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Este estudio sobre la pena, inscrito en una reflexién critica sobre el utilita-
rismo, no pretende hacer un recuento de las conocidas “funciones de 1a pena’’,
No se trata de estudiar las relaciones de la politica penal, sino, por el contrario,
de relevar la unidad de la filosofia que las inspira o las sustenta. Asi, la filoso-
fia utilitarista ha dado lugar, por su logica misma, a numerosas expresiones
de los sentidos de 1a pena: ejemplaridad, prevencion general o especial, enmien-
da, eliminacién. Mediante el andalisis, veremos cémo estas funciones se redu-
cen a un objetivo comun: disuadir de cometer infracciones, y al cual responde
otra alternativa: retribuir las infracciones cometidas. Nuestra-empresa no es,
pues, encontrar, no es demostrar cuales son las funciones —a veces la funciéon—
de la pena. Nosotros ne deseamos sumarnos a las tan numerosas tentativas
de racionalizaciéon del poder ni, mas particularmente en este caso, adherirnos
ala ‘“ciencia del castigo”, la cual, como lo ha sefialado CLAUDE RoY (1977) pa-
ra Rusia, tiene por efecto ““dar a los verdugos esa paz del espiritu que procura
la buena conciencia” y “constrefiir un namero importante de sus victimas, no
solamente a sufrir sin rebelarse las penas infligidas sino dar a sus torturado-
res un total consentimiento”. A faita de ser realizados en Francia, estos efec-
tos constituyen el ideal inconfesable de los expertos en penologia.

El presente estudio pretende una variacion, con un fin de esclarecimiento de
conceptos y de practicas sobre los dos temas que resumen las empresas de racio-
nalizacién de este acto singular que constituye la infliceién de penas a nombre de
la sociedad, otros dirian que a nombre del Estado. Pretende también sentar algu-
nas premisas de un método de estudio de la pena que seria prematuro especificar,

Tal como se ha entendido el derecho penal se encontrara que la pena
es la consecuencia ligada por la ley a ciertos comportamientos culpables y que
estos comportamientos se consideran infracciones, de donde resultara que una
infraccion penal es una falta y su articulacién con la pena puede buscarse a
partir de dos nociones, de disuasién y de retribucién. Disuadir de cometer una
falta persuadiendo, por la pena, que lo més conveniente para cada uno es abs-
tenerse de toda infraccion;

* Investigadora en el Centro de Filosofia del Derecho.
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—retribuir la falta cometida, atribuyendo, en cambio, una pena.
De golpe, las diferencias se dibujan;:

—la disuasién hace de la pena una apuesta, un riesgo calculado. Ella apun- E

ta al futuro bajo el pretexto del pasado;

—la retribucién hace de la pena un regreso: apunta al pasado bajo el pre- N

texto del futuro.

Mas, la pena, la accién de punir, no es cuestionada de la misma forma
€n uno u otro caso:

—la disuasién requiere una respuesta clara y precisa a la pregunta, por qué
punir ¥ se esfuerza en responder a la pregunta como punir, desarrollando una
tecnologia sofisticada de la penalidad;

—la retribucién no es una respueta a la pregunta por qué punir, pues que,
precisamente, punir es retribuir, y se reclama de una exigencia de justicia que
ninguna técnica punitiva puede satisfacer.

Nos proponemos, pues, de una parte, averiguar los aciertos de la disua-
si6n, y de otra, enumerar, junto a la seguridad muda de la retribucién, los prin-
cipales problemas que ella premueve.

DISUADIR

i Por qué punir? Porque es ftil; ia pena es 0til porque ella disuade, va a los
infractores eventuales o potenciales de realizar su potencialidad, ya a los in-
fractores consumados de delinquir méas. La pena es necesaria porque ella es
util, es decir, disuasiva.

Este *nuevo” enfogue de la pena sera concebido por los reformadores del
siglo XVII1. Nuevo, pues ¢i la disuasién ha sido siempre considerada como un
efecto de la pena, ella llega a ser en el siglo XVIII, como muy certeramente lo
ha analizado MICHEL FOUCAULT “el principio de su economia, y las justas
proporciones’ (1975, pag. 96). La nueva técnica disuasiva que nace debe dis-
minuir el costo econdmico y politico del arte de castigar aumentando su eficacia
v multiplicando sus circuites. La filosofia utilitarista que la inspira no ha cesado
en sz empefio de imbuir desde entonces el derecho penal, o, mejor, la politica pe-
nal. La pena no tiene valor por si misma, sine que es un medio para alcanzar un
fin juzgado bueno: la disminucién de la delincuencia y aun su represion, Si el dere-
cho en su conjunto debe realizar la felicidad o el placer de la mayoria, el derecho
penal aporta su contribucion a esta realizacion porque tiende a la
“seguridad de los bienes y de las perscnas’’, segin la expresion consagrada.

El primero en desarrollar las concepciones utilitaristas de la pena fue CE-
SARE BECCARIA —quien como se sabe reconocia por maestros, especialmente,
a HUME y a HELVETIUS—; concepciones fundamentadas, de una parte, sobre
el fin que él asignaba a la ley: realizar ‘‘la mas grande felicidad repartida entre
el mayor nimero’’ (1764, cap. I), siendo la base de la justicia humana la idea
de la utilidad comtin; de otra parte una sicologia elemental “‘el placer y el dolor
son los dos motores de los seres sensibles” y las recompensas y las penas son
los motivos que empujan a los hombres a actuar (1764, cap. XX111). Las penas
seran, pues, los “‘argumentos sensibles’’ cuyo fin sera “impedir al culpable cau-
sar nuevos dafios-a sus conciudadanos y desviar a los otros de seguir su
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ejemplo”’; ellas deberan ser escogidas en funcién de ““la impresién mas eficaz
y més durable sobre el espiritu de los hombres, y la menos dolorosa en gl cuer-
po del culpable” {1764, cap. xv). Basta la utilidad —entendamos la realizacion
de la disuasién— y, a igual utilidad, es menester escoger la pena menos doloro-
sa para el infractor. ) _ )

La disuasion se reduce a una aritmética de las penas; .todo se mide o se
calcula; la medida de las infracciones es el dafio cau;ac%o ala soc‘ledad, la cual sumi-
nistrara la medida de las penas, pero, con anterlorldadl, sera menester Probar
la pena, computar el caleulo del infractor, pues bastara que *‘el mal nacido de
la pena exceda del bien nacido del delito” (BECCARIA,’ 1764, cap. XV}).

Ese caleulo utilitario sera perfeccionado por JEREMIAS BENTHAM (El ifom-
bre iitil, Perrot, 1977, pags. 172—175), deseoso de proseguir el_cammo .1n1c1ado
por BECCARIA, y de quien estudios recientes han sefialado la influencia det;_e'r-
minante, especialmente sobre el movimiento filantropico de la Resta_uracmn
(DUPRAT, 1980). Asi, BENTHAM distinguia, de una pa'.rtez un Ipal de primer or-
den: el que toca directa e inmediatamente uno o varlos 1nd1v1c!uos; y de otra,
un mal de segundo-orden: el que se origina en el primero y difunde sobre l?
comunidad o parte de ella, el peligro y la alarma inspirados por el mal del pri-
mer orden. En funcion de esta distincion, la infraccién produce un m'al de pri-
mer orden: la victima y el dafio; y un mal de segundo orden: el peligro para
el orden social y la alarma para las victimas potenciales. La pena produce un
mal de primer orden: el sufrimiento del infractor; y un mal de segundo orden:
la disuasién: amenazando al eventual infractor, ella crea una alarma y un
peligrot; pero produce igualmente un bien del llamado segundo orden: tranqui-
liza la opinién (EL SHAKANKIRI, 1970, pag. 349}

Como BECCARIA, BENTHAM precisara que, si el mal de la pena exg:ede_el
mal de la infraccion, debe excederlo lo menos posible. Pero, con esta exigencia,
BENTHAM no piensa establecer penas mas suaves 0 menos rigurosas, sino pe-
nas estrictamente economicas: *‘El mal producido por las penas es una eroga-
cién que hace el Estado en vista de un provecho. Ese provecho es la preven-
cién de los crimenes. En esta operacion, todo debe ser calculado, la ganancia
y la pérdida; y cuando se avalta la ganancia, es preciso sustraer la pérdida: de
donde resulta evidente que al disminuir los gastos o aumentar el provecho, es-
te tiende igualmente a obtener un balance favorable.

»1.a expresion de gastos, una vez admitida, lleva naturalmente la econo-
mia. Se habla ordinariamente de la suavidad o del rigor de las penas. Estos
dos términos llevan consigo un perjuicio en favor o en disfavor, que puede per-
judicar la imparcialidad del examen. Decir una pena suave, es asociar idea§ con-
tradictorias; decir una pena econémica, es tomar prestado el idioma del célculo
v de la razon” (1975, pag. 17). ) o .

“I,a humanidad de las penas™ no es perseguida, en si misma, por lgs utili-
taristas; una pena util, es decir disuasiva, puede indiferentemente ser mas cru}el
o més suave; esto estara en funcién del interés perseguido, del impacto mas

I Do sste modo la disuasién no es solo considerada bajo su aspecto positivo, sino también bajo
su aspecto negativo. Esta reserva de BENTHAM supera las inquietudes expresadas actualmente a
proposito det difuso y confuso “control social”’.
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pena impopular. Con ello, no es solo a los culpables a quienes se pune: son las

erso; i 13 doct i
fea_l }rllas m(;)centes y mas déciles aguellas a quienes se inflige una pena muy
» furiendo su sensibilidad, desafiando sy opinién y presentandoles la ima-

tan ala ejecucion de la ley cuando ellos 1a aprueban: y no tiene mas al pueblo

como aliado, sino como enemigo’” (1975, pags. 46 y 47).

meni)si esut lazio, MICHEL FOUCAULT_ precisa que, con los reformadores, sera -
enest rt_re_t ar human.amente 4 quien esta “‘fuera de naturaleza'”; mientras |
que la jus icia de otro tiempo trataba de forma inhumana al “fuera de la ley™::

;inedfelrocidlad estimulada, por la costumbre o, al contrario, la piedad inducida de
ulgencia poco fundada (...). Lo que es preciso manejar y calcular, son los efec-

:glsl dc:nt_:rarios( d()el I(_:Iastigo sobre la instancia que pune ¥ el poder que ella pre
€lercer (...). Humanidad es el nombre res ) ]
. mani ; petuoso dado a esta ec ia
¥ a sus céleulos minuciosos” (1975, pag. 94), calificada mas tagggméz |

“semiotécnica”’.

: . . .
as, es decir, efectivamente pronunciadas; no necesariamente ejecutadas. Asi

BENTHAM distinguia entre pena aparente y pena real, y si aunque defendia

la ejemplaridad de 1a i
! pena, es decir lo que la pena real a
lac : parenta, agregah
}S)IOI:- ir::?glgsz aI])l:r}" que ec;rltar que la pena se convierta en impopular ygi)c‘igioszai
_ lencia de rigor™ (1975, pag. 40). Se ve aqui dibuj i
c1a entre la pena disuasiva y la i ' {00 régimen o oaoren
‘ pena ejemplar del antiguo régi
los motivos del abandono de esta ult; jemplares. por o o
’ Gltima: las penas ejemplare
nian por efecto, en cambio —especialmente las ** . Pares, por crueles, te-
. $ “emociones del cadalso’’ d
cuales habla MICHEL FoucAULT—, anular los beneficios de la ejemplarida?i.las

4 a&;eyf?§ claras, penas ciertas y redundantes, mas también una mayor indivi
¢ ;S Ez:ac;c)n Se las ptinas: Ia logica disuasiva implica una penalidad de dos ca
- &I electo, no solamente la representacio i
_ cion de la pena varia 0n los indi
viduos, su status social, et i 2 oido do 1o o
duo » BLC., 8IN0 que, ademas, el efecto pe id
reincidencia exige una pena j i6 revi it do ot
Cuya ejecucion sea prevista en funcig
La individualizaci¢ T ot e a cual
6n de Ias penas es la pena cal
! culada en sus me d
bara una mejor disuasién, de d i i e do Lo s
, onde surge la preeminencia d
1 :5i6n le el tema de la en-
farluelld% foym.a de expiacién al servicio de Ia utilidad social y correlativamente
establecimiento de “‘programas de tratamiento”. AplicAndose a una natura:
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leza enferma, el tratamiento supone un lugar de aplicacién particular: el delin-
cuente, en la prision. El infractor eventual es disuadido por la representacion
de la pena, entendamos: é| “no pasa al acto”. El infractor consumado no le ha sido,
entendamos él “ha pasado al acto”. Luego es un delincuente. Al mismo tiempo
que proliferaba una pena estrictamente ttil, se modelaba al delincuente: desde el
siglo Xv11T el infractor es presentado mas estrictamente como el enemigo del Es-
tado, por consiguiente de todos y de cada uno en particular, segin la légica de
la ficcién del contrato social; es un traidor en estado de guerra contra su propia
patria (PONCELA, 1980). Asi se determinara la consigna de los penalistas, de los
erimindlogos, de los legisladores: hacer la guerra contra la delincuencia. Ast serd
fijada la finalidad agonistica de la pena: luchar contra la delincuencia.

Este acuerdo general sobre los objetivos no implica sin embargo ningtin con-
senso sobre los medios que se utilicen para obtenerlos. Esquematizando el desa-
cuerdo reinante entre los penalistas utilitaristas, se puede decir que sus diferen-
cias se reducen a esto: el uno dice: es ttil y eficaz; el otro responde: es inutil e inefi-
caz. Este tipe de diferencia se repite incansablemente a propasito de la abolicion
de la pena de muerte, continuamente propuesta (BRUXELLES, PONCELA, SERVE-
RIN, 1978). En el mejor de los casos, las posiciones de los unos y de los otros
invocan los trabajos, llevados a cabo desde hace algunos afios, sobre la medida
de eficacia de las penas; a propdsito de estos trabajos, se ha podido deplorar la
estrechez de la perspectiva generalmente adoptada, ya que solo permite la
consideracién de sanciones formales objetivamente medibles, artificialmente
aisladas (ZIMRING, HAWKINS, 1973; ANDERSON, CHIRICOS, WALDO, 1977). De to-
das maneras es claro que las diferencias surgen sobre los métodos de disuasion
o la forma de medir, y no sobre el fin de la pena: la lucha contra la delincuencia
por la disuasion. Las controversias conciernen pues a la posibilidad o la eficacia
de tal o cual pena en particular (prisién, pena perpetua, suspension de la senten-
cia, pena de muerte} o la adecuacién de modalidades de ejecuciéon de una pena (li-
bertad condicional, permiso para salir).

El utilitarismo penal de estos tltimos afios ha llevado a una peticién de
individualizacién de las penas. Este tltimo utilitarismo implicaria —siendo la
disuasioén el criterio de la utilidad de la pena— mantener otro criterio, méas uni-
tario sobre las penas incursas y pronunciadas, pues parece que existe una con-
tradiccion actualmente entre las exigencias de la prevencién general y las de
la prevencién especial. De alli, posiblemente, la utilidad del caracter secreto,
del mundo carcelario?. La inversa del panéptico benthamiano. ;Qué paradoja!
Pero esta es la paradoja misma del utilitarismo en materia de penalidad: nin-
guna forma de sancién es absolutamente imposible. El utilitarismo es la incer-
tidumbre de la pena, y mas ampliamente de la sancién.

Sin embargo, la discusion acerca de las técnicas disuasivas ha marcado, al pa-
recer un cierto retorno a la pena retributiva. La pena, proporcionada al
comportamiento futuro y no al acto pasado, aparecio injusta y abandonada a la
arbitrariedad de la Administracién. La pena, se ha dicho, no debe ser solo

 l.a necesidad, a la vez, de una reglamentacion flexible y de esperanza para los detenidos, de
eventuales reducciones de pena, resulta incomprendida para los profanos, quienes lo expresan en

voz alta.



util, debe ser merecida, debe constituir una justa retribucion. Esta reactuali-
zacién de la retribucion como medida de critica del utilitarismo, nos da, ahora,
la oportunidad de interrogarnos sobre la pena retributiva, es decir, sobre
esta imperiosa necesidad de punir que debera mostrarnos an y sobre todo, -

si pretende ejercerse en nombre de lo justo.

RETRIBUIR

Estas criticas a nombre de lo justo se han hecho oir prineipalmente estos
ultimos afios en los Estados Unidos?, tierra de eleccion del utilitarismo, bajo

la influencia de JOHN RAWLS (1971) y bajo la forma de un neokantismo penal:

de una parte, la pena juridica no seria considerada simplemente como un me-

dio de realizar otro bien, ya para el infractor mismo, ya para la sociedad civil;
de otra, el infractor no seria tratado simplemente para realizar los fines del pré- |

jimo y ser confundido con los objetos del derecho real. Estas dos exigencias

participan en la justicia kantiana como “idea del poder judicial segtin las leyes

universales fundadas a priori” (KANT, 1797, pag. 217); ellas estén implicadas
en la construccion a priori, que hace KANT del quid jus; son partes integran-
tes de su sistema. Por consiguiente, introducirlas en una investigacion prag-
matica concerniente al guid juris parece una empresa peligrosa en la eual, sin
embargo, los penélogos americanos se han empefiado. La obra de ANDREW VON
HirscH (1976) nos ha parecido a este respecto bien representativa. Este autor
retoma las criticas de JOHN RAWLS sobre el utilitarismo para cuestionar las
concepciones utilitaristas de la pena. La satisfaceién de muchos, el interés de
la mayoria, no le parece que sean en si mismos bases justas para privar al in-
fractor de su libertad o de su honorabilidad. El solo criterio de utilidad condu-
ce a soluciones chocantes: si, calculada en funcién de solo fuerza disuasiva, la
pena 6ptima es aquella que maximiza los beneficios (delincuencia prevenida)
minimizando los costos, una pena severa puede sancionar un delito menor, e,
inversamente, una pena suave —aun incluso la ausencia de la pena-— puede san-
cionar un crimen grave. VON HIRSCH explica por qué la adopcidn de esta so-
lucién costo-beneficio oculta el problema moral planteado por la pena. En efec-
to, esta ultima debe ser, segin él, fundada en el mérito (DESERT), orientado’
hacia la conducta pasada y proporcionada hacia la gravedad de la infraccién.
Su fin es doble; privar al infractor de la ventaja obtenida por su no respeto
a las reglas, e imputarle una censura, una reprobacién moral; ““la pena no es
solamente un medio de prevenir la delincuencia sino una respuesta merecida
a la accion del infractor, «rectificando la balanza» en el sentido kantiano y ex-
presando una reprobacidon moral al acto cometido. En otros términos, mien-
tras que la disuasion justifica la utilidad social de la pena, el mérito (DESERT)
es necesario para explicar por qué esta utilidad puede ser justamente petse-
guida a expensas del infractor”. Ahora bien, la pena sera justa en la medi-
da en que los derechos del infractor no sean sacrificados en beneficio de la ma-
yoria. Una estricta proporcionalidad debe asi ser establecida entre la severidad

% La infiltracién muy reciente de la nocién de retribucién en Francia, sera probablemente ob-
jeto de uno de nuestros proximos estudios.
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infraccién v las penas pronunciadas no deben
de I8 pengig ge?iﬁgaSngenﬁsﬁrmfraccign, segl’m los autores. Queda por de-
vt elporde;'l de la gravedad de las infracciones, ademas, agrega VON
terrmn;l‘ _ traicionando asi su adhesion a una visién utilitaria de la pena—, en
Hrf:sscociedad donde la igualdad de oportunidades no existe... Dificultad que
< no resuelve. _
P ;1‘;?; Ssgniio?:)bﬁ: igualdad de valor entre crimen y pe;na g}m Pﬁtdii la ﬁiﬁ%‘;};
i6 i ada en la actualidad por los discipulos ae )
Clonc’l ti (;T:c(;rh saislcelrzl{)ea;;lga:gjngo un progreso en la idea de retr.ibucic’m. Pero re-
pl%gu‘iar 1? falta por la pena no nos dice nada concretamente del tipo y dela c.amtl-
fcill';d de la pena, salvo que la pena infligida dgbe equivaler a la falta co_m:ltlgii.a
La retribucion est4 enteramente contenida en esta ley de ialeq_mv s?ci(’m
os términos no dejan de desconcertarnos. Pues no so@amente a imposick
o ena equivale a la comision de una infraccion, sino que, todavia mas,
}ie 1;n(?1\§)idarla. Asi se realiza la reconciliacion del infractor con el grupo social,
a;cel orden perturbado es restablec'%do‘ En esto, la pena retributiva entra de lleno
en ¢l campo de lo sagrado, del mito (RICOEUR, 1967;. o 1a pona, ex-
Esta equivalencia constituye para PAUL R?COEUR 0 mczong - 51 Cri,men
presada en una doble dualidad para el entendimiento: c_le una parte en1 iy el ot
cometido v la pena sufrida, y de otra entre la conciencia que JuTga yla conciencia
juzgada: “El culpable es el sujeto del quefer en el cuaell l;izlldso Ialll :ggi: lencis o
i ico: él se sppone une y el mismo €n _ ,
Crgrr:fll fnglelt(i?ig(g) (ae la penzlij; es en ¢l en quien la pena suprime, borra, anula lla
%{a.lta” (RICOEUR, 1967, pag. 24). Del mismo }"nod.o se encuentra supuesta la unr-
dad de la conciehcia que juzga y de la conc1.enc1a juzgada. Somionto
Ahora bien, para lograr el olvido del crimen por la pena, el enltent;mm o
humano va a esforzarse, pocc a poco, en proporcionar el uno y la ge ?m ?dad
eso no es concebible sino bajo la conc.hcmn de la doble presuncion de unidad
sostenida por PAUL RICOEUR. aﬁl&si r.msm-:;1 g:r;ulgli(;ihl ;1(;Oe§dic§2n me a1
) ionar el castigo al crimen ] ‘de
?gzgﬁié);glfgfgrior queenla existencia exterior se refteja para el Fntegdlix;lf;?;
como igualdad’’ (HEGEL, 1821, pag. 137). Per(? pa.sando a l_a es er::ie Zu o
rioridad, la especificacion cuantitativa 'y‘l,a cuahtatlvz.i dlfl cnmgn gn e
si6n no puede admitir mas una defu_u(.:lon ?bsoluta, ella queda n una sl
exigencia que el juicio no puede defm}r més que por aprommacg)l pn iI; esfe:
Para HEGEL, la pena como equivaleHC}a del crimen solo es pensa 1e eX aese
ra del derecho en abstracto. Alli, el crimen no es FOI’IICBIIZHdO como la exp esion
de una intencion malvada, de una faltlza njjolral_,lm ;éiqggz?: }f;)l;)(in 2 f;pi sion
Ao a un particular, sino como la violacion <L
izf; (iiszrilﬁra enlt)al concepto de voluntad racional —una Volun'tad Eﬂi?;lgeﬂz
reflexiva en su subjetividad—. Como se sabe, HEGEL re;ma@a_ra ;u e ade @
pena en una teoria del Estado para que se realice una Just;01a ias;f)r(;:rza de
todo interés, de todo aspecto pa.rti?ulalr?);“; )de la contingencia de la fu . q
no venga sino que pune’’ (1821, pag. . o
Ciriunscribir la pena a su estrictg dimens:ién juridica es segur'afr‘l‘eiztseilci
que es preciso retener de la demostracién hegeliana, y este comentario:
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ganza es la contigencia misma de la justicia en el justiciero” (RICOEUR, 1967, pag:
317). Pero tratandose de derecho penal queda por precisar si hay quién haga justi-

cia, y de haberlo, quién es el que hace justicia. Una precisién que nos guardarmos::
de aqui, tan problematica se revela; no trataremos aqui tampoco la muy vasta cues-:
tion de la filiacién entre bena y venganza. Nos basta notar que, recientemente

1

un autor ha sostenido que existia una “identidad positiva de Ia venganza, del sa-

crificio y de la penalidad judicial” {(GIRARD, 1972, pag. 437). Bien que erigida en

principio de justicia abstracta a la cual los hombres deben asegurarle respecto, 1a °

retribucién no seria otra cosa que la reciprocidad violenta. El sistema penal racio-

nalizaria la venganza, la manipularia, crearia una técnica de curacion, y simulta.
neamente de prevencién de la violencia. RENE GIRARD, a su modo, pone de relie-

lada a una necesidad de venganza (con la exclusion, por supuesto, de la ven- :
ganza directa de la victima misma). Se hizo referencia antes de modo muy ge- |
neral a un “‘sentimiento de justicia”. Su sola invocacién dispensa en la mayo- -
ria de los casos de toda explicacién. Esta insistencia en invocar un sentimiento
de justicia a Ia vez de parte de los infractores, de sus jueces y de los comenta- |

dio penitenciario, hizo un escrupuloso analisis de ese sentimiento de justicia,
¥ pudo y supo hablarnos de todo el odio, todo el resentimiento que podia entra-

fiar la reivindicacién de justicia; quiso demostrar el origen afectivo de la no-

cién corriente de justicia, producto de los instintos de defenss ¥ enraigandose
en la culpabilidad {PONCELA, 1974-1979).

ETIENNE DE GREEFF intentd explicar por qué y como el hombre politico
puede utilizar la justicia penal y particularmente jugar a la necesidad de justi-
cia, lo cual no es mas que hacerlo con la necesidad de punir, independientemen-
te del fondo de ignorancia sobre el cual esta explotacion se desenvuelve. Eg
preciso leer a este respecto las paginas que consagro ala justicia-reivindicacion:
“las grandes corrientes lamadas morales que «espiritualizan» tan curiosamente

necesidad de justicia, se puede conducir al hombre alla donde lo desee cualquier
organizacién politica o social” (1945, pag. 200). El “‘sentimiento de justicia” no
serd, pues, mds que el lindo nombre dado a Ia necesidad de punir, de hacer ol mal.
Como en eco, a partir de otras bases, de otras experiencias, de otras reflexiones,
se puede citar el bello texto de PAUL RICORUR sobre el derecho de Punir;

“Sospecho un poco que a los ojos de Dios, los pecados mas graves apare-
c¢én rara vez como infracciones judiciales: las faltas de afecto, las injusticias
profundas, la forma como se puede destrozar la vida ajena por los silencios,
las omisiones, los habitos de profesién, ello es probablemente mucho mas gra-

sentido vindicativo de multitud que pide cabezas, porque en el fondo, purga
Su propia culpa desplazandola sobre otros. Puede decirse que en cierto modo
el criminal es un delegado en el pecado de todos, Puede ser para esto para lo
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odria servir la nocion de criminalidad: cuando se ve que una soc1eldad pa-
3 puna criminalidad regular y constante, esto es signo de fracaso ?e zcii Sloc1§
geile ella compensa su fracaso puniendo los culpables que son como los deleg
ad. . 3 - 11)
tura’ (1962, pag.
e su propia mala estruc _ .
dos }?}s decli)r, seglin otros autores, que la pena no puede ser mor4a1}§a%a e:; i;
tido que ella no sanciona la moralidad de nuestras con$luctas . sl ecir, 1
Sention' que la pena no puede ser divinizada... al ladO: mas o menos lejos, e
fogz di;;tribuye las penas juridicamente: retribuye, mide la '\frenga.nz&.d ) La
o En efecto, ;la pena retributiva no serd una venganza proporcuﬁlin Z .“El
imera expresion seria entonces el talién, que J EAN LAPLANCHE a u
gﬁi de laley, el momento originario en que la fechona.sm 1:1'0rr,1'bre se convi o
frirren humano, porque postula en adelante su retrzbucmn. (19717, pa%.‘ : .
?ﬁlego la pena retributiva seria la venganza abolida en un sistema simbélico
or mediacién de la ley. 3 ‘ -
? Venganza quizd, basta aqui plantear la cuestién. En contrapartida, segu
i i de la retribucién penal.
ramente simbolismo ! . 3
Aqui, sin duda, reside la diferencia esencial con una concepcion puraimen:ﬁ
utilitarist;a de la pena. Pues la disuasién se ventila ﬁbsplnadameqte ﬁ: “(;) Eclei t,i'
i imenta asl u -
etos, palpables, medibles. Ella ¢
e e siote o i ies de pl sobre este te-
’ i har sin tregua con pies de plomo
enal’’ que consiste en marc : ; :
;Z; espejigmo de la erradicacion de la delincuencia. Acllloia blen: al atleinciei:ntzg
jeti i ignar al encuentro de las racionalizacion
los objetivos que se le quiere asign | racionalizaciones
ggbre SUS] objetivos, el sistema penal no tiende solamente, ni quiza pr.lnmpal
mente, a combatir la delincuencia o a disuadir de cometer el de%(écgn i
disuaciir de cometer infracciones; él no responde tampoco al esqtéfem;\ mecin
co: comisiéon de una infraccién-juicio-pena. Todo no se juega al dia del juicio;
se esta tentado aun a decir: todo se juega antes. _ . )
Pero existe también el juzgamiento, existe también la per'lta p}*lop%ax(rll'el} ale
i infliccio i ucion judiei
dicha. La pena, es decir, la infliccion a una persona, por la _111;151;1‘ ucion nJo I Sué
de una sancién destinada a ocasionarle sufrimiento, en retribuciéon a
actos pasados constitutivos de una infraccion penal. o
Asi estimada, la pena aparece entonces, en la pphtlca ]gdlClal, sef;t((:)(zrrlr:;
un Gltimo recurso, sea como una especie de perﬂeg{,lo negatlvlo pa\r.z;l ;erviene
i altimo, en el que i
i6 THIERRY LEVY (1979). Un recurso ulti ) ¢
ia eXprfis;loaig:G cﬁe todas las otras formas de sancién (diversas advertencxals,
ue 0 e r . . 3 - . . . . a
intigmidaciones policivas o administrativas, arbigrages, trar_lsrflccmglif(si, titc:; )r,ne
i i OHmi i te fiscal, la delincuencia juve e los me-
delincuencia econdmica y especialmen , : ; Los me
i i de la pena. Y, ala inversa, la pena ap L
dios acomodados, ilustran este uso na aparece
ivilegi i a las personas que presentan un p :
como un privilegio negativo par _ ( ] : . perfil soclor
Ami i etido cierto tipo de infracciones; el ejemp
econdmico particular y que han com ones; el cjemplo
: isti 4 itui or los autores de hurtos simples p
mas caracteristico esta constituido p one
cientes a la clase obrera que se ven, en la mayor parte de los casos, sancio
dos por una pena de prisién cerrada.

+ Sobre este punto, véase la exposicion que hace MicHEL VILLEY {1975} de la distincién aristotéli-
ca entre justicia general y justicia particular (1928-55-76).
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En la practica judicial, la pena ampliamente confundida hoy con la priva:
cidn de la libertad o encarcelamiento es, pues, rara vez aplicada proporcional
mente al ndmero de infracciones tratadas. Esta rareza de aplicacién aparece
todavia mds grande si se toman en consideracion los delitos civiles; en efecto;{%
todo estudio de la pena debe tener en cuenta la escisién que se produce entref;
el derecho civil y el derecho penal y se cuestiona sobre su legitimidad y su ra-.
zon de ser. Mas alla de la historia de las formas punitivas, esc permite pone
en evidencia la concepcién de la pena en un sistema de reciprocidad y de
cambio®.

Convendria enseguida interrogarse sobre el sentido de esta parsimoniosa,
distribucion de penas propiamente dichas, teniendo cuidado de distinguir el re-

curso de ultima ratio ¥ el recurse prima ratio jpor qué la pena se ve circunscriﬁ-‘{%
ta a un nimero de casos restringidos y seleccionados, y por qué en estos casos,
v no en otros? Dicho de otro modo: jdénde y como, antes de arriesgar un por-.'ég
qué, toma lugar el uso de la pena en la estructura social? Si bien parece que.
la pena se presenta entonces como una retribucion, es decir, como un mas alla’
de la reparacion en el mal infligido al infractor, el sentido del recurso selectivo
que implica queda por dilucidar. Pero todavia mas, es preciso preguntarse si:
las sefiales de la pena pueden cambiar v el esquema del ejercicio de la pena’’
manteherse.
La disuasién me parece, pues, que rebasa ampliamente el problema de la -
pena y que, inversamente, no puede contenerlo. Al contrario, la retribucion pa--
rece ser el resorte mismo de la punicién, pero no se tiene asido el todo del siste~
ma penal cuando se lo ha aprehendido. Pues se puede caer en una pura tautolo-
gia al explicar la pena por la retribucién, nombrar la pena sin adicionar nada,
0, mejor, sin verificar lo que es. Mas ampliamente, si la funciéon de la pena es
un elemento de comprensién del sistema penal, ella no es, sin embargo, justifi-
cacidn. Lo que es preciso tratar de comprender es la dimensién simbélica en -
la cual se inscribe la retribucion. Por esto, es preciso situarla en el conjunto :
de la reaccion social a la delincuencia, investigando cudl es su especificidad.
Enseguida, mas alla de la forma que puede histéricamente tomar la pena, es
preciso investigar si existe una permanencia del esquema punitivo. Elaborar
una metodologia del estudio de la pena rebasa los marcos del presente estudio. -
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DELITOS CONTRA EL SENTIMIENTO
RELIGIOSO Y EL RESPETO A LOS DIFUNTOS*
(Inédito)

ANTONIO JOSE CANCINO M.

Profesor de la Universidad Externado de Colombia
y miembro del Colegic de Abogados de Madrid

No hace muchos afios, cuande aun no existia una clara diferenciaciéon en-
tre el “pecado” y el ““delito”’, los cddigos penales sancionaban rigurosamente
algunos comportamientos que se consideraban lesivos de la religion, especial-
mente la catélica, apostélica y romana. En este orden de ideas se castigaban
1a desobediencia al mandato divino de santificar las fiestas realizada por quie-
nes trabajaban los domingos y los dias de especial significacién religiosa, el
irrespeto al Santisimo, la “‘simonia”, o sea la permuta de una cosa espiritual
por una material, la herejia, el tocar determinados objetos sagrados o conside- -
rados como tales, etc.

En Cien afios de soledad se resalta indirectamente este aspecto, como que
se pone de presente que los trabajadores de las bananeras, en el pliego de peti-
ciones aspiraban a que no se les obligara a cortar y embarcar banano los do-
mingos, y la peticién pareciod tan justa ‘‘que hasta el padre Anionio Isabel in-
tercedio en favor de ella porque la encontrd de acuerdo con la ley de Dios...”"1.

En el primer Cédigo Penal que rigio en la Republica de Colombia, esto es,
en el Codigo de 1837 y mas exactamente en el Titulo Segundo del Libro Terce-
ro, arts. 202 y siguientes, se tipificaron los comportamientos que atentaban
contra la religién, a saber: el impedir un acto del culto, la blasfemia, el escar-
nio, la burla o maldicién de algin dogma, los gestos irrespetuosos, los dafios
a las imégenes o a los altares, los maltratos e injurias a los ministros de la
religion.

La inhumacion de cadaver en lugar diferente al cementerio, asi como la ile-
gitima exhumacion, en los arts. 346 y siguientes se reglamentaban como ilici-
tos contra la Salud Piéblica. Por otra parte, el quebrantar sepulturas o sepul-
cros para ultrajarlos o para tomar algin objeto.

Los codigos modernos han atemperado el riger ¥ han encontrado los mati-
ces diferenciales entre la moral y el derecho. En Colombia, el doctor PARME-

* El presente articulo esta integrado por algunos apartes, ligeramente corregidos, de la obra
del profesor ANTON:Q J, CanCINO M., El derecho penal y la criminclogio en la obra de Gabriel Gar-
cia Mdrguez, contenida en 4 tomos y que ain no ha side publicada.

' (3. GArcia MARQUEZ, Cien afios de soledad, pag. 248,
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