de la duracién del
feudalismo: no obstante se puede fijar su nacimiento a mediados
del miglo XV y se extiende hasta el siglo XVIII, la época de su

consolidacioén. .

Desde este particular enfoque que venimos realizando.
sobre el derecho a castigar como facultad punitiva inherente al
Estado. es necesario analizar la evolucidén y desarrolle histérico
del Estado y ad directa relacién con la pena. entgndida ésta como
uno de ios principales instrumentos del poder estatal para
imponer el orden jurfdico y mantener el control social por medio

de la fuerza.

Lo que ahora nos interesa destacar en este punto del
tema es la forma como se justificé el derecho a castigar en el
Estado abaolutista: el cual se caracteriza por el hecho de que el
titular del poder estatal, por lo general es un monarca, &1 con-
centra en sus manos un poder incontrolable por las instituciones

Y cuyo ejercicio no es restringide por ninguna ley limitativa. ya
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sea #3ta de orden positivo o de orden natural divino. (60)

En este sentido. podemos resaltar como caracteristica
fundamental del Estado absolutista. 1la de presentar la unidad
politica de un poder centralizade en manos de un rey sobre una

nacisn.

En el monarca se habfan reunido todos los poderes, ya
que como es sabido el rey era el reprssentante de Dios en la
tierra. lo cual le conferia un poder ilimitado. sin embargo era
necesario adecuar a este tipo de Estado un nuevo orden poliftico.

econémico y social. En seguida mencionarémos lo que a este respe
cto dice Bustos Ramirez: "Es el Estado absoluto el que permitiréd
el acelerado ascenso y desarrollo de la burguesfa Y-
consecuentemente, la necesaria gran acumulacison de capital. Es
este Estado el que permitié por una parte., la acumulacién y. por
otra, también la legitimacion. La centralizacién permitfa unir
soberano con Dios., y a través de ello soberano con morai. derecho
y Justicia. Esta estructura vertical trascendental. de

dependencia personal centralizada, permitié legitimar el orden

social organizado vigente". (61)

De esta forma es de entenderse que todas las

atribuciones del monarca le vienen dadas por la voluntad de Dios.

(60) FOULANTZAS, Nicos. Op. cit. p. 204.
(61) RE5TOS RANIREZ. Juan. ‘Fenssajento Oriminoldgico IT”. Rliciores
Fantnm;le. Barcelons. Autores Warics. 1983. pp. 11 y 12.
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creador del! hombre y del universo, es decir la atribucidén de
imponer penas provendria de la naturaleza misma de la sociedad
humana, de un derecho naturai. En este sentido supra~legal es
donde encuentra fundamentacidén el derecho a castigar del Estado
absoluto y su fuente de legitimidad parece ser ia Epistola de San
Pablo a los romanos en donde establece que: "Todos habéis de
estar sometidos a las autoridades superiores, pues no hay

autoridad sino por Dijes... “Porque los magistrados no son de
temer para los que obran bien, sino para los que obran mal". "Es
preciso someterse no sdélo por el temor al castigo, =ino por la
conciencia”. "... el que 3e revela contra las autoridades, se

pone en contra del orden establecido por Dios...". (62)

Si en efecto. la relacién del dérgano Estatal para con
el individuo es una dependencia personal total, el sujeto est4
subordinado al} poder supremo del soberano. Por tal razén un
pretendido derecho a castigar inherente al Estado es concebible
en un Estada absolutista, desde hace muchisimo tiempo ya superado
por la sociedad humana y no es un esquema del Estado moderno.

(63)

A efecto de reafirmar esta posicién hacemos nuestra la

expresisén de Novoa Monreal "un derecho a castigar encuentra

(62) NOVOA MONFREAL, Buardo. “iSe justifica el darecho de costigar?”. Amles
Internacionsles de Qriginciogra. Qrgmno Oficial de la Sociedad
Internacional de Qrimimclogya. 1963. V. 21. p. 173,

(63) Cfr. Ibides. p. 170.



44
acogida anicamente en un Estado de organizacidn conforme a ideas

filoséficas—politicaas ya superadas”. (64)

En el Estado absolutista de origen divino, el soberanc
era representante de Dios y todo delito era expresién de rebeldia
al monarca y a la divinidad por tanto debia infringirse una pena
de cardcter expiacionista cuyo fin era la purificacién a través

del castigo del cuerpo.

A todas luces hace falta una importante observacidn
deade una referencia socio-econdmica. Como ya hemos visto en
lineas anteriores el Estado absoluto tuvo una prolongada duracién
que podemos fijar desde el siglo XV hasta mediados del siglo
XVII. en cuya época tuvo su consolidacién, sin perder de vista su
subsistencia en algunos paises hasta el siglo XVIII y XIX. En
esta larga historia se gests embrionariamante el modo capitalista
de produccién; es la época del mercantilismo. la aparicién de la
burguesia, etc.. como ha quedado asentado en el primer capitulo
1a pena s& instrumentalizé como medio de explotacién y su funcion
se dirigié a castigar a los delincuentes, vagabundos y
miserables, para alcanzar los objetivos de florecimiento del
capitalismo. En ese sentido es de afirmarse que. el derecho a
castigar del Estado absolutista tuvo como finalidad la

acumilaciéon del capital. (65)

(64) NDVOR NONRRERL, E. Op. cit. p. 175,
(65) Cfr. NOVOA NONRREAL, E. Op. cit. p. 181.
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Desde luego la Revolucién Industrial generd profundos

cambios de tipo Socio-econdémico que repercutieron terminantemente
en el 4Ambito de la justicia pepal, las trasformaciones mas
significativas en esta d4rea fueron: el paso de la forma de
produccién feudal a una relacién de produccion capitalista sobre
la base de ficcién de igualdad de todos los hombres, la
produccion deja de ser agricola para pasar & ser manufacturada.
Ya no es el sefior feudal el poderoso. sino el empresario. se
produce un gran desplazamiento de la poblacién rural hacia las
urbes y surge asi un estrato social marginal de desocupados.

vagabundos y miserables que son vistos como peligrosos.

En esta etapa como ya hemos visto. la presente lucha
por el poder politico entre los sectores de la noblezay la
burguesia es constante, pues no debemos olvidar la importante
forma de control social que representa el Derecho Penal, de aht
Que debia tener una base s6lida para ejercer dicho control. En
medio de estas contradicciones por 1la hegemonia del poder, los
manufactureros o capitalistas necesitaban el poder de la nobleza
¥ sustraerse a su control social. Por otro lado. se veian
amenazados por las masas de hambrientos desplazados del campo Yy
concentradas en 1as ciudades, que cometian crimenes y ponfan en
peligro su riqueza, pero, por otro lado, un control social
indiscriminado hacia esas masas le daban al Estado. en poder de
la nobleza. una fuerza que la misma podia usar en su propia

defensa contra ellos. De ahi gque tuviesen que reclamar una medida
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y para ello acudieron a la ideologfa del contrato social, como la

solucion de cualquier conflicto. (66)

En realidad para que el capitalista creciente pudiera
continuar el proceso de acumulacién, necesitaba un basamento
ideolégico que se hiciera compatible con la libertad e igualdad
tan apetecidas y demandadas en la época. Asf la fuente de la
legitimacion mAs adecuada fue el contrato social, que ponfia de
acuerdo entre iguales. “"El Estado legitima en tanto que el Estado
guardfan, es decir su control, tiene que ser ejercido
precisamente para que funcione el contrato social". Asi pues. el
Estado liberal o Estado guardfan. en su cardcter de depositario
de todas las voluntades individuales se arrogaba el derecho a
castigar, justificando esta facultad punitiva precisamente con la
imposicién de penas a todos los individucs que, con sus actos
delictuosos se oponen al contrato social. Otro fenémeno
interviniente en la trasformacién del Estado y. por supuesto el
Derecho penal es la ilustracion., este trascendente movimiento

intelectual impregné con sus jdeas los &mbitos culturales. (67)

La razén y la ciencia desplazaron a la fe y a la
religién. El movimiento intelectual iluminista da origen al

denominado siglo de la razén, porque en efecto la razén se

(88) ZAFFARONI. Bymnio. Op. cit. pp. 207-210.
(67} BUSTOS RAMIREZ, JAmn. Op. cit. p. 1d.
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convirtié en el Dios de los filésofos. estaban convencidos de que
la mente puede aprender del universo Yy subordinarlo a las
necesidades humanas, ésta corriente filosoéfica dirigié sus
embates contra las instituciones irracionales que impedian al
hombre su relacién contra la supersticion y el fanatismo.
atacaron los privilegios de las clases feudales e hicieron de la

critica su mejor arma. (68)

En este estado de cosas surge la concepcién del
contractualismo., cuya ideologia sirve para fundamentar al derecho
a castigar ya que en lo sucesivo se castiga en nombre y para la

conservacion del contrato social,

El contractualismo sustentado por Rousseau parte de la
idea de que 1la sociedad debe constituirse un una comunidad
politica en la que todos actuen como iguales y en donde la
participacién de los individuos sea directa. El problema =&
resolver por el contrato social seria "encontrar la forma de
asociacién que defienda y proteja. reapecto de toda la fuerza
comun a la persona y a los bienes de cada asociado y en virtud de
ia cual cada uno. al unirse con todos. no obedece, sin embargo.

sigue siendo tan libre como antes”. (69)

De modo que a traves de esta ficcion del contrato

(68) ZEITLIN, I. "ldeclogia y Tearia Socioldgica”. B, Amcrroato. 28 Rlician.
Buerncs Aires. Argentina. 1§73. p. l14.

(69) RABTAU, Jean Jacquee. 'Tu contrat social'. citado por CERNONI. Hmberto.
"M y ol Derecho Nodermo'. B, Grijalve. Maxico. 1975. p. 259.
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social el individuo entra en sociedad, "“cada uno de nosgsotros pone
en comin su persona Y todo su poder bajo la suprema direccion de
la voluntad general; y todos nosotros recibimos a cada miembro

como parte indiviaible del todo". (70)

En virtud de esta teorfa contractualista la voluntad
del pueblo deposita en el Estado la facultad de ejecutar las
leyes y mantener la libertad de los individuos. Surge asi el
Estado liberal de dereche como expresién soberana del! pueblo. "La
ciencia jurfdica moderna nace cuando se complementa y =e
institucionaliza la distincién entre el derecho y la moral, pero
fundamentalmente de la separacidén entre polftica y teclogfa., y la
fundamentacién esencialmente moderna, de 1la concepcién mundana

del Estado basado en la soberania popular”. (71)

Llegando a este punto es conveniente precisar que: el
Estado 1liberal de derecho se presenta ya no investido por la

gracia de Dios sino por la voluntad del pueblo.

En el derecho penal liberal, se atribuyé a la pena una
doble finalidad. la prevencioén de delitos y la retribucioén por el
mal cometids, axmbas en 8l marco del contrato social. desde una
perspectiva de la prevencidén. la pena debia perseguir fines

aocialmente Utiles, es decir, el Estado castiga para lograr

(70} Ibijdem. p. 261.
(71) CERRONI, Mamderto. ‘Marx ) el Darecho Nodermo'. Bi. Grijaldo. Nexico.
1973, p. &®.
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efectos disuasivos en los potenciales delincuentes y para el que
ya delinquié que no reincida; como es de observarse esta teoria
declind por la prevencioén general fundamentada en el supuesto
cardcter intimidatorio de la norma penal. no es esta teorfa la
mas sdélida sino que imperd la concepcién de la pena retributiva

de Kant y Hegel.

La pena ya no puede ser entendida por expilacion,
porqueya no existe la identificacién de religion-Estado. moral-
derecho. delito—pecado. este ha de ser reemplazado por la
retribucién, es decir, se castiga para retribuir un mal por el
mal causado con el delito, que desde luego atenta contra el orden

juridico establecido por el contrato social.

Desde esta posicién retribucionista se tiene una
concepcién absoluta de la pena, con ella se pretende la
realizacion de la justicia, escuchemos una famosa expresion
kantiana: "atn en el caso de que el Estado se disuelva
voluntariamente, debe ser antes ejecutado el ultimo asesino”,
para que no se lesione la justicia. Zsta postura del
retribucionista se fundamentd en el concepto de culpabilidad del
sujeto ya que se tiene una concepcidén antropolédgica del libre

albedrioc. (72)

Segun Hegel s6lo la pena justa trata al hombre como un

(72) KANT. I. citado por BUSTOS RANIREZ. J. Op. cit. p. 12.
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ser racional y no como el palo al animal, para este fildsofo
liberal 1la pena es un bien que solo debe aplicarse al hombre
libre, es decir, ai hombre que ha alcanzadoe 1a autoconciencia y
que actia con libertad, por esta razén la pena se convierte en un

derecho del delincuente. (73)

El Estado intervencionista o Estado de defensa social.
Con e} advenimiento del Estado intervencionista en el siglo XIX,
se pretendieron resolver las contradicciones sociales ocasionadas
por la consolidacidn del capitalismo. del maquinismo industrial y
la saparicién dei proletariado, empero sustancialmente los
antagonismos entre poseedores y no poseedores de los medios de
produccion, igualdad polftica y desigualdad econémica. libertad y
disciplina, etc., el Eatado deja de ser guardidn y se convierte

en regqulador de estas contradicciones sociales.

El Estado 1liberal cuya principal preocupacién era
defender la sociedad del Estado, mejor dicho, la exigencia del
respeto a determinadas garantias por o1 poder publico. es decir,
marcar ciertos limites para asegurar la salvaguardia de las
esferas de libertad formaimente reconocidas a los ciudadanos, en
tants que, el Estado intervencionista se convierte en el “motor

activo de la vida social™., (74) E1 Estado antes mencionado

(72 MIR FUIG, Santiego. 'Polfeica Crimimal y Reforme del Derecho Fenal".
Autares varjias. Ri. Temis. Bogotd. 1982. p. 73.
(™) IR RUIS. S. Op. cit. p. 70.
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pretende hacer efectivas las garantfas juridicas formalmente
establecidas. El Eatado guardiédn de esas garantfas con carécter
de Arditro imparcial que no interfiere en el juego social, se

pasa al Estado intervencionista.

Este modeloc de Estado permite la fundameantacién de un
nuevo derecho penal. ahora se concibe un derecho penal preventivo
vy se le confiere a 1a pena e} fin de prevencién. De ahi que la
funcién de la pena es la lucha contra el delito, la defensa
social. Como podrd notarse gque ya no encaja el derecha =2
castigar, toda vez que la finalidad de la pena no se fundamenta
en un principio de Justicia absoluta, expiacionista o
retribucionista. sino que en un principio utilitario basado en la

prevencién de delitos.

De esta manera, el delito ya no es socialmente ls
contravencién al orden juridico u oposicién al contrato social,
sino principalmente es un dafio social, y la sociedad debe
defenderse de esos atagues. Ei delincugnte es quien con su
conducta Sc=ziona el dafio a la sociedad, por 1o tanto representa
un peligro social., habia que segregarlo del grupo., o bien 8i no
era recuperadble eliminarlo. Entonces e! positivismo criminolégico
da su teoria sobre 1la base de que el delincuente era
determinable cientificamente: asi la sociedad se dividio en
normales y anormales, estos ultimos por su inferioridad biolégica
eran los degenerados que constituian la clase social peligrosa.

De ese modo la 1ideoclogia positivista y, en particular 1la
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criminologia positiva con su teoria del delincuente nato al
frente: fueron ideologfas brutales que sirvieron para justificar
el desprecio a los marginales. a los desposefdos, al indio. al
negro. al mestizo y al mulato. que son los habitantes "naturales”
de nuestras carceles. Esta ideologia del Estado intervencionista
europeo del siglo XIX, répidamente se traslada a América y. todo
parece indicar que estas ideas campean los paises

latinoamericanos de !a misma época. (75)

El Estado social de derecho o Estado de bienestar. Este
modelo de Estado del siglo XX enfrenta los problemas de cémo
hacer poaible la acumulacién., es decir, el desarrollo capitalista
sin que sSe interponga a los intereses del bienestar en un marco

de legitimidad.

Pues bien por lo que se refiere al Derecho penal y la
pena. en el Estado de Dbieneatar todavia se mantiene la ideologia
de la defensa social. Solamente gque ahora se fundamenta la
intervencién estatal de la idea del consensc gque viene a

reemplazar la idea del contrato social.

Por cuanto a la pena se ha elaborado en la teoria de la
prevencidn—integracién., en donde el papel de la norma juridica
esla motivacién del sujeto hacia el fortalecimiento del orden

juridico, es decir. esta teoria construye desde el concepto de

(75) ZAFFAROMT, E. Reyl. Op. cit. p. Ml.
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funcionalidad de la norma penal. De esta forma la pena se aplica
a los individuos que han perturbadoc con su conducta el

funcionamiento del orden juridico.

Evidentemente, deade esta perspectiva la pena ya no es
més castigo, 8ino que su fin es el de prevencidén. "Los limites
que e! fundamento impone al “ius puniendi”, como el principio de
su subsidiaridad del Derecho penal. éste ha de constituir la
ultima ratio, el caracter fragmentario del mismo y la exclusiva
proteccién de bienes juridicos entendidos comc bienes necesarios
para la sociedad. No se debe acudir a la pena sino cuando sea

inevitable". (76)

As{ las cosas, cémo es posible justificar un derecho a
castigar en una sociedad en donde s6lo se castiga al pobre. al
indio. al negro. etc.. resulta contradictorio en un Estado
democratico un Derecho penal clasista. "Es evidente que acciones
realizadas por los desfavorecidos son merecedores de castigo en
tanto que acciones similares realizadas, no soloc por los
poderosos, sino por las mismas instituciones, resultan toleradas

cuando no ensalzadas". (77)

Por ahora solo nos resta decir. como 10 hemos venido

sosteniendo. que ningun Derecho a castigar es compatible con el

(7) MR PUIG, S. Qp. cit. p. 7.

(77) ANIYAR DE GASTRO. Lole. ‘la diequeds de la legitimecidn. .l-ucu
participativa y derecho & castigar”. Ansles Interracionales de
Qriainclogta. m Oficial de la Sociedad Intermaciana! de
Qrisinologre. Vol. 21. N@ 2 sutares Varics. Francia. 1963. p.
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Estado moderno. pues el castigo sélo se concibe en modelos de

Estados ya superados.

El pensamiento marxista, ha dirigido con insistencia
sus enfoques al 4ambite juridico, con mayor detenimiento al
Derecho penal instrumentc éste al servicio de los intereses de la
clase dominante. que se ha constituido en el ‘“brazo armado" del
Estado para proteger los intereses de la hegemonia en el poder y
a la vez importante mecanismo de dominacién y control de los
desposeidos. Estas son algunas de las razones por las cuajes la
teoria marxista rechaza el derecho a castigar del Estado
capitalista, ya que ese poder "determina una relacién especifica
de dominacién y de subordinacion de las practicas de clases,
asevera en este sentido Foulantzas refiriéndose a la relacison de
poseer en el seno de la lucha de clases se presenta como "la
capacidad de una de las clases para realizar por su préctica sus
intereses propics que eostdn en oposicién con la capacidad y los

intereses de otras clases”. (78)

De esta forma no es justificable el derecho de castigar
del Estado capitalista, pues se fundamenta en una distribucion
desigual. en una concepcion "integrasionista™ de la sociedad. de
dcnde deriva el concepto de "participacién” en las decisiones.

79y

(78) FOLANTZAS, Nicoe., Op. cit. p. 126,
(79) Ihidem. p. 125,
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Asi pues el poder coactivo estatal puede entendersecomo
el” empleo de una fuerza legitima, ejercida en el marco
referencial de un minimo de consentimiento por parte de aquéllos

sobre quienes se ejerce el poder. (80)

(80) Idimen. p. 127.
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2.2. Los Paradigmass Filoséficos de la Teoria de 1la

Pena.

Son dos las perspectivas filoséficas-juridicas en que
se ha sustentado la pena, salvo riezgo de concretizar demasiado,
no ha existido ninguna otra forma de fundamentar la pena de no
ser en principios de justicia absoluta basados en la retribuciodn

y en principios utilitarios dirigidos a alcanzar la prevencién.

Asimismo retribucién y prevencién han sido siempre el
nacleo en torno al cual construyeron vy siguen construyendo las

teorias de la pena.

)
La escuela clédsica se identifica con las teorias

absolutas de la pena, en donde se castiga al hombre porque ha
delinquido, se tiene una concepcién de la pena como el resultado
del delito, es decir, sus efectos van dirigidos a un hecho del
pasado; la escuela positiva por el contrario ests vinculada a las
teorias relativas. Con la aplicacién de la pena se pretende
evitar futuros delitos., se castiga para que no delincan: vy las
teorfas mixtas o eclécticas, se identifican con todas aquellas
doctrinaa o escuelas que pretenden conciliar la justicia con la

utilidad. (81)

Esta clasificacion de las teorias de 1la pena fue
elavorada por Berne, (82) y aun cuando., suele echarse mano

frecuentemente de ella para estudiar a la pena. al parecer en

(81) COSTA. Fausto. Cp cit. p. 176.
(82) Ibidem. p. 175
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buena medida ha sido superada, toda vez que, con el surgimiento
de otras escuelas se escindié su estructuracion. Asi ahora
podemos referirnos a la escuela correccionalista, si es que se
puede considerarsele tal a la escuela penal humanista, la
dogmatica~jurfdica, la técnico-juridica, la defensa social, la
polftica-criminal, etc.. no obstante., el centro de todas ellas,
principio fundamental de la pena, sSe encuentra en la retribucién
y la prevencién, o ambas defensas; nosotroa las ]lamarémos
utilitarios., en torno a éstas dos tendencias del Derecho penal
est4 agrupada en el mundo ‘“en dos blogques formidables, mis

irreductibles gque nunca". (83)

En esta misma obra efectia el autor un estudio de
Deracho positivo y de ello sostiene que son muchas las
legislaciones totalmente retribucionistas, persistiendo no
obstante las contradicciones en el dmbito tedrico aun cuando las
legislaciones sigan marcadamente algunas de - jas diferentes
tendencias. Asi podemos seflalar. observando. comparando, algunas

legislaciones-penales en una u otra posicién.

Retribucionistas son las legisléciones de Alemania.
Austria, Espafila, Suiza, Portugal. entre otras y entre las
defensistas-preventivistas podemos mencionar la de Inglaterra,

Estados Unidos. Suecia. Bélgica, Grecia, Cuba. etc. (84)

(83) BERISTAIN, Antonio. ‘la Pena-fetrilucian y las actuales concepciones
crimimoldgicas”. Bi. Depalma. Bance Aires. 1962. p. 3,
(84) Ibidem. p. 12.
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Lo cierto es que en ambas teorfas se da cabida a
posiciones opuestas. Nos damos cuenta como las Jlegislaciones
retribucionistas aceptan medidas preventivas e incorporan en sus
cédigos; y. por otra parte las legislaciones preventivistas
conservan instituciones de cardcter retributivo. come finalidad
la pena en la culpabilidad. No son solo éstas las
contradicciones, si acaso las mAs evidentes. pero existen en el
trasfondo en las modernas legislaciones fuerte tendencia al

ecléctisismo. (85)

(85) BERINSTAIN. Antanio. Op. cit. p. 13.
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2.3. Retribucién

El término retribucién significa pago: en el concepto
juridico penal retribucién es una categorfa punitiva derivada de
un principio filoséfico de Justicia absoluta. En este sentido:
retribucién es la causa de un mal por el mal causado con el

delito.

Entendida asi la retribucién. es el castigo impuesto al
delincuente por la comisién del delito el cual se atribuye por el
mal que ha causado. De esta manera el sufrimiento impuesto al

sujeto por el daffo que causé con su conducta es justa,

La esencia retributiva de 1a pena es en razén de la
culpabilidad del delincuente, de ahi que la idea de retribucién
exige que al delito le siga la afliccién de la pena para la

realizacién de la justicia.

Expuesta de esta forma. pareciera que la retribucién
como la pena justa no tiene otra finalidad gque la realizacioén de
la justicia, y de no ser asi el devolver al culpable un mal! por
otro no se estaria realizando un ideal justo. No obstante quienes
suatentan el cardcter retributivo de la pena otorgan fines prédcti
cos al castigo. Asi lo expresa el penalista Cuello Calén "La pena
e3 siempre retributiva no importa que aun sin pretender consegir—
lo, produzca efectos preventivos que alejen del delito a los

miembros de la colectividad. por miedo al mal que contiene”. (86}

(86) Op. cit. pp. 16 y 19.
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Pero no solamente se iogran estos fines précticos, sino
que con la retribucién se alcanzan otros fines "mds amplios y
elevados, mantener el orden y el equilibrio. son fundamentos de
la vida moral y social, protegerlos y restaurarios en caso de ser

quebrantados por e} delito". (87)

Para San Agustin la justicia se presenta en el mundo
como retribucién. Diocs es quien retribuye lo justo con el mal de
1a pena. (88) "Con la mioms medida qQue midAjis serédis medidos*,
que puede entenderse como el principio cldasico del talién "ojo

por ojo y diente por diente", que s una regla generai. Por

P to el p iento agustiniano en el aspecto punitivo es
mucho miés amplio pero en este caso lo expuesto sclo resefia una
caracteristica de la pena, es también enunciarse en la filosofia
criastiana de San Agustin., que dominé casi & la primera etapa de

ia edad media.

Para la segunda parte del medievo surge 1a filosofia
Tomista expuesta por Santo Tomas de Aguino. parea esta filosofia
la pena me aplica en base & una justicia conmutativa., es decir.
la justicia gque devuelve mal por el mal. Ast era entendido el
términoc “"retridbucion” en la Edad Media y el pensamiento tomista
sostuvo que la pena en sSf misma ez justa segun el ejemplo divino
conaidera en =zu aspecto racional, como medic para prevenir el fin

moral. (8%)

(87) CUBLLO CALON. E. Op. cit. p 18.
(85) Cit. por COSTA, Fausto. Op. cit. pp. 43-4S.
(89) Cit. por BERINSTAIN, Antanio. Op. cit. p. 45.



61

Santo Tomés también asigné un caracter de
“intimidacién* a la pena, afirmado que el temor de la pena
mantiene a 108 hombres alejados del delito y los hace mejores:
solo gque esta utilidad de 1a pena representa un medio para
alcanzar el fin moral y no como posteriormente se desarrollarifan

las doctrinas utilitarias.

Si bien es cierto que existen polémicas a la
Justificacion y fines de la pena en la filosoffa cristiana.
resumidamente podriamos apoyarnos en la posicién asumida por
Berinstain para sostener que: “A pesar de esta insistente repulsa
contra 1o que signifique venganza, los tedlogos sostienen en el

aspecto retributivo de la pena". (90)

También en este sentido los teslogos-juristas discuten
respecto a la exegénesis biblica de la retribucién y se ha podido
demostrar su posicién de la siguiente forma "los tedliogos negaban

que la Sagrada Escritura prohiba la justicia retributiva“". (91)

Por cuanto a los fines de la pena en la retribucién
divina algunos autores como Berinstain sostiene gue el castigo
impuesto no sélo persigue la realizacién de la justicia sino
ademds la legitima defensa social y la restauracién del orden
juridico violado. “Sin el ejercicio de la pena retributiva. la
sociedad no podria cumplir sSus obligaciones de proteger,

conservar y restaurar el orden juridico”. su obligacién en formar

(90) BERINSTAIN. Antanio. Op. cit. p. 34.
(91) Ibidem. p. 45.
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y conformar los subditos ante la ley. (92)

La transicién de 1la Edad Media a la modernidad implicéd
variaciones en casi todos los dmbitos de la actividad humana.
Primero el Renacimiento y m&s tarde el Iluminismo, influyeron
enormemente en la trasformacion del derecho punitive. Con el
surgimiento del Estado. el castigo adquiere un cardcter publico.
se encierra la equiparacién delito-pecado: y pena-penitencia. vy

adquiere carécter auténomo la retribucion.

Eata trasformacién del derecho punitivo la refiere
Bengalli en la siguiente expresién: “Pues bien, la concepcién de
la pena (castigo) se desprende de su primera dimensién divina y
entra en la fase de laicizacion asume para si la categoria de la
pena justa y su justificacién queda centrada sobre la base ética

de la retribucién”. (93)

Son Hugo Groccio y Tomd&s Hobbes los pioneros de la
filosoffa punitiva en una concepcisén seglar (pertenecientes a las
costumbres del mundo). Groccio demostrd que no es necesario
deducir el derecho de un principio trascendente, puesto que posee
su origen natural en un principio interior del hombre. (94) Este
principio se deriva de la sociabilidad. pues. debido & su palabra
e inteligencia el hombre es racional. En la sociabilidad humana

se fundamenta el orden jurfdico y en éste la retribucion penal.

(52) BERINSTAIN, A. Op. cit. p. 46.

(93) BENGALLI, Roberto. "Justicia Farmal, Justicia Farticipstive y Derecho a
Castigar”. Anales Intermacionales. Vol. 27. 1983. p. 220.

(94) Citado por COSTA. Fsusto. Op. cit. p. 68.
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En este modo la pena es justa, porque su causa, en el derecho
natural y, el principio que la rige es la retribucisén. igualdad

entre el mal de la pena y el mal producido por el delito.

Despues Groccio y su teoria del Derecho natural como
producto de la sociabilidad consustancial al hombre, vinieron:
Hobbes fundamentando el orden juridico en el egofsmo, razén por
la cual la pena ya no persigue un ideal de justicia abaoluta ni
una finalidad moral, sino hostilizar al delincuente con un mal
para hacerlo obediente a la ley del Estado: para Puffendorfd el
orden juridico es producto de la razén humana, Y siguiendo este
criterio racional, la pena, no puede ser aplicada si con ésta no
se obtiene ninguna utilidad. Puffendorf, abandona todo principio
de justicia absatracta sostiene que el verdadero fin de la pena
consiste en: '"prevenir las injurias de los hombres que puedan
tener a sus semejantes". Este fin se puede lograr de tres formas:
con la correccién del delincuente. con la ejemplaridad de la pena

y con la eliminacison del peligro social. (95)

Es Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, el reformador
del Derecho penal. Sus ideas tienen un basamento filoséfico de
contractualismo y utilitarismo; su famosa y unica obra jurifdica
("De los Delitos y de las Fenas" 1764), con la que se consagro,

tiene un sentido politico m&s gue juridico y que &) hace notoria

($5) Citado por CUSTA, Fauwto. Op. cit. p. &5.
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su tendencia humanista. Por su concepcién del orden juridico su
pensamiento se interpone a los contractualistas, y. con respecto
a la pena sostuvo que éste t;ene dos fines: impedir que el reo

cometa otro delito y alejar a los demss de imitarlo.

En efecto Beccaria le asigna utilidad a la penamediante
la prevencién del delito en dos sentidos: Primero, evitando la
reincidencia. es decir, proyectando al individuo al respecto de
las normas y valores imperantes en la sociedad (que no es otra
cosa que la reeducacién, readaptacidén, resocializacién ]
correccién) esto se logra, obviamente, soldé con la ejecucién de
la pena. y, segundo con la intimidacion del sujeto., a través de
la amenaza legal y el ejemplo del castigo. que se pretende lograr
con la conminacién de la pena. Sin embargo, cuando distinguimos a
las tres fases de 1la pena {conminacién., imposicioén o
determinacidn y ejecucién) podemos observar que para determinar
la pena Beccaria sigue un criterio de proporcionalidad ("bastan
con que el mal de la pena exceda el bien que nace del delito", un
exceso mayor la harfa ilegftima e inutil. lo cual evidentemente
lo coloca en una concepcién retribucionista, es decir, devolverle

al reo un mal proporcional a su delito).

La influencia de 1los iluministas en la ideclogfa
forjadora de! contractualismo social se extendio en el 4mbito
cultural de todas las ciencias. En el Derecho penal la ideologifa
contractualista trasformé la concepcién de pena: 3i la sociedad y

el orden juridico establece por un contrato, quien viole el pacto
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debe ser retribuido con un mal, por el mal ‘injusto que ha
causado. Pero, {cudl sers ese mal en Qque se devuelve al
delincuente por su delito? en el Derecho privado todo aquél que
incumple un contrato, Yy que por ende, 1lo esta violando: debe
reparar, e indemnizar el dafio o se les ejecutan sus bienes. Y
{cémo podrd pagar también quien viole el contrato social con el
delito? Pues tendrdn que pagar con su patrimonio. es decir, su
potencial productivo., su capacidad de trabajo o su libertad. En
este sentido Zaffaroni sostiene "que es la ideclogia que hace de
la privacion de libertad en una pena. era un modelo ideal para
cuantificar la privacion de 1libertad como las mercancias y la
moneda. en forma andloga a las précticas comerciales de esa

época”. (96)

Kant afirmé que todo cuanto conocémos a través de la
razén se da en tiempo y espacio. no se puede conocer a las cosas
en si, no solo por su apariencia, los acontecimientos o fendmenos
en forma trascendente. "El conocimiento racional puede
relacionarse con esos objetos de dos maneras: simplemente para
determinar éste y su concepto (que en otra parte debe haberse
dado): o para realizarlo. El primero es un conocimiento tedérico

de la razén; el segundo es un conocimiento préctico". (97)

(96) ZAFFARONI, E. Op. cit. p. 211.
(97) "Qritica a la rasdn pra”. Bd. losada. S.A. 68 edicidn. Busnos Aires.
1970. Traduccicn de José del Farejo. p. 128.
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“Critica de la razon pura" y "Critica de la razoén practica®” son
sus dos grandes obras. lLa razdn practica es la que nos ensefia los

valores, es la gque seflala la conducta debida.

Para Kant 1la conducta debe ser moral, y 1o es cuando
responde a un deber de conciencia {no es una accién

convenenciera, ni oportunista).

Todas las acciones conscientes que se alejan de otras
valoraciones son los “imperativos categéricos™, estos mandatos
que derivan de 1la ley e imponen una conducta determinada. Kant.
sintetizé el "imperativo categérico” en los siguientes apotemas:
"Obra segiun una méxima tal que pueda querer al mismo tiempo que
se torne ley universal” y, “Nunca debe tratarae a nadie asimismo
ni a l1os demds como simple medioc. sino con fin en s1 mismo™, Si
el imperativo categérico que deriva directamente de la ley: es
observado y respetado por el sentimiento del deber., se tiene la
moralidad y se tiene la legalidad cuando la observancia se
produce por otro motivo. En esta segunda hipétesis se produce la

transgresién. y como consaecuenciz declinable al castigo. (98)

De esta forma Kant separa la moral y el derecho. esta
separacion de la esfera ética y la esfera juridica significa. la

ruptura del derecho natural y el reconocimiento del derecho

(88) Citade por COSTA, Fausto. Op. cit. p. 130,
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punitivo, tal ruptura con el ius naturalismo se expresa con el
surgimiento de la ciencia Jjuridico moderna. es decir con el
nacimiento del Estado de derecho y su ordenamiento <omd
manifestaciones de soberanja popular no c¢omo manifestaciones
teolsdgicas o morates. "El problema juridico se engulle al
problema estrictamente politico del mismo modo en quae el problema
de las garantias técnicas de Rechtastaat asimila y subordina al

problema de la soberanfa popular”. (99)

(99) Cit. por CERNONI. Humberto. ‘Marx y el Darecho Nodermo”. Bi. Qrijalbo.
Maxico, 1975, p. 257.
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2.4. Prevencién.

La prevencién del delito ha sido preocupacién del
hombre asociativo de todos los tiempos. en el Derecho antiguo se
conocié bajo otras formas diferentes a las de nuestros dfas. En
todo caso podemos referirnos a un concepto de prevencion del
pueblo romano de la época de Séneca "la influencia anticriminal
que uno supone sobre los ciudadanos en general por el hecho de
que el cédigo castiga ciertos comportamientos humanos y gue de la
fuerza publica ejecuta las penas ordenadas por la corte”. (100}

Es un antecedente remoto de la mds alta antigiiedad.

Asi surgieron teorfas de tipo utilitaristas como la de
Bentham. "El valor del castigo no debe ser en ningun caso menor
de lo que resulta para rebazar el beneficio que reporta el
delito”. (101) Desde este 4nguloc queda claro gque la pena es un
mal porque no produce felicidad a quien se le aplica: pero desde
el punto de vista de la utilidad publica (suma de las felicidades
individuales) es un bien, porque ahorra dolor mediante la

prevencion particular y general. (102)

Para éste la prevencién se podria también estimular con

e} trabajo, las buenas costumbres, mejorando la educacién,

(100) WRX. Ivone. "Prevencion del Delito”. Textas para su estudio. Autares
Varios. Direccidn de Frevencicn del Delito. Cardcas. 1970. p. 14.
(101) ")hnc:p:a de Marel y legislacidan”. citado por Gabaldon. Cantrol Social
mldy:a. Bl. Arfdica Venezoclans. Cardcas. 1978. p. 101.
(102) zumm E. 'Marsal de Derectc Fenal”. Farte General!. 48 Blicidn. Bi.
Bijar. Bsnce Alres. p. 225.
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creando albergues etc. (103)

Para los hombres de la ciencia del siglo XVIII la pena
tuvo diferentes interpretaciones, se argumenté sobre el derecho a
castigar y asi lo expresé Giandoménico Romagnosi "Toda la
sociedad tiene derecho a castigar al delincuente: porque toda la
sociedad tiene derecho a defenderse asi mismo: de defender a sus
miembros de los delitos de los malvados", pero también sostuvo
que la pena debe tener como fin la prevencioén del delito por ello
afirmé que la finalidad de la pena: "No es atormentar o afligir a
un ser sensible: no es satisfacer un sentimiento de venganze, noc
es revocar del orden de las cosas un delito ya cometido, y
expiarlo: sino antes infundir temor a todo delincuente, para que
en el futuro no ofenda a la sociedad. Y éste es el unico fin
justo de la pena...". (104) "Por 1lo tanto es necesaric para la
conservacién y para la tranquilidad social, que en el futuro el

malvado tema; no solo lios preliminares, sino también las
consecuencias de su delito”, (105) y agrega "... si el fin Unico
y legitimo de las penas no pueden ser otro que prevenir los
delitos: si el uso del derecho de castigar regula la necesidad: y
83i estos dos elementos combinados resulta que la necesidad de la
pena no consiste en alguna manera en tener que castigar los

delitos conaumados, porque fueron cometidos., sino m&s bien para

(103} 'Gérmeis de! Darecho Fenai”. Bi. Temis, Bogotd. 1956. p. 3572.

(104) mﬁs Dgiww "Génasis del Derecho Fermsl”. Bd. Tesis. Bogots.
. p. 2

(105) Ibides. p. 150.
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que no se cometan nuevos; si esto es cierto., tenemos que concluir
que los Qque ejercen la potestad de castigar, antes de emplear
medios dolorosos. estan obligados a prevenir los delitos con
todos los medios adecuados y eficaces, que no sean nocivos; y a

hechar mano de las penas como uUltimos recursos”. (106)

Es Rogmagnosai el precursor de las teorias de la defensa
social; pero consideramos que también el precursor del estudio de
la prevencién. ya que en su obra principal gque hemos wvenido
citando desarrollé toda su teorfa para prevenir el delito,
Resumidamente dirémos que para este autor la prevencién del
delito se pueds lograr con el fortalecimiento juridico-politico

de los derechos del hombre y de la moral.

Por su parte César Beccaria escridbia en su famoso libro
“De los Delitos y de la Penas" su concepcion de la pena: “Para
que una psna produzca efectos. basta con que el mal de la pena
exceda el bien que nace del delito: y mediante este exceso de mal
debe calcularse la infalibilidad de 1las penas y la pérdida del
bien que produciria el delito”. (107) "...el fin de las penas no
em otro que el de impedir al reo que ocasione nuevos dafios a sus
conciudadanos; y el de disuadir a los demés de hacer como hizo el

delincuente”; {i08) p=2ra Beccaria, se podian prevenir los delitos

(106) RONANOSY, G, Qp. cit. p. 169,

(107) ‘De las [elitoe y de las Fenas”. Rlicidn Qritice y Bilingie. Bi. Areya.
Busnas Aires, Argentine. 1953, p. 250.

(108) Ihides. p. 309.
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haciendo que las leyes sean claras, que se defiendan con toda la
fuerza de la nacién, que las leyes favorezcan menos a las clases
de los hombres., que los hombrea mismos y que los hombres las

teman.

No obstante, tambieén se le otorga a2 la pena fines de
prevencién, tales fines eran: evitar en el futuro la comisién de
delitos y disuadir a la colectividad para que no delincan y hagan
uso de su libertad en un sgentide Jjusto. Por eso ‘ellos
recomendaron prudencias punitivas y con mayor fortalecimiento al
trabajo: & la educacién, a la vigilancia, a la subsistencia, a la

justicia y que las leyes sean claras.

Parece ser que la inspiracién de prevencién se pretende
lograr por el camino de la intimidacién. Por lo tanto podemos
considerar que se estan refiriendo que debe surtir la amenaza del
castigo en toda la sociedad: es decir que se pretende una

prevencion general.

Hasta entonces no se habia hecho la diferenciacién
actual entre prevencién general y prevencién especial. y tal
parece que fue Jeremy el primero en distinguir ambas modalidades
de prevencion, sefiala en su obra de “"Teoria de las pspas Yy
recompensas™” que la prevencion de 1los delitos se divide en dos
cilases; una de ellas la prevencién particular, se refiere a 12
persona del delincuente o tiende & eliminar el dafic en que &1

pueda derivarse, y en especial si se refiere a terceros. que
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pueden tener los mismos motivos para cometer el mismo delito.

(109)

Se comienza ya una teorifa preventiva, cuando surgen
diferentes teorfas de la pena: en la actualidad se dividen en:
teorfia absoluta, relativa y eclectica: las primeras son puramente
retribucionistas: las segundas consideramos que el fin de las
penas es el prevenir los delitos., a través de la prevencion
general y especial: y las teorfas eclécticas que estdn en proceso

tedrico.

Todo cuanto hasta ahora se ha argumentado respecto de
la prevencién. es un recuento histérico que nos ha ilustrado al
respecto; sin embargo es preciso dejar claro que la prevencidn es
un concepto moderno que no podfa coexistir con los precursores de
la ciencia penal, ya que altn cuando consideran que es preferible
evitar los delitos por otros medios antes de ejecutar la pena.
ven en la retribucion de Jla pena el mantenimiento del orden
social, el equilibrio y la realizacién de la justicia, y por 1lo
mismo Justifican su existencia. De esta manera la prevencién es

un fin préctico derivado de la pena retributiva,.

As3l pues la escuela pozitiva italiana introdujo la

medida de seguridad como sustitutivos de la pena. Pretendieron

(108) QSTA. F. Qp. cit. p. 102,
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inclusive que la pena por la culpabilidad desapareciera y cediera
su lugar a la medida de seguridad fundamentada en la peligrosidad
del individuo. En su enfrentamiento con la escuela cldsica.
negaron los postulados de aquella época. principalmente el
principio de libre albedrio. que para los positivistas era
indemostrable, pues su concepcién antropolégica de la proclividad
humana dei delito no les permitia concebir la facultad del hombre

de elegir entre el bien y el mal.

Es conveniente destacar también que por su
antropocentrismobicloginista ven en el hombre, individualmente
considerado su determinacien al delito. De ahf las teorias
lombrosianas del delincuente nato: el peligrosisimo ferriano; y
el atnocentrismo de Garéfalo en considerar al delincuente un ser
inferior y degenerado que debia ser eliminado de la sociedad o
readaptarlio, si es que era regenerable. Es por ello que los
positivistas no confiaron mucho en la pura intimidacién dirigida
a la sociedad a travées de la amenaza legal, para contener o
prevenir el delito {prevencién general) sino que era necesario
una medida para apartar de la mala vida a los peligrosos
asegurandolos para que no delincan y readaptindclos para que no
reincidan (prevencién especial). Entendido asi, la escuela
positivista otorga camo fin principal de la pena (medida) la
prevencién especial, aun cuando no Jlo haya explicitado. de su
teoria emerge al sujeto peligroso en particular, de quien la
sociedad tiene derecho a defenderse: como decfa Ferri: "frente al

hombre que ests determinado el delito, la =ociedad estd
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determinada a defenderse"”. (110)

Consideramos conveniente exponer qué entendemos por
prevencion. etimolégicamente el concepto proviene del latin
“proviniere" que significa anticipadamente a los acontecimientos.
Aplicada esta definicién al 4&rea del derecho penal se debe
entender como la ejecucién de acciones tendientes a evitar la
consumacion de delitos: vy en el m&s amplio sentido del concepto
entendémos la anticipacién a la consumacién de un mal o un
peligro. Algunos autores consideran Que la anticipacion como tal
es una actividad que se desarrolld en el campo de la medicina,
surgiendo al efecto 1a medicina preventiva para custodiar la
salud; a ello se debe la disminucién de mortalidad cuando se
logran controlar las epidemisas y las grandes endemias que aguejan

a la humanidad. (111)

(110) FERRI, B. citado por ZAFPARINI, E. Op. cit. p. 26,
(111) YR, lan Marnel. ‘Za Prevencion del Delito". Autcres Warios.
Cardcas. 1973. p. 15,
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CARPITULO IIT.

LA PENA.

Etimolégicamente a palabra deriva del latin que
significa afliccidén o sentimiento interior, grande tormento o

sentimiento corporal.

El Codigo penal de 1925, sustituydé la palabra por
sancién, explicdndose que ésta comprende todas las medidas que
sirven para garantizar los bienes juridicos y es ajena a la idea
de expiacién:; sefiala a la pena como fin para prevenir los
delitos, neutralizar a loms delincuentes y eliminar a los
incorregibles, aplicando & cada tipo criminal los procedimientos
de educacién, adaptacién o curacion que su estado y la defensa

social exigen.

De ta]l manera que Dborra los términos cldsicos de la
sancion fijada para cada tipo penal, estableciendo solo miximos y

minimos.

El Cddigo penal vigente emplea indistintamente los
vocablos pena y sancioén por no encontrarlos inoperantes, traducen
una real situacién y por ser usual el primero en nuestro léxico.
por lo cual en el presente trabajo hablaremos de pena y sancién
como sinénimos, toda vez que su finalidad y conceptos son los
mismos y que por la sola evolucidén del Derecho penal. ha venido a
cambiar el vocablo. puesto que en el concepto en el fondo es el

mismo.
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La etimologfa de la pena indica que es el resultado del

acto antisocial cometido. La pena es tradicionalmente el castigo
impuesto por la autoridad legrtima al que ha cometido una falta o
delito. implicando también cuidado sufrimiento. aplicacion vy

dolor.



78

3. 1. Concepto y Elemsnto de la Fena.

“L.a pena no e3 un fin en 81, sino el medio para un fin.
la correccidn y readaptacion del delincuente para la defensa de

la sociedad”. (112)

"La sancién gue infringe un dafio al que la sufre o por
1o menos que de guya puede infringirle impuesta o contraido por

un pecado propio y pesado”. (113)

"El castigoe legalmente impuesto por el Estado al

delincuente para conservar el orden juridico™.(114)

“El mal que el Juez penal infringe al delincuente a
casusa del delito. para expresar la reprobacién social con

respecto al acto y al autor”. (115)

“Un mal juridico comminado por la ley a todos Joa
ciudadanos e infringiendo a aguéllom que delinquen, como
retridbucién del delito, que cumple un £fin de evitar hechos

detictivoa”, (116)

“Que es un mal amenazado primero vy lusgo impuesto al
violador de un precepto legal, como retribucion consistente en la

2 cwaua Y TROILLO, Reui. ‘Derecho pena! ssxicanc'. Parte Gensral. R
. Micdco. 1977, p. 634.

(213} nvm y NORIEGA., S Fablo. Aanz- pars una cyiminalidad mexicana’,
Trade o de Stencil. Nxico. 1975. 9.

(114) OASTRLIANGS TENA. Fernardo., ‘Y.zm-imta de Derecho Peral”. B, Rarrua
Mexico. 1971. p. aB2.

(113} VON LISZT. Frank. "Trstados de Derecho Pensl”. Tcmo III. K. Fame.
Mactrid M 2920. p. 197.

{116) NOVOR NONEAL, Rhardo. ‘Quwc de Derwcio Fare) (hilenc”. Tomo I1. B4,
Jursdice de Ou'la Santisgo de (hile. 1967. p. 316.
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delitos". (117)

"El sufrimiento impuesto por el Estado en ejecucién de

una sentencia al culpable de una infraccioén penal”. (118)

“"Privacion 3 restriccién de bienes juridicos,
establecida por la ley, impuesta por el organo Jjurisdiccional

competente al que ha cometido el delito”. (119)

Fernando Castellanos al respecto dice: “La pena es el
castigo penalmente impuesto por el Estado al delincuente, para

conservar el orden juridico". (120)

Después de haber visto 1os conceptos de pena por cada
uno de los autores mencionados, encontramos gue éstos se apegan a
la realidad del tiempo en que se manifestaron: asi como nuestro
Cédigo penal de 1929, ya empleaba vocablos como los de educacién,
adaptacion o curacisén y no como un castigo para los delincuentes
que cometian el delito. Por lo tanto wme adhiero al siguiente
concepto de pena, al que hace referencia al maestro Cuello Calén,
por considerarlo aplicable a nuestro momento actual y a 1la
realidad gque vivimos. "Privacién o retribucién de bienes

juridicos impuesta conforme a la ley por los drganos

(117) SOLER, Sedastian. ‘Darecho Femal Arpmuno" Tipogrefyse Bijtorm
Argentina, Buence Aires, Argentine. 1956, p. 399.
- (118) amo , Bagenio. ‘Darecto Fenal". m. "Necional Micico, 1973. p.

(1192 mm VER, Josd Marfa. 'Derecho Perml Bepefol”. Grifices Carcee.
d. 1979. p. 813.
(130) @ cit. p. 306.
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jurisdiccionales competentes, al culpable de una infraccioen

penal®.

Esta nocién comprende los caracteres fundamentales de
1a pena. la privacién o restriccién impuesta al condenado de
bienes juridicos de su pertenencia, vida, libertad., propiedad.
etc., causan en el culpable el sufrimiento caracteristico de la
pena, toda pena, cualquiera gue sea su fin, aun ejecutada con
profundo sentido humanitario, como las modernas penas de prisién.
siempre es un mal, siempre es causa de afliccion para el gue la

recibe.

La pena ha de ser establecida por la ley dentro de los
limites fijados por la misma. E] principio de legalidad de la
pena, nulla poena sine lege, gque hoy tiene hondas rajces exige
que la pena en su clase y cuantia se le imponga de acuerdo a lo
ordenado por la ley, asi 108 preceptos de éata }a sustraen del
arbitrio de los juzgadores y crean una importante garantia
juridica de la persona. Ain en el -caso de las penas
indeterminadas, su identificacién establece Yy regula la misma

ley.

Su imposicién esta reservada a los delincuentes a los
competentes Organos jurisdiccionales del Estado. los Tribunales
de justicia- que 1a aplican por razén del delito, para
mantenimiento del orden juridico y la proteccion de la ordenada
vida social. No son penas por lo tanto. como las sanciones

disciplinarias y otras medidas aplicadas por organismos no
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judiciales que aapiran a la conservacisén de fines diferentes. Las
penas habrdn de imponerse con observancia de los dictados de la
ley procesal y come consecuencia de un previo juicio penal. Solo
pueden ser impuestas a los declarados culpables de una infraccién
penal. Sin culpabilidad y su declaracioén previa no se concibe la
impoaicién de la pena (nulla poena sine culpa), deben recaer
unicamente sobre la perscna del culpable, de modo que nadie sea
culpable por el hecho de otro. De agui surge el principio de la

individualizacién de la pena.

ELEMENTOS DE LA PENA.

al. La pena es una restriccién y privacidén de derechos.
Algunos autores consideran el carécter aflictive de la pena; por
é8to es el mal que se le da al delincuente por el mal que ¢l hizo

Yy en este sentido podria pensarse en la ley del talidn.

b). La pena debe aer necesaria. El problema del
principio de la necesidad no =& concreta al momento legislativo,
en una buena técnica penolégica, deben buscarse sistemas en las
que la pens no sea estrictamente necesaria (por su minima o

mixima peligrosidad). sustitutyéndola por otros medios.

c). La pena soloc debe recaer en los sujetos
responsables de una infraccién penal y no puede ser trascendente.
ia pena trascendente es aquella que mse aplica no sole al
delincuente sino a personas inocentes también {familiares,

amigos, etc.): actualmente las penas ya no son trascendentes.
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d). La pena debe estar plenamente establecida en la
ley. Esto significa que el Juez no puede inventar penas. tiene

que atenerse al repertorio previsto.

e). Solamente la autoridad judicial debe imponer las
penas. Es asf como es facultad exclusiva del poder judicial

imponer las sanciones penales.

£f). A 1la pena nadie est4 obligado., hasta ser condenado.
Este es el principio de defensa, en donde a nadie se le obliga a

cumplir una pens mientras no exista una sentencia.
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3.2. Importancia de la Pena en ia Sociedad.

La pena cumple una funcién moral: responde al
sentimiento innato de justicia que nos hace desear la recompensa

del bien y el castigo del mal.

La conciencia social exige el castigo de la falta. Esta
idea tamdbién antigua como el mundo y confirmada por 1la opinién
publica ha inspirado tanto al legislador al promulgar las

penalidades, coma el juez al promulgar la sentencia.

Sin embargo., la conciencia social es vers&til y no ha
sido siempre un criterio segurc en la determinacién de los autos
qQue deben ser considerados como delitos o de las personas

merecedoras de castigo.

Al considerar por otra parte, que la pena tiene por
misidén reafirmar y fortalecer la moral social., conatituye
unicamente una premisa, por peticion del! principio, dado a ese
cardcter relativo que el espacio ¥y en el tiempo ocupa la moral.
No podemos oponer el hecho vivido del sufrimiento a la idea
abstracta representada por la moral sociai; si la moral es como
acabamos de decir., relativa al sufrimiento come e1 hecho vivido,
es un absoluto. El que sufre solo sabe que sufre. por esta razén,
no se puede aceptar gue este sufrimiento sea impuesto en nombre
de un principio que nunca pudo afirmarse como un criterio

invariable.

La sociedad juridicamente establecida. es decir, el
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Estado no puede substituir si no se protege la vida humana, su
honor. su reputacién. bienes, etc.. por ello el Eatado emplea una
proteccién hasta donde sea humanamente posible hace que sean

respetados: esa proteccién es la pena.

Si al hombre no se le protege la vida. honor y bienes,
vivird en un estado de continuo desasociego. de constante
preocupacién;: la constante vigilia para su propia proteccién y la
de su familia, no se dejaria tiempo para realizar su auténtico
yo; y es la sociedad juridicamente organizada, la que asegura,
hasta donde gea posible. el respeto de los valores escenciales

para la convivencia social.

Enrique Ferri sefiala. que todos los autores admiten que
la funcién punitiva corresponde solo al Estado, que es la
sociedad humana Jjuridica y organizada. que actuan mediante
preceptos dotados de aquellas sanciones cohercitivas que
constituyen el cardcter especifico del derecho. E]1 maestro
italiano dice: “que son sanciones penales cuando el Estado
imprime legalmente a un hecho del hombre el cardcter de ilicito
penal”. Y agrega: "cuando e! Estado considera en cada momento
historico de a2 vida de un puebdlo, es para determinadas
desviaciones de la conducta individual y colectiva al efecto de
la conservacién de las condiciones normales de existencia social
ne bastan las normas y sanciones morales, afiade una sancién
moral®”. (121)

(121) Citado por ALRAHE GONGALEZ, Jusn. 'El (rePuscyuio de la Doctrina
Fositivista del Derecho Panal". Mexico. Isgrenta Universitaria. 1852. p. 75.
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De todo lo anterior concluimos que: El fundamento de la
sociedad se halla en la naturaleza del mismo hombre.

inevitablemente porque todos los reclusos han delinquido.

No deberfa de sorprender que las actitudes favorables a
la delincuencia se fortalezcan y se desarrollen habilidades vy
experiencias relacionadas con la delincuencia después de un
perfodo en una institucién correctiva, las prisiones relinen a
personas al margen de la ley en grupos fuertemente segregados.
les dan la oportunidad de ensefiar a otros las habilidades vy
aptitudes de una carrera desviada. y frecuentemente los provocan
a que empleen estas habilidades reforzando su ®sentido de ser

diferentes al resto de la sociedad. (122)

Proporcionando evidencia gque tiene alguna relacioén con
la probabilidad de la adaptacién con la comunidad prisionera
paraque reduzca la probabilidad de no delinquir después de la

liberacidn.

Puede apreciarse que la conducta delictuosa inicial.
querella, inveatigacion, arresto, juicio, declaracion de
culpabilidad y tipo de sentencia. existe una mayor posibilidad de
que ciertos grupos sociales de la poblacién prosiga a la
siguiente etapa miAs que otros grupos. La composicidén final de que

los que estan bajo custodia estard en funcidn tanto que los

(122) N. AOLIP, Feldman. "Oomportamiento (riminkl: Un Andlisis Peicolégico*.
;::lzﬁggalei-riirnﬂxht Fadilla. BI. Fordo de Culture Econdmico. pp.
» 158,
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hechos delictuosos y de la detencién como de la desviacion
sistemitica selectiva que ocurre a cada etapa del proceso. Pero
8i Dbien atendémos, esto implica que el hombre es esencialmente
sociable. porque la razén le induce a reunirse con otros por
necesidades., de tal importancia (su naturaleza) que de no
atenderlas se destruirfan como hombre, quedando de é1 simple

manifestaciones animales.

Para que sea posible la sociedad., hemos visto que
necesita tener una regulacién que consiste en normas morales, en
convencionalismos sociales y normas juridicas. Admitida ya la
necesidad de la sociedad, se concluye fécilmente que la sociedad

unicamente puede fundarse y perdurar por medio de una regulacién.
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3.3. La Pena y ol Delincuente.

Al dictar una sentencia a un delincuente los juzgadores
pueden elegir entre una gama que va desde la libertad condicional
hasta un periodo de prision que varia desde unos cuantos meses
hasta cadena perpétua. La eleccién de tipo - de sentencia y de

severidad de la misma depende de varios factores.

En gran parte se espera que el delincuente cambie de
tal manera que con la sentencia recibida no wvuelva a delinguir,
un efecto correctivo intencionado tiene m&s probabilidad de ser
encontrado en las sentencias dadas a delincuentes y a adultos que
delinquen por primera vez, para quienes se cree que un cambio de

rehabilitacion es mé&s pcsible que para reincidentes mayores.

Un efecto de impedimento implica la esperanza de que la
sentencia recibida serd suficientemente desagradable como para
impedir que el delincuente repita su conducta ilegal. La pena
enmarca en la retribucién més que en la conducta futura del
delincuente puede ser evaluada adlo en términos de la

satisfaccién subjetiva de los integrantes de la sociedad.

Muchas de las conductas aprobadas por la sociedad en
general, y por sus representantes. los oficiales de la prisién.
pueden ser castigados por otros prisioneros, siendo también lo
contrario cierto. En pocas palabras, el sistema de vnlpres a2 los
que los reclusos estan expuestos es mayormente delictuoso que en

el mundo exterior.
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Los estudios sobre la pena y los delincuentes se apoyan

con los estudios sobre la conducta humana en general. en ciertas
suposiciones en 1o referente a la poblacion indica para el
estudio y en ciertos modelos de referencia individual de 1la
conducta humana. Es por tanto de importancia crucial establecer,
tantas estrategias que los investigadores en este campo hayan
adoptado, como los modelos de comportamiento humano que

determinan su trabajo.

Los convictos de crimenes pueden ser sentenciados ya
sea a prisién o alguna otra forma de detencién, o un castigo de
tipo de no reclusién. Muchos estudios de los delincuentes se han
relacionado con el primer grupo. Agqui la estrategia de
investigacién hace 1a importante supesicién de que solo los
prisioneros son representantes en general, sino que también
pertenecen sin cambioc por su estancia de referencia. Esta
suposicién es particularmente importante para los estudios que
comparan pardmetros de personalidad de prisioneros y de no

delincuentes.

Puede ser que los prisioneros permanezcan encubiertos
en las caracteristicas de personalidad que mostraron en su
entrada. perc es mis probable que los parametros de personalidad
tomades de los prisioneros sean afectados por experiencias
especiales aportadas por el ambiente de la prisién. 2Aasi las

puntuaciones designadas a la personalidad son un amalgama de las
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influencias previamente al delito que condujo a una sentencia y a

los efectos de la misma.
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3.4. Sustitutivoe de la Prision.

Es necesario tener en cuenta gue el reo no puede ser un
individuo socialmente readaptado con una sola pena. ya que ello
equivaldria a que todas las enfermedades podrian curarse con una
sola medicina: Yy es necesario tener un amplio arsenal de penas y

la posibilidad de que substituyan a la prision.

No siempre la pena substituye a la prisién. ya que
algunas por su propia naturaleza. serian mas perjudiciales gue ia
privacién de libertad. Las penas que pueden subtituir a la

prisién de acuerdo con el articulo 70 del Cédigo penal son:

a) La muita.
b} El trabajo en beneficio del Estado o en favor de la

comunidad.

c) Tratamiento en semi-libertad.

d) Tratamiento en libertad.

a) La multe.

La multa es un desgajamiento patrimonial que se va a
producir mediante ia suma de dinero que fija la sentencia,
consiste en la disminucién patrimonial inferida al condenado como
retribucién por el mal que ha hecho. Debe ponerse de manifiesto
que esta pena no tlene una eficacia intimidatoria. agotando con
ella toda su problemitica: no se le puede aplicar odjetivo

reformador. como lo poseen las privativas de libertad.
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“La pena de multa se debe considerar como una
obligacion impuesta por el juez de pagar una suma de dinero por
la violacion de la ley represiva y tiene por objeto afectar al

delincuente en su patrimonijo”. (123)

La multa es con la prision. la mé4s extensa y se ha
considerado el subtitutivo ideal de aquélla: solo encontrando un
adecuvado sistema de multa podrd operarse como sSubstitutivo
adecuado. Se ha propuesto la aplicacion del sistema dfa-multa. en
el cual el reo debe pagar de acuerdo a sus ingresos diarios.

pudiendo esto probarse fiscalmente.

“Darie al delincuente la oportunidad de elegir entre la
muita y un perfodo de prisién. es la negacién de nuestra

responsabilidad”. (124)

b) El trabajo en beneficic del Estado o en favor de la

comunidad.

El . presupuesto para la admisién del trabajo exterior:
se trata de un procesado que por la imposibilidad econdémica no
puede cubrir el importe por la prima de su libertad provisional

(bajo fianza o caucion).

Sobre esta base, el Director del Instituto evalua a los

sujetos por su calidad personal ofrecen una adecuada garantia

(123) BEERNALDO DE QUIRDZ, Carstancio. "Derecho Peral'. Bf. Cajica. Rusbdla,
México. 1948. p. 183,

(124) MORRIS NORVAL, E. 'la Evolucién de la Prisicn”. (recopilacicn de la Roes
de Olmo} Universidad de Caralalo, Venazuela, 1972. p. 22.
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para otorgar dicha autorizacion. Individualizando los empresarios
que desean colaborar con este especifico tratamiento ofreciendo
desde luego adecuados puestos de trabajo. el Director decide 1la
asignacion del trabajo al exterior de su instituto con una orden

de la cual asume la plena y exclusiva responsabilidad.

Esta medida serd revocada cuando el interno deje de
acudir a la reclusién nocturna o el patrén niegue, la constancia
aludida o a pesar de ésta. y el duefio rehuse dar las facilidades

Qque se hayan solicitado.

La critica de este tipo de ratamiento va dirigida =a
poner en claro que en primer lugar se trata de una libertad
discrecional que el legislador otorgd al Director del Instituto
Preventivo, toda vez que éste ultimo podrd o no ceder dicho

permiso. no es una obligacién en a1,

Deriva de ello la consecuencia negativa de estos
directores a concederlo. ya que prefieren ellos mismos a pagar
antes que nada !a prima de fianza o el monto de la caucién a que

un interno se les fugue.

"La duracion del trabajo en favor de la comunidad no
podrd exceder del término de la prision sustitutiva. La extencién
de ta jornada de trabajo sers fijada por el juez tomando en
cuenta la circunatancia del caso. Bajo ningun concepto se

desarrollara este trabajo en forma que resulte degradante o



93

humillante para el condenado®. (125) ’

“El tratado obligatorio representa miltiples ventajas.
pues el reo no pierde la continuidad de su vida familiar y social

siendo barata y productiva". (126)

c) Tratamiento en semi-libertad.

El tratamiento en semi-libertad es una medida
alternativa a la detencién que consiste en la concesion que se
hace a ciertos condenados-detenidos, para trascurrir parte del
dia fuera de la institucién y participar en actividades
laborales, escolares o cualquier otra actividad util a su
reincorporacién social: con obligacién de que regrese en la noche
al establecimiento penitenciario. o bien con la concesion para
trascurrir los fines de semana o dfas prefjjados con sus
familiares, pero con la obligacién de permanecer en el instituto

el resto de los dias de la semana.

d) Tratamiento en libertad.

El tratamiento en libertad suspende el pronunciamiento
de la condena o su ejecucidén, quedando el sSujeto sometido a
vigilancia y tratamiento igual que en la 1libertad bajo palabra.
se concede como instituto de las penas cortas de prision

(privativas de libertad).

(125) QUBLLO CALON, E. Op. cit. p. 596.

(126) RICOD, Jowé Maria. ‘Medidas Substitutivas de la Pene de Prisidn”.
C:gpnnv::-ﬂh-dbCrﬂunﬂqnh.uuu-vkhddbﬂuu-m Panaad .
1873, p. 183,
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Se basa primordialmente en la propuesta de falta de
peligrosidad del delincuente b4 su responsabilidad de
recuperacisén, por el cual debe hacércele un estudio previo de

personalidad.

La finalidad principal es evitar que el delincuente

caiga en el medio regularmente de la prisién.
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CAPITUIL IV.

LA PREVENCION DEL. DELITO COMO FINALIDAD
RE LA PENA.

Debemos advertir que nuestro estudio se ha dirigido a
la pena privativa de libertad, pues en realidad comc ya 1o hemos
afirmado es ésta el eje de todo el sistema penal. Asi mismo

congsideramos que todas las penas existentes en las legislaciones

modernas relativas a la privacién de libertad se unifican en una

sola: La prision,
4.1. Los Fines de la Pena.

Quienes abordan el tema de los fines de la pena van en
busca de dar respuesta a dos preguntas (por qué se castiga? y

ipor qué se debe castigar?.

La primera pregunta es un problema de hecho que puede
ser abordado empiricamente, es decir. pueden darse explicaciones
de tipo sociohistéricas dirigidas a demostrar porque existe la

pena. que pueden ser verdaderas o falsas.

La segunda es un problema de indole filosdéfico que
admite respuesta filoséfica-politica, ética-filosédfica, y etica-
politica. en donde se derivan proposiciones normativas gque son
axiologicamente consideradas. con mas precisién., no pueden ser ni

falsas ni verdaderas sino aceptables o inaceptables.

Ya hemos visto como las concepciones utilitarias de la
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pena surgieron de la filosofia del liberalismo cldsico. en donde
se sastuvo la prevencidén general, no obstante en esta etapa del
saber penal no se desarrollo una teorfa de la prevencioén
propiamente, sino que es el embrién para 'la construccién
posterior de las teorfas relativas de la pena. Estas teorias, en
donde se da cabida a los fines de las penas surgieron con mucho
auge a fines del siglo pasado en el eaquema del Estado de defensa

social,con un basamento epistemolségico del positivismo.

Con el surgimiento del positivismo criminolégico en
Italia se pretendieron alcanzar fines de prevencién especial, en
similar sentido se dirigieron las teorias correccionalistas ean
Espafla y con las corrientes polifticas criminales en Alemania se

encaminé la pena hacia fines preventivos aspeciales,

Siendo esatas especies de la prevencién, por medio de
las cuales se pretenden alcanzar los fines de la pena. podemos
claramente delimitarlos., segun sea el destinatario principal a
quien se dirija la pena o la amenaza de la pena. Asf tenemocs que
la prevencién general se dirige a la generalidad de los sujetos,
es decir, su pretencidén es surtir determinadamente efectos en un

grueso de ]Ja comunidad.

La prevencién general. en consecuencia, se dirige a la
colectividad y por medio de ella se intenta impedir que surijan

delincuentes en la sociedad.

La prevencion general se subdivide en la prevencién
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general positiva y general negativa. En estos dos sentidos se
manifiesta dirigiéndose a la comunidad y reforzando con su
confianza del derecho (positiva) y por la via de la intimidacion
a traves de la amenaza legal parra inhibir a los posibles

delincuentes (negativa). (127)

Luego de esta exploracisn por la teoria relativa y una
vez que hemos identificado sus vertientes fundamentales,
retornamos a nuestro tema para apuntar cuales son los fines
perseguidos. Asi en sfintesis. podemos afirmar que son los fines
de prevencion general (prevalecimiento del orden juridico e

intimidacién).

TEORIA DE LA PENA.

a) POSITIVA: Prevalecimiento del
orden juridico.
PREVENCION GENERAL.
b) NEGATIVA: Intimidacién.

Para abordar cada uno de 1los fines de la pena es
precisoc apoyar en algun derecho positivo, aun cuando somos
sabedores de que ¢l altisimo problema de la pena. no conoce

limites nacionales o culturales.

(127) LUZON FEgy, Diego hr:.l. “Antincmias penales y medicidn de ia pei". La
Reforme del Derecho Femal. Autares varias. io
1979, p. 194,
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La confusién se presenta cuando surge la necesidad de
distinguir entre fin y funcion (entre el deber ser y el ser de la
pena). Asi muchos autores usan ambos términos

indiscriminadamente, confundiendo los significados de uno y otro.

Existe un vicio metodolégico sostiene Ferrajolf que
consiste en la confusién entre fin y funcién de 1la pena que
deriva, a 8su vez, con la confusién de las justificaciones

filoséficas como de las explicaciones descriptivas. (128)

Finalmente volveremos a reiterar la grave contradiccién
existente entre el cédigo penal! y la ley del régimen
penitenciario por lo relativo a la pena: en el primerc se impone
la pena con base en la retribucién y la segunda que se ejecute
para lograr resocializacién del penado, “como la ejecucién de
algo pudiera tener un fin distinto e incompatible con la del

objeto que ejecuta”. {129)

De cualquier modo el fin principal de 1la pena es la
resocializacién, asf en base a esta realidad juridica objeto de

nuestro estudio.

(128) Citado par ZAFFARONI, Bixenio. 'Politica Criminal Latinoamericana”. Ed.
tommurabi. Buencs Aires. 1982. p. 37.
(129) Ibidem. p. 36.
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4.2, Los fines de la prevencién especial.

Los fines de prevencién especial y la ejecucioén penal
decfa el jlustre jurista Francesco Carrara: "La prohibicién seria
una poesia si no la siguiese la sancién. La sancién serifa una
vana Jjactancia si no la siguiese el Jjuicio y la consiguiente

ejecucidn efectiva del fallo. Eato lo entienden todos". (130)

Efectivamente la ejecucién de la pena es el ultimo
eatado en el sistema penal, de ella dependen en gran medida el
prevalecimiento y reproduccion del orden juridico. de ahi el
interés del Estado en que se ejecuten las penas. Sin embargo. el
fin de la ejecucién penal no es autoconstatacion del Estado.
aunque de hecho 1o sea, pues la finalidad utilitaria en la
modernidad exige que las penas tengan fines socialmente utiles.
Asf. como bien lo sintetiza Carrara el sistema penal debe estar
encaminado. coherentemente en sus etapas, a la ejecucion de la
sancion. Pero con ésta se deben perseguir fines de utilidad

social.

La prevencién especial tiene por objeto dirigir sus
efectos al sujeto considerando individualmente. o mejor dicho. se

dirige al transgresor.

Esta division en dos vertientes de la teoria de la

prevencién es de manejo universal y tal parece que fue Bentham su

(130) ‘Programs de! cuasc de Derecho Feral". Farte Genersl. Vol II. Bd,
Depalae. Buence Aires. 1944. p. 139.
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creador.

Desde luego esta <clasificacioén en la que se divide la
prevencion ha mantenido actualidad en la construccion de las
modernas teorias, de ah! que su conocimiento Yy manejo apropiade
es indispensable en el manejo de 1la pena pero no sclo eso. sino
que en realidad entre estas dos especies de la prevencion se
discierne lea elaboracion del derecho penal moderno. Escuchemos lo
que dice al respecto Mufioz Conde. "El problema del! actual derecho
penal se encuentra en el conflicto existente entre prevencién
especial y prevencién general. que traduce el eterno conflicto

entre individuos y sociedad™.(131)

Estas contradicciones de la prevencién se reflejan en
la realidad social toda vez que la sociedad tiene derecho a
proteger sus intereses m&s importantes. recurriendo a la pena si
ello es necesario: el delincuente tiene derecho a ser tratado
comd persona ya no quedar apartado de la sociedad. sin esperanza

de poder reintegrarse a la misma.

Es evidente que nuestro mayor interés en manipular con
precisjion estas categorfas es de tener presente siempre que el
2en0 3¢ ellas se escenifican el conflicto eternc entre sociedad e

individuo.

La prevencion especial incide sobre quien ya se ha

(131) “Darecho Farml y control social”. BI. Fudacion de Jarer Depafia. 1964.
PP 14 y 125
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delinquido, con objetoc de que el en especial no vueiva a hacerio.

La prevencién especial a su vez, se subdivide también
en prevencién especial positiva y prevencién especial negativa.
Ambas se dirigen al sujeto infractor: sus efectos tratan de
incidir en el delincuente bien para resocializarlio o integrario a
la comunidad (pesitiva) o bien para inocuizarlo apartandolo de la
sociedad mediante el internamiento asegurativo pendiente a su

neutralizacién (negativa). (132)

POSITIVA: Resocializacién
PREVENCION ESPECIAL

l NEGATIVA: Inocuizacion

En este cuadro del paradigma preventivo, clasificaremos la teoria

de prevencion especial.

Ya seflalabamos con anterioridad que el centro de la
teoria de la prevencién existen graves contradicciones derivadas
de la incompatibilidad entre 1los finea preventivos generales y
preventivos especiales, tal parece que desde su surgimiento y

hasta nuestros dias nc ha existido una teoria de conciliacién de

(132) LN PER, Diego Marmme!. Op. cit. p. 204.
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las 1declogias que sustentan tal o cual posicion. Esa es la razoén
por la cual a 10 largo de la historia de la prevencién se han
elaborado teorfas ya de un lade ya de otro. que pugnan por la
supremacia de alguno de leos fines en particular. Sin duda cada
una de estas posiciones utilitarias responden al momento
histérico en que han sido formuladas. Asi primero fue la
prevencién general y luego la prevencion especial. y tal parece
en nuestros dias retéma su vuelo la prevencidén general, desde
luego, estas construcciones teéricas han sido substrato

ideoloégico de las legislaciones penaies.

En otro orden de ideas es incuestionable que las
contradicciones en el derecho penal no solo surgen del
enfrentamiento retribucién-prevencion, sinoc que dentro del
paradigma preventivo existen antinomias. por el enfrentamiento
entre las exigencias de prevencion general vy las exigencias de
prevencion especial. Sin embargo en io posible se trata de
armonizar tal disfuncionalidad entre las diferentes partes que
integran el sistema del derecho penal. Eatas contradicciones se
presentan fundamentalmente desde el puntc de vista de la
antinomia de los fines de 1la pena, es decir, exiszten claros

conflictos entre la mediacion y ejecucidn de la pena.
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4.3. Resocializacién.

La resocializacidn como fin de la pena privativa de
libertad. es un argumento que Yya nadie puede sostener con cierto
grado de credibilidad. Este fin atribufido a la pena esta
altamente desacreditado, y no pueden ser de otra manhera, porque a

todas luces su realizacion tdérnace poco menos que quimérica.

Desde 1la perspectiva c¢ritica de nuestros andlisis
seflalaremos las impugnaciones gque se han formulado contra la
resocializacién. Realmente son abundantes las criticas a la
resocializacion. deade diferentes 4dreas del saber general se le
ha dirigido cuestionamientos. As{ podemos observaer criticas
provenientes del derecho penal, de la criminologia, de 1a
sociologta. de la penologfa. de la ciencia penitenciaria, etc..
que han ido minando e] fin resocializador de la pena privativa de
libertad. hasta develar la crisis por la que en estos dias

atraviesa.

Comenzarémos por conocer el significado de la palabra
resocializacién, este es un término espurio en nuestro idioma
receptadoc del alemi&n “Resozialisierung" que aparece en la
bibliograffa alemana después de la primera guerra mundijal para
acompafiar al de “Besserung" -mejora~ que habla sido acufifade por
Franz von Liszt. Por la ambigiledad del concepte muy pocos saben
qué es lo que realmente se quiere decir con ello y tal vez con
esa imprecision de su significado se ha vuelto parte.principal

del discurso oficial, asi se puede decir mucho o nada sin riezgo
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alguno. A este término de resocializacién se han unido otros
como: reeducacion. reinsercidn, reincorporacion. readaptacién y
rehabilitacion cuya caracteristica principal es que no existe una
diferencia substancial entre ellos y se les usa con sindénimos.

(133)

Actualmente las corrientes ideolégicas dentro del
derecho en que se sustenta la resocializacidén provienen de tres
principales concepciones juridicas: "Del antiretribucionismo
dogmatico' en donde se pueden ubicar a los impugnadores de la
retribucién;: de una concepcion “Asistencial” del derecho penal.
aqui se incluyen a quienes dirigen su interés solo a la persona
del autor para asistirlo y beneficiarlo: y del neoretribucionismo
quienes invocan ia resocializacién como una medida de "politica
criminal® eficaz y raciopnal para atajar a la criminalidad.

asiempre en nombre de la eficacia y del defensionismo. (134)

Todas estas concepciones tienen un rasgo en comin que
es sy animadvercion al retribucionismo, es decir pueden ser

encajonadas dentro de la filosofia del utilitarismo penal.

En seguida podriamos dedicarnos al andlisis de los
miltiples problemas que enfrentan todo programa resocializador y

la forma que se pretende llevar a cabo, empero este es un estudio

(133) GARCIA-PABLOS DE N.. Antaonio. 'la sup funcisn r ializadora del
derechc panal: topfa y Eufemismo”. Aruario de derecho pemal y ciencias
psnales. Publicacionse del Instituto Naciomal de Ewtudics Juridicos.
Nadrid. 1979. p. 645.

(134) Ididem. pp. 652-655.
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que nos  alejaria de nuestros propésitos. por 10 mismo sSolo
enunciarémos algunas consideraciones expuestas en nuestro sentido
por Garcfa-Pablos. este autor sefiala los artificios
contradictorios entre "fines de la pena™ y "fines de.ejecucién de
pena™., Asimismo a punta de qué forma la resocislizacién es

entendida como proceso natural de “adaptacién” para 1o cual se

sirve de teorfas como la de ‘“resocializacioen”. y la del
“correccionalismo"y la “basserrugstheorie" (me jora del
delincuente). También Garcia--Pablos se preocupa por distinguir

el grado de aproximacion en que pretende llevarse a efecto la
resocializacion: de ellos distingue 1a ‘resocializacién" como
sinénimo de reinsercién social del penado a la sociedad. en un
segundo grado de “"resocializacién” comeo sinénimo de “respeto a la
legalidad”, por 1o que no es otra cosa que una resocializacién

trunca. (135)

Finalmente distingue como Gltimo aspecto del problema
de llevar a efecto loa resocializacién, los antagonismos entre la
posicién “defensista" (proteger a la sociedad del “peligrosos™) y
la “tutela" para 1o cual el delincuente es en desvalido. Entre
ambas posiciones ha surgido 12 Nueva Defensa Social férrea

defensora del tratamiento.

Es comun en nuestros dias escuchar frases impugnadoras

(135) Op. cit. pp. 668 y 669.
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de la resocializacion, asi se advierte que hay quienes ]la ]ilaman
"mito™, “eufemiamo”, "ideologfa“. etc.. tal es el caso que. en un
brillante estudio del asunto efectuado por Francisco Conde Mufioz.
dice que la idea de 13 resocializacién solo es una palabra de
moda que se ha usado indiscriminadamente sin que nadie sepa muy
bien lo que quiere decir con ello; Yy por cuanto el fin que se
persigue con estd es contradictorio toda vez que en una sociedad
que produce ella misma la delincuencia "no es el delincuente.
8ino la sociedad 1la que deberfa ser objeto de resocializacién”,

(136)

Si se parte que la pena es un "mai“*., y sSomos
conscientes de que produce un efecto destructivo. el supuesto
efecto resocializador. con que 3e reccmpensa al delincuente al
ejecutar aquel mal parecen no poder sSer. a lo sumo, m&s que un

mito o un eufemismo.

La resocializacién se sustenta en una teorfa ideologica
de la realidad social. tendiente a producir. concenso de la
realidad de los ciudadanos en torno al sistema penal de esta
forma el fin de la resocializacién atribuido a la pena aparece

definitivamente como una ilusioén.

En el 4mbito latincamericano el autor colombiano BEnmiro

Sandoval ha dicho: "De manera, pues, que la alusion a la sociedad

(136) CONDE M/pc2, F. "La resccializacidn del Delincusnte, Andlimis y critica
de un mito". la Refoarwa Fenal. inario Hil Gersdnico. 1979.
Hditado en Barcela. 19685. p. %2,
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que aparece muchas de las expresiones actualmente empleadas para
significar el objeto primordial de lasg sanciones penales
(resocializacion, readaptacion social, reeducacidén social, etc.),
no es mds que una simple apariencia por cuanto a la accidn
continua siendo encaminada, en forma exclusiva, hacia el

individuo aisladamente considerado. (137)

Finalmente otra de las impugnaciones contra la
resocializacion. efectuada en nuestro medido. e2 lo gque apunta
Zaffaroni: "Esta absolutacion de la “resocializacidn” convierte a
las legislaciones penales vigentes en mavor o menor medida en un
inastrumento de una “dictadura” ética del Estado, qus cada dfs
dea menos espacio para la libertad de conciencia. lo que hace

que los Estados eticos sean inmorales por au base™. (138)

Eata dltima critica dirigida a las legislaciones. Por
nueatra parte entendemos que la resocializacién” supone la
“resocializacién” como primera funcién de la sociedad para con
todo individuo, y que., el delincuente al cometer un delito es un
sujeto desviado que no ha internalizado los valoreg aupremos de
la mociedad (entre ellom las normas de conducta) por lo que se
debe ser ‘“resocializade”, a través de 12 aplicacion de un

tratamiento compulsivo (penitenciario) privandoio de su libertad.

(137) 'Penolofyar, Farte General. Bi. Universidsd Extarnc de Cologbia. Bogotd.
1962, p. 106.

(138) ZAFFARONI, E. R. 'Folitica C(riminsi” latincamericana. 8i. Haseuradbi.
Buencs Airee. 1962. p. 38.
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Frente a este supuesto reflexionar, para ver sSi en efecto el
individuo ha sido resocializado de acuerdo a las pautas y valores
Qque Se supone son comunes en la sociedad. sin embargc no podemos
aceptar que dentro de la sociedad del individuo se resocializan
de una manera standar, es decir, no creemos que exista un tipo de
“hombre universal” y mucho menos en sociedades tan diferenciadas
comc 1as nuestras, en donde la cultura dominante subsume a las
diversas manifestaciones culturales con la pretencién de

dominacién.

Al no existir homogeneidad social y por 10 mismo una
socializacién igual para todes no puede el tratamiento
penitenciario (prisién) pretender ‘resocializar" lo que no ha
sido “"socializado". "Por que la resocializacién sélo seria
posible cuando el- individuo a resocializar Yy el encargado de
llevarla a cabo tienen o aceptan el mismo fundamento moral que la

norma social de referencia“. (139)

Pero como no existe un sistema de valores universal ni
inmutable: la resocializacién bisne a significar simplemente
sometimiento. dominio de unos sobre otros. "En el fondo, todo
intento resocializador supone la imposicién de una idea a costa

de . la libre autonomia del individuo”. {140}

Como en definitiva, deade el punto de vista moral no

(139) Moz cONDE, F. Op. cit. p. 5a.
(140) HAFFXE, Citado por Mae Code, F. Op. cit. p. 57.
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existe fundamento para pretender resocializar al sujeto, como la
resocializacién debe consistir en hacer aceptar al delincuente
las normas bdsicas que rigen en la sociedad. El objetivo
resocializador en tal caso seria el respeto y la aceptacién por
parte del delincuente de las normas penales con el fin de

impedirle cometer en el futuro nuevos delitos,

En este ultimo caso considerdmos que el "respeto a la
legaiidad penal" es una resocializacién trunca que se reduce solo
a la reproduccién del ordenamiento juridico. En este sentido de
dirigen a las teorias mAs recientes de la pena, Y en el ambito de
las teorias alemanas se argumenta que la finalidad de 1la pena
{prevencion especial) es lograr que el individuo lleve en el

futuro una vida sin delito.

En esta ultima afirmacisén coincidimos con lo expuesto
por Mufioz Conde, "El delincuente que entra tiene, por lo menos.
derecho a una cosa: a que cuando salga un dia liberado tras haber
cumplido su condena no salga peor Qque como entréd y en peores

condiciones para llevar una vida digna de libertad”. (141)

(141) 'Fescciall. ¥y tr del deli o los biecimi
penitenciarios espafioles”. la Reforme Ferml. Astores varios. Riits
Inwtituto Alemdn. Mxtrid. 1962. p. 118.
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4.4. La neutralizacion del delincuente.

El otro fin de la ejecucién penal es la inocuizacién o
neutralizacion del delincuente que se lleva a efecto desde el
momento en que es apartado de la sociedad; ésta es la prevencién

especial negativa.

Este es el fin de prevencidén especial negativa,
dirigido al delincuente incorregibie. para quien la prevencién
eapecial s6lo seria posible inocuizdndolo, es decir, apartdndole
de la sociedad para evitar el peligro mediante su internamiento
asegurativo. Asi junto a la advertencia (o también 1lamado
intimidacién especial dirigida solo al delincuente y no a 1la

colectividad como la intimidacién general).

Ciertamente el fin de neutralizar cumple una funcién en
la realidad social que puede =er verificada empiricamente en la
realidad de los sistemas punitivos. Pero esta funcidén real de la
pena, como gefiala Baratta, se acredita como justa y util para

general conaesc en torno a la normalidad del sistema penai.

Antes de continuar con la exposicién de este punto es
pertinente destacar gque, la clasificacién de 1la prevencién
especial en positiva y negativa. es -en verdad. puramente formal.
porque de hecho en la ejecucién de la pena es dificil delimitar
en que momento, con la privacién de libertad, se le esta
resocializando o Solamente segregando de la sociedad al penado.

Naturaimente hablando no exiate una tajante separacién entre
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ambos fines de la pena. e inclusive podriamos tentativamente
decir que en general con la pena privativa de libertad se
pretende alcanzar todos los fines atribuidos a la psna. o sea, de
carscter preventivo especial como general. Salvo. claro esta, de
la inclinacién legislativa hasta el fortalecimiento de algunas de
las perspectivas preventivas, en cuyoc caso tiene prioridad

algunos de los fines determinados.

A titulo ejempleficativo podemos orientar la opinién de
Borja Mapelli. quien al referirse al contenido material del
derecho penal preventivo dice: "Sus metas especificas son las de
lograr un orden social abarcando tanto las pretenciones
preventivo generales como especiales. pues ambas con mayor o
menor intensidad afectan a las distintas fases del sistema penal
y ambas se encuentran en uUltima instancia aspiraciones comunes,
suponiendo. desde luego, qQue no surgieron contradicciones

irreconciliables” {142)

Como fin de la pena la inocuizacién del penado que
debia consistir en el internamiento asegurativo del delincuente
incorregible para evitar el peligro que éste representa. Por
supuesto no hay que perder de vista que las teorfas
antropolségicas del positivismo criminolégico. socioldgicas, vy
juridico-penal. y que por lo relativo al fin de la inocuizacién
del delincuente Liszt recoge todo de Garofalo. la idea de

segregacién o eliminacién del incorregible. aun cuando de modo

(142) “TOOr(a Gg 1a pora”. Ri. Copistersa Ninerve. S. A. Sevilla. 1987. p. 11.
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més eufemistico. Por esta razén podemos considerar al positivista
Rafael Garofalo como precursor en el derecho penal moderno. de
una teoria preventivo-especial de la pena dirigidas a la

neutralizacién. cuando no eliminacion del delincuente.

Como sintesis de SU pensamiento etnocentrista y racista
hacia el criminal, citaremos algunas de sus ideas respecto de la
pena. “La reaccién estatal consiste en la exclusion cuya
adaptacién a las condiciones del medic ambiente manifiesta
incompleta o imposible". empero, esta separacién del delincuente
de la sociedad deberia ser la exclusidn absoluta del craiminal de
toda clase de relaciones sociales. De este modo Garofalo sostuvo
que tal exclusion podia llevarse a cabo con penas como la
deportacion con abandono del deportado y la reclusion perpetua
pero en uno Yy otro casc no se podfan asegurar la exclusioén total
del criminal, ya que. en el caso de deportacién el delincuente
algun dia podfa encontrar otros grupos humanos, y por otro lado
la reclusién perpetua dejaba al delincuente la esperanza de ia
fuga y el perddén: por tales motivos no podian existir otra forma
de exclusién absoluta del criminal que la eliminacidén. "El unico

medio absoluto y completo de eliminacidén es la muerte". (143)

De cierto es de reconocerse que dichoc fin se 1lleva a
efecto en la realidad y que puede ser verificado empiricamente,

es decir, cumple una funcién real. Siempre habria que preguntarse

(143) GAROFALO, Rafsel. 'la Qriminologia“. Danis) Jarro. Bd. Madrid. 1912. pe.
25, 267, 274 y 530
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81 en verdad la prisién hace inofensivo al delincuente. o bien lo
aparta del delito. Todo parece indicar que en nuestras cdrceles
ne. asf lo demuestra los ailtos 1Indices de violencia vy
delincuencia infra-muros: son estos los rubros que han de tcmarse
en consideracidn para demostrar que las cdrceles tampoco
inocuizan a los delincuentea., entre otros podemos seflalar
principalmente, la falta de espacio fisico, las condiciones
arquitéctonicas de lo inmuebles la precariedad tecnologica de
vigilancia al interior de! penal. (no se cuenta con el personal
suficiente, uno por cada diez reclusos: ni capacitado para
vigilar; tampoco recursos tecnologices como los empleados en los
centroas de “m&xima seguridad" los cuales por ser inhumanes,
tampoco son deseables). el hacinamiento y 1la sobrepoblacion
carcelaria. Lo que si cabe sostener que la prision como dice
Lolita Aniyar es una bodega de hombres o bien, el basurero de una
sociedad supuestamente igualitaria donde se aparta a lo feo, lo

pobre y lo criminal.

Realmente con la pena privativa de libertad lo que se
logra ss sacer de circulacién 3! infraclor de cometer delilos en
la sociedad. atn cuando en ¢l interjor de la prision continue su
carrera delictiva o la perfecciocne toda vez que. de todos es

conocido. el cardcter criminégeno de la cdrcel.

Por otra parte desarrsollando una idea dei profesor
Baratta. es verdad que el saber tecnocratico en que se fundamenta

la prevencion especial negativa ha servido como argumentc a la
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“tecnologfa del terror” del totalitarismos y autolitarismos para
legitimar sus sistemas penales. En caso de América Latine
principalmente América Central, sSe trata sobre todo de la
variante m&s repres:iva de la prevencion especial negativa: la
aniquilacisén fisica o la desaparicion del adversario acompafiada
del abandono de la funcién punitiva del derecho (log casos mis
ejenplificativos pueden ser la pena de muerte de facto ejecutada
en enfrentamientos de la pelicia con presuntos delincuentes.

guerrilleros u opositores polfticos y narcotraficantes).

Puestos ya en estos plano es importante distinguir
entre la inocuizacion del delincuente o su aniquilamiento, que es
en realidad la forma como funciona este fin de la pena. Todo
parece indicar que ni e} tedrico o legislativo siempre cuandoc se
habla de prevencién especial negativa se estdn refiriendeo a la
inocuizacidén del! penado. o mejor dicho a su internamiento
asegurativo en un centro penitenciario. a la manera como lo

proponfa Liszt. perc ho a su eliminacion.

A=! coh frecuencia se afirma gque apartando de la
sociedad a) delincuente se le estd neutralizando y. hay quienes
aseguran como el profesor espafiol Berinstain que tal
heutralizacion es uno de los fines principales de la pena. "En
realidad. hoy en dia la inocuizacién y 12 prevencién son casi los
Onicos que sSe& tienen en cuenta en la administracion de la
justicia. 52 existen cdrceles y policias es, en términos

liaztianos. para anunciar la fuerza fisica y moral de los
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delincuente” (143)

Con respecto a esta exclusién o neutralizacién del
desidente. es verdad lo que sostiene Emiroc Sandoval en su
inovador trabajo de "Las funciones no declaradas de la privacién
de libertad: al referirse a la modalidad de una de esas funciones
llevadas a efecto en el nivel politico. A la privacion de
libertad ge le wutiliza para someter a los que manifiestan su
inconformidad con el sistema imperante y se pretende legitimar
ese uso aduciendo la infraccion de la ey penal. En realidad tal
privacién de libertad del enemigo politico dentro del marco de la
ley penal estarfa dirigido a la neutralizacién de delincuente,
asin embargo coma ya hemos visto, este fin de la pena se ha
implementado a l1os margenes del derecho penal y se ha llevado a
una dimensién ultra depresiva de eliminacidén y aniquilamiento del

desidente. (144)

Para cerrar este subcapftulo cabe hacer esta ultima
reflexién. Todo parece indicar que Ila ejecucién de la pena
privativa de libertad es el udnico fin que se pretende alcanzar
con este: la inocuizacioén del recluso. per lo que ya
argumentamos., Y porque cémo se explica en nuestras prisiones hay

un altisimo porcentaje de procesados que estdn en detencién

(143) BERINSTAIN, A. 'la para-retrilucion...” Qp. cit. p, 103,

(14€) SANDOVAL H.. Bmire. ‘las funciones no declaradas de la privacidn de
lihertad”. Revista del Colegio de Abogados Penalistas del Valle. Ao 4.
1Q Semeetre. Qali-Colombja. 1961. pp. 41-71,
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preventiva, es decir, ni siquiera son legalmente delincuentes. Lo
cual es evidencia que el UuUnico fin pretendide de 1a pena
privativa de libertad es pura y simple neutralizacion o
segregacidn del individuo de la sociedad Y. no la
resocializacién., porque ésta sélo son ohjeto los penados y no los
procesados.

Enseguida podrfa argumentarse que el fin de la
detencién preventiva es asegurar al juzgamiento del presunto
delincuente, pero la respuesta es evidente., existen otras formas
para garantizar el exito del proceso y evitar el internamiento
del individuo en prisiéen. sélo que éste no es el interés
perseguido por el Eatado sino precisamente 1o contrario el

aseguramiento del "peligroso™”, del "enemigo social™.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.~ Son tres la razones fundamentales por las

cuales consideramos que surgié la pena privativa de libertad:

aj). Por la implementacion de 1la prisién como
sustitutiva de los castigos corporales y de la pena de muerte.
Lo cual se adecua a los intereses del poder estatal y del poder

econémico en ascensoa;

b). Por que era un medio iddéneo para la explotacidn
potencial productivo humano. de acuerdo con las condiciones
econémicas de la época la pena podia ser un instrumento favorable
a la produccién Yy a servir a la consolidacién del capitalismo.
Lo cual demueatra que todo sistema economico crea su  propio

sistema primitivo:

c). Por convenir a la politica disciplinaria del Estado
(para el trabajo y sometimiento al orden juridico}, lo cual ayuda

al proceso de convivencia social de la poblacion.

SEGUNDA .~ Por cuanto a la institucionalizacidn
Juridica, la pena privativa de libertad se impone como sancion
legal por primera vez en la ultima deécada del siglo XVIII. en
Filadelfia (Estados Unides de Norteamérica) por medio del
penitencjarismo. por los cuaquerocs de pensilvania {secta

ascéntrica protestante). Lo que se dio en llamar régimen
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filadélfico, que era basado en el aislamiento celular, la
reflexidn y la penitencia del rec., con el objeto de alcanzar como

fin de la pena la enmienda y correccién del sujeto.

TERCERA.- En cuando al fundamento al derecho castigar,
esto es solo compatible con un modelo de estado absolutista. en
donde la justicia tiene una justificacion telecldégica, metafisica

y moralistica, que es base de la expiacién y retribucioén penal.

CUARTA.- Del andiisis reazlizade del derecho a castigar
desde 1la perspectiva filoaéfica-politica se demostré que se
sustenta en una concepcidn ideolédgica. Es congruente con los
principios de estado donde se garantiza la jgualdad y la libertad
del ciudadano. por que la idea del castigo y el castigo mismo son
incompatibles con 1os postulados del Estado moderno. Asimismo en
el desarrollo de esta investigacioén se demoatré. que el derecho a
castigar, Y el derecho penal en general tienen similares

justificaciones de la pena como son: retribucién y prevencioén.

QUINTA.- Con respecto a la pena, en nuesiro pais asi
como en los demas, es estricta su aplicacién pero necesaria, sin
embargo el estudio histérico de la pena nos demuestra que se ha
humanizado a través del tiempo la aplicacién de esta sancién, que
ne ha perdido el caracter aflictivo para los familiares guienes
resultan victimas 1nocentes y quienes suiren paralelamente al

trasgresor de la ley.

SEXTA. - Las experiencias en la aplicacién de las penas,
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han dado como resultado en algunos casos. como 1os qQue delinguen
por primera vex, resulta nociva esta sancién, porque la
peligrosidad s minima y cuyo delito no resulta grave.

encontrdndose con las siguientes consecuencias:

a). Contaminacion carcelaria:
b). Sentimiento de angustia:
¢). Rechazo social:
4).Posible pérdida del empleo:

e}. Desintegracién familiar.

En el caso de los delincuentes multi-residentes que han
hecho del delito un modus vivendl y resultan refractarios al
tratamiento de normas minimas, basando en el trabajo acatamiento
y educacion. que debian de ser considerados criminoclégicamente de

alta peligrosidad.

SEPTIMA - La resocializacién del delincuente con la
pena privativa de libertad. es increiblemente inalcanzable y

contraria al fin pretendido produce los efecto diametralmente
opuestos.

OCTAVA.- La inocuizacién si cumple una funcion en la
realidad social por que puede ser verificada en la practica

punitiva.

NOVENA - La intimidacioén es un fin atribuido a la pena

privativa de la lidertad, pero ninguna investigacion cientifica
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ha podido demostrar el verdadero alcance de los efectos
disuasivos a que ejerce la amenaza de 1la pena en el delincuente

potencial,

DECIMA. .~ Por 10 que respecta a los fines de la pena
estos han sido sustentados a partir de las teorias penitenciarias
las cuales abandonan todo tipo de justificaciones filoséficas y

ge le atribuye a la pena fines practicos de utilidad social.
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