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Introduccién

El propbsito de esta 1nvgstigac16n es problematizar el
tema del castigo y su racionalidad €n el marco del pensamiento
filos6fico. El tratamiento de la nocidén de castigo nos condujo
a valorar significativamente las ideas y la obra filoséfica de --
Montesquieu, Rousseau, Beccaria y Voltaire. Ademas nos proporclo_
no un criterio que, en sentido estricto, nos llevé a considerar --
las practicas punitivas en una constelacién tedrica ablerta al ané

lisis y a la discusién,

En el &mbito de la filosoffa contemporédnea es importante men_
vcionar a Michel Foucault, al que nos referiremos particularmente
en el primer capftulo del texto; y que nos permitid organizar la -
exposicidén en torno a las practicas supliciantes y el encierrc en
el llamado Antiguo Régimen. De ah{, intentamos articular una pregun_
ta por la verdad en relacién al orden juridico e interponer una ma
thesis universalis, entendida como una construccién metaférica de

la pena,

El segundo capitulo marca definidamente el rumbo de la inves_
tigacién y la manera de tratar las determinantes que inciden en la

formacién de la nocién de castigo en tanto su racionalidad.
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Consideramos necesario abordar el concepto de raclonalidad
que se hace cargo de secularizar el castigo y de inscribirlo en
el campo discursivo, en la escritura y la prictica que de ello -
se deriva. En tanto las précticas punitivas logran segulr su --
accibén de la adscripeién a la ley. Asimismo convenir en la dife_
renclacién no sélo semantica sino conceptual entre el uso de 'cas_

tigo" y "pena'. Hablaremos del castigo en la pena.

Nuestra investigacién tratara de mostrar que la ILustracidn --
complejo central de la modernidad se hace cargo de legitimar el cas_
tigo al introducirlo en el marco del orden jurfdico. Esa raclonali_
dad determiné en gran medida los derroteros de la pena.

Asi, es de capital {mportancia la Reforma Penal vcurrida en el si_
glo XVIII, que es punta de lanza y sintesis que abre un horizonte
en el que la pena logra constituirse definitivamente,.

Nos ocupamos en acentuar el carécter decisivo de la ley, la
humanizacién de las penas, la redefinicién del delito. Efectos del
Contrato Social en su elaboracién critica y politica que posibilita_

ron examinar con diligencia la problemética alrededor del castigo.

Nuestra argumentacién va encaminada a mostrar la constitucién
y eficacia de una racionalidad que logra operar sobre el castigo --

en tanto que pena.
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En un tercer capitulo nos abocamos a examinar la cuestién
del castigo en su variante de encierro carcelario y afirmamos ~-
nuestra posicidén respecto a la propuesta de "una racionalidad a
la sombra", Analizamos las nocliones de vigilancia, disciplina; el
principic de Utilidad. Y concluimos nuestra exposicidn enlazando
el universo discursivo de la Ilustracién, momento histérico deter_
minante en el campo de la reflexidn filoséfica y el campo social;

y el fenbmeno del encierro carcelario,

El presente texto representa un esfuerzo por abordar la vasta
problemiatica en la que se encuentra inmerso el tema del castigo.
As{, nos hemos ajustado al estudio de ciertos autores y filoséfos
en relacidn a nuestro tema de investigacidn. Conflamos que haya --
side una eleccidén conveniente; no dudamos de su importancia en tan_

to las especificidades de nuestro anilisis.

E£s necesario manifestar que ia eleccidn del tema 'la racionalidad a
la sombra", surgié como una preocupacién que mared su reflexién -
desde }a acentuada efervescencta del pensamiento filoséfico sobre la

problemética de la razén.
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Sabemos que el tema de la penalidad como una preocupacién
especifica del dmbito filoséfico requiere de mayor investigacidn
y anélisis. Sin embargo, consideramos que hemos hecho nuestro --
me jor esfuerzo por determinar problemas, enunciar vacf{os en la
reflexién, y por otro lado seflalar un camino a seguir que tal vez
pueda cumplir la tarea de posibilitar una efectiva atencién sobre

la cuestidn,

Por Gltimo, es muy grato mencionar y agradecer al maestro --
y amigo Walterio Beller Taboada por sus indicaciones, por la lec_
tura y discusién del texto. Y por animarme a concluir un trabajo
de investigacién que me ha interesado desde hace largo tiempo.

Por ello, valga mi admiracidén y amistad.

Alma Graclela Beltrdn Vizcaya.
Abril, 1990.
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Introduccidn General al problema del Castigo.

Es npreciso considerar al castigo como una nocién que manifiesta un gran
espacio de significaciones, se dice de muchas maneras y es multiforme. Es asi,
que pensamos sea pertinente definir el sentido en que vamos a utilizarlo. Esto
tiene la finalidad no sblo de determinar el &mbito en el que situaremos esta --
problematica sino tanbién atenemos a un uso restringido de la nocién de castipo.
A lo largo de la exposicién haremos un seguimiento del problema. Abordaremos bre_
vemente el tema de las viejas formas de castigo; pena capital y castigos corpora_
les, pern no sdlo para reconstruir o mirar retrospectivamente las précticas puni_
tivas examindndolas en sus origenes, sino come puntn de partida y toma de posici
én respecto del lema que nos interesa; pues 1o que nos importa en un primer momen
to es el concepto de arqueologia propuesto por Foucault, en '"tanto se cstablecen
los limites y las funciones del discursoc sobre el castigo". Cabe mencionar que uno
de los margenes impuestos sobre la préctica penal fue el factor econdmico® que in_
cidio de manera Importante en la penalidad. Es claro que no hablamos de un elemen

to aislado sino de un factor imbricado en las relaciones sociales.

Pensamos que es vigente la nocién de arqueologia propuesta por Foucault, en
tanto actividad histérico-politica que permite analizar las condiciones de apari_
cién de 'in objeto en un contexto de sentido, Pero que no atiende solamente a las
condiciones de emergencia singular de un discurso, "sino las condiciones de modifi_
cacidén o de interrupcién del sentido, las condiciones en las que el sentido se di_

suelve para dar lugar a la aparicién de otra cosa" (1).

“No podemos dejar de lado la importancia del viejo orden econdmico-territorial
que con su idea de riqueza conformo un estadio denominado pre-capitalismo, y
que aqui mencionamos,

{1} Caruso, paolo, Conversaciones con Lévi~Strauss, Foucault ¥y Lacan,

pag. 76,



Es posible examinar las practicas punitivas a la luz del concepto ~-
descriptivo foucaultiano de arqueologia, entonces debemos poner entre pa
rentesis todas las explicaciones psicolégicas del cambio (genio de los --
grandes inventores, crisis de la conciencla, aparicién de una nueva forma
de mentalidad). "Para preguntamos no sélo por la constitucién de un objeto
par el saber, sino para analizar las condiciones que intervienen en la modifi_
cacidn o desplazamiento del sentido de esto que llamamos “castigo" (2).

No es dificil damos cuenta que las précticas punitivas se dan el alteman
cia con ciertos enunciados que fijan su lugar en el espacio social, por ejemplo,
el concepto de racionalidad posee una historicidad, por decirlo as{, junto a la
idea de castigo. De esta manera, convenimos en analizar ese término, Es importan
te scfialar que la idea de racionalidad influyd determinantemente en la manera de
tratar las practicas punitivas. As{, no es posible dejar de lado la altemancia
que se da entre racionalidad y castigo.

la idea de amueologia no la utilizamos como una simple disciplina interpre_
tativa que busca "otro discurso oculto" sobre el problema. No es la busqueda del
origen, no es volver a encontrar, sino y esto es lo mis importante, trata de de_

terminar cémo es irreductible lo espeéifico del castigo a cualquier otra préctica.

El desaffo es mostrar el punto de dispersién de la problemitica en tomo de las

practicas punitivas.

(2) op. Cit. phg. 68.



El concepto de arqueologia utilizado por Foucault nos recuerda el con
cepto de genealogfa en Nietzsche "...genealogfa quiere decir, origen o na
cimiento, pero también diferencia o distancia en el origen* (3).

Esta consideracién nos permite dejar en claro la manera en que Foucault refie
re su concepeién metodoldgica. Si blen ya hemos visto que este témino expresa
en un primer mamento la idea de reconstruccién, de reconstituir, de preservar
el pasado, en un segundo movimiento se presenta como un recuperador que permite
accionar sobre la pradtica real del discurso, es decir, como un indicador de la
discontinuidad epistemica de las préacticas punitivas.

En la teoria foucaultiana una episteme da lugar a formaciones discursivas
que posibilitan al saber en relacién con préacticas discursivas que pueden dar
lugar a la constitucién de una ciencia. Esto dicho de manera general, pero la
teorfa define a la episteme no como forma de conocimiento o un tipo de raciona
lidad sino “como un conjunto indefinidamente mévil de escansiones, de desfases,
de coincidencias que se establecen y se deshacen" (4). Por otro lado, la episte
me define las condiciones de posibilidad de todo saber, esto en tanto una nocidn
trascendental o apriori histérico. Asi, la hipétesis es articular el saber con -

la episteme.

En breve, no se reduce el andlisis del castigo a la busqueda del origen, o
a intentar una reescritura; no es la vuelta al secreto mismo del origen, sino es
la contundencia discursiva que hace aparecer un objeto en el horizonte del saber,
Si hablamos del castigo como un acontecimiento del discurso, nos vemos conpelidos

a concebir al texto en que se condensa como un bello haz de relaciones discursivas.

{3) Nletzsche, Genealog{a de la Moral,
16

(4) Foucault, Arqueologfa del Saber.
pag. 323-324,



Si establecemos que un discurso constituye una sucesién de signos dota
dos de coherencia entre si, podemos considerar que ese discurso habla de un
sujeto al que se refiere y scbre el que se organiza una estructura de sentido.

En el caso que nos ocupa, intentamos mostrar el discurso sobre el castigo como
un campo abierto de conocimientos. As{, tiene inportancia afirmar que la nocidn
de arqueologfa nos remite necesariamente a un contexto de sentido que permite —
determinar un objeto en el campo del saber.

Interrogado Foucault, por su idea de sentido apunta ",..hemos examinado la
idea Husserliana segm la cdal todo tiene sentldo, que el sentido nos rodea y ros
embiste antes de que comencemos a abrir los ojos y hablar,,.el sentido no aparece
solo, no "existe ya" o mejor, si "existe ya", pero bajo clerto nimero de condicio_
nes que son condiciones formales" (5).

Hemos de descartar entender el sentido como una aparicién fenémenica, por ello, al
intentar un anAlisis sobre el castigo 1o hacemos con la intencién de establecer —
chales son las caracteristicas que le dan forma al castigo como una practica de —--

gran importancia social.

Uno de los muchos temas que se abren a la discusién, es examinar s! el casti_
go se encuentra inscrito en la natursleza humana, es decir, sl 1o que hemos llama_
do castigo tiene algin arraigo en nuestra haturaleza humana. Recordemos que el pen
samiento escoldstico mantiene un fuerte acento en esta direccién. En otro estadio
discursivo Nietzsche y Foucault asumen una postura respecto a esto en tanto conside_
ran al castigo como una regualcién de las relaciones sociales y de esta forma lo -

conciben como algo convencional e inventado, El castigo es referido a la nocién de

erfindung y no de ursprung, en consonancia con el texto nietzschiano de la Genealo
gla.

(5) Caruso, Paolo, op. cit. pag. 68.



Es dificil referir las pricticas punitivas a un lugar especifico de
origen. Asi, es posible consentir en que es 'sblo el producto de 1a conven
cién, del accidente. Del pasado arcaico del castigo al presente no hay sal
to ni ruptura, tan solo un cambic de sentido; metonimia que amuncia el des
plazamiento que hace posible la formacién de la figura moderna Jjur{dica del
castigo.



Introduccion Al Pensamiento Clacico Sobre El Castigo.

Concepcidn Platdnica Del Castigo.

La Filosofia con el nombre de Platén ha puesto de relieve posiziones rei_
teradamente utilitaristas y retribucionistas al tratar el tema del castigo.
Arbas corrientes representan un intento por justificar el cas'tlgo desde diferen_
tes posiciones; aqui entendemos el utilitarismo como la manera de justificar la
pena, es decir de otorgarle legaiidad al castigo, si y solo si, ella es medio --
efectivo y necesario para impedir que la socledad sufra males mayores que los in
volucrados en la pena misma. Por su parte, el retribucionismo sostiene que la pe_
na merece retribuirse por razfn de justicia; es decir, el que delinque merece ser
castigado.
51 pensamos que todo castigo supone una pena en tanto un quantum de sufrimiento -
entonces, "la pena es el sufrimiento con que la ley retribuye el mal causado por
el delito", En esta frase se considera que el acto delictuoso rno sblo dafia a 1a
victima del entuerto sino de igual manera dafla el alma del infractor. En la teorfa
platénica, la pena resulta un bien para quien la sufre, E1 castigo que recibe el
delincuente se convierte en medicina para el alma, Deciamos que no descartamos que
la pena tenga para Platén también un caricter preventive, aunque podemos abrir una
discusién al respecto, es posible afirmar de manera general que las posiciones, -
utilitarista y retribucionista lejos de polarizarse, se combinan, se entrelazan —-

de tal suerte que unidas le dan una sui generis dimensidn al castigo.

Si tuviesemos que poner un marbete al pensamiento sobre el castigo vertido
en la pena; tendri{amos que tamar en cuenta, que si bien la prevencién es uno de ¢
los objetivos de ia pena,.‘ también esta es en s{ misma reafirmacién de la norma —-
violada, de ahi el aspecto retributivo de la sancx(m.. Y por otra parte, percatar

nos de la dificultad de imponer una etiqueta.



En la teoria sobre el castipo, Maynes afirma que *quien dice sancién,
dice "reaccién”, “retribucién®, "castigo", y por tanto expresa una idea que
se orienta hacia el pasano, hacia algo que ocurriojen direccién a lo que su_
cedio, la violacién ya consunada de la norma", Que el cardcter universal del
castigo es pedir reparacién por la falta cometida, de ahi que no podamos echar
a un lado y negar la fuerza prictica de la tesis retribucionista que juega un
papel importante en el andlisis contemporidneo sobre el castigo.
Volvamos a Platén, la sancién en el dialogo El Protagoras posee un signo de va
lor educativo y compensatorio "el castigo que inflinge la ley no tiende nunca -
al mal sino que produce uno de estos dos efectos; o bien el de mejorar al que lo
padece, o bien hacerlo meros miserable'. la sancién no es nunca un hecho de revan
cha o venganza, si en cambio es efecto de la retribucién, de estar en deuda; de -
de ser un deudor y tener que compensar la accidén cometida, Si el castigo no hace
mejor al deudor o culpable lo hace menos miserable al “pagar" su delito. Si el --
cludadano no puede corregirse y ser-mejor, entonces debe “mirar la muerte como --
algo més bello y decoroso y liberarse de la vida". En el diécurso platénico el -~
castigo se encuentra inmerso en una abigarrada vida social que recurre a lo sim_
bolico, a la huella, a la vigencia de la norma y la actualidad de los cédigos, -
“...las penas que se aplicaran seran la muerte, la carcel, el latige, asi, como
ser expuesto en ciertas posturas humillantes.,.msltas pecuniarias”, las sentenclas
eran ablertas al pueblo, asf{ todo aguel que se encontrase desocupado podia asis_
tir a ellas,

La cércel era considerada una pena entre otras, aqul cabe mencionar el carhe_
ter retributivo una vez mas; el sujeto acusado por el delito de robo, por ejlerplo,
debfa ir a prision como a un lugar de trabajo para que de esta manera pudiese —

reembolsar lo hurtado,



la idea de pagar el delito, de insistir en saldar la deuda es reiterativa
en los escritos platonicos, "pagard exactamente el dafio que haya causado", El
castigo responde a diversas interrogantes, busca ensefiar, purificar, pagar.
n el libro IX de Las Leyes, Platén dice en boca de Clinias que todos los malos
en todas sus faltas son Involuntariamente malos, "lo malo es malo mis que involun_
tariamente', la pregunta de Clinias al ateniense es la siguiente ¢todas las faltas
son involuntarias?, pues si asi fuese, entonces todo castigo serfa injusto, pues -~
nadie actua mla a sabidas, sino a causa de su ignorancia, que mejor Instancia que la
ley que llevara al infractor “ensefiandole y reforzindole a no atreverse a cometer --
Janis de nuevo, aguello en el futuro, o bien a cometerlo con mucho menos frecuencia
aparte de que haya pagado el daffo causado". El planteamiento de la cuestién es pre_
ciso, si la falta es involuntaria ;por qué recibir castigo? si no soy responsable -

de lo que se me imputa,

la idea de Platdn sobre el tema determina que aquel sujeto gue comete un mal,
1o hace por razén de su ignorancia, Esto no deja de considerarse solo un atenuante
ya que el infractor siempre recibira castigo, pues su acto no solamente dafla a los
demds sino incluso a si mismo, a su alma. Aguel que transgrede la norma, no sdlo --
se le castigara para evitar la contaminacién de la mancha criminal, que obliga al
infractor a someterse a la purificacién al considerarle inpuro, :ino que es penado
como si el castigo fuese un bien, pues el mal tiene como origen la pemiciosa caren_
cla de educacién, La idea de Egriflca:io’n va ligada al hecho de explar o padecer la

condena, tal vez tenga su origen en las creencias de tipo érfico.



Tengamos presente que la omhikz‘; supone una naturaleza doble, por una
parte se presume la existencia de la psikhé como entidad separada del soma,
y la creencia en la supervivencia del alma después de la mierte; tanbién en
la transmigracion de las almas. Las praiticas orficas, entre otras que debian
cunplirse, estaba la purificacidn o katharsis, y la abstinencia de came.
Toda la doctrina 6rfica estaba detenainada por el fin de lograr la salvacidn -~
personal; alcanzar la iymortalidad. No asf, en la concepcién homerica en la -~
que las almas vageban en el hades como sombras de lo que fueron en vida, Para

los 6rficos la muerte representaba un limite inframqueable.

la traduccidn platénica incorpora la necesidad de la purificacifn, si obser
vames "...el crimen, razdn de aquello, mancha a toda la parentela“. Es diffcil —-
entonces concebir la purificacién sin la idea de castigo. Este no s6lo afirma la
validez de la norma violada sino que ademds es la Unica via posible para descar
gar la culpa, El infractor que se somete a los dictamenes que prescribe la ley
no sélo pagaba la deuda contraida con la sociedad y con los dems en el momento
de cometer el delito, sino también lograba purificar su alma manchada de contami_
nacién criminal, En el dialogo Gorgias o de la Retérica, se mantiene la mismag —

idea gue en el Prdtagoras o de los Sofistas, en el sentido de sefialar que la in_

Justicia cometida mancha el alma, y/ que la mayor desgracia no es ser cbjeto de --
injusticias, sino ser sujeto de ella, "quién mata a un hombre es mis digno de lag
tima que su victima...y mas digno de lastima si no es castigado que si lo es, El
gie €s castigado Se libera de la maldad de su alma".
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las dos vertientes que interpretan el castigo, tanto la posicién retri_
bucionista como la utilitarista juegan un papel de importancia estrategica
en el plano del anilisis juridico contenporéneo. Ambas posiciones al polarizar
se o entrelazarse logran dar una forma al castigo. Hemos visto su lugar en el
pensamiento platénico; la idea de prevencién y de correccidn al igual que el pa_
go de la deuda, la tesis utilitarista en el planteamiento clasico de la teorfa
sobre el castigo, "...el castigo justamente impuesto ermienda a los hombres", --
asi, ser castigado es algo Util, no serlo supone una permanencia de}l mal y con —

ello abre la discusién al carmpo de la valoracién moral.

La disputa que sostienen Socrates y Calicles en tomo a la cualificacidn de
la retérica lleva a la idea de que es mejor actuar injustamente que sufrir la in_
Justicia. La idea socratica se rcbela la misma en tanto no cede al declarar "quien
me haga objeto de una injusta expoliacidn...serd con justicia un desgraciado por -
su maldad, La injusticia cs el mayor de los males para el que la comete. Es el --
obrar injustamente lo que tememos, ya que el mayor de todos los males es que el -

alma llegue al hades con una inmensa carga de delitos,

Un punto que se destaca en la exposicidn, es la no separacién del binomio --
vicio-pgcado; con esto volvemos a la cavicepeidn ético-juridica que permea el pensa_
miento de Platén sobre el sentido del castigo. Si bien podemos encontrar en el tex
to enunclados de las vertientes utilitaristas y retribucionistas que se hacen car_
go de la interpretacién del castigo, también podemos advertir que no se resuelve —

la problemitica ni en una direccidn ni en la otra de manera definitiva,
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Es posible considerar que el utilitarismo como el retribucionismo --
quedan subsunidos en wia concepcidn ético-religiosa. Platén marca la ruta
de la vieja disquisicion no estrictamente Jl;ridica sino filoséfica, de ah{
su importancia, la de problematizar si la virtud puede ensefiarse; la ufiica
via posible para lograr la justa aplicacién de las puniciones, Si nadie es
voluntariamente injusto, entonces se excluye el imputar toda responsabilidad
al infractor, y de igual manera desvanece toda posibilidad de justificar el
castigo. Es asf, que se trata de sostener la voluntariedad de los actos vir
tuosos o viciosos. Entre el juego de la areté y el ethos se proclama la libre

volicidn que derivara en actos supuestamente libres,

Digamos por ahora, que el discurso modemo sobre la pena construye a par_
tir de estos presupuestos un punto de partida interesante para posteriores de_
sarrollos tedricos. Utilidad y merecimiento del castigo son noclones que posi_
tivamente alcanzan a particularizarse respecto de la postulacifn metafisfca —
que las contiene, As{, tienen en la filosofia clésica un precedente de suma im

portancia,
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La Mirada Ciega De la Tortura.
Las Condicicnes de la ley.

Volvamos la mirada hacia los procesos feudales y medievales* que centraban
la pena en el suplicio. Cuando intentamos describir un castigo excesivo, aludimos
a las penas supliciantes, al uso extremo de la fuerza fisica; mencionanos los ——
usos torturantes de la pena y lo hacemos retrospectivamente. Con esto, nos situa
mos del lado de la razén, constructo de la modemidad; en una concepcién de la sub_
Jetividad que en el perfodo que analizamos aun no se despliega.

La obra foucaultiana tiene una reconocida inportancia en tanto logra mostrar que
las préacticas supliciantes no son arbitrarias e impensadas. El1 supliclo como préc_
tica que castiga se centraba en el cuerpo e implicaba un conglomerado de técnicas
y de procedimientos en los que la precis{én debia ser una de las mejores cualida_
des del verdugo.

Debemos interrogar a la tortura por su “razén' y esto sin duda, es una pre_
gunta desde un aquf, situada en la escritura de otro discurso. Supuestos herede
ros de la razdn solo tenemos el blance de la censura que sobreponemos a ese esta_
dio qua llamamos sin-razén humana; de una edad temprana en la “evolucién® de la
civilizacién. Asi, situarse a un costado de la razén y de lo construfdo por ella
hace plausible marcar un espacio respecto a aquello que desde nuestro actual lugar

de reflexién no lo es.

* La delimitacién del periodo llamado Edad Media resulta un tanto superficial.
Algunos historiadores consideran que camo perfodo histérico cerrado sobre sf
mismo la Edad Media no existe, y la polémica se abre al tratar de marcar un —
'desde" y un "hasta"; es diffcil por ello fijar con precisién los limites de
un periodo histérico. Sin mebargo, tendremos que convenir en sefialar al siglo
V como el inicio de la Edad Media, hasta llegar al siglo XV, momento de crisis
del mundo medieval,

Romero, L. José, La Edad Media, pég. 180.
F.C.E.
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Nos referimos a la estimacién de las préacticas punitivas consideradas
supliciantes. Por otra parte, tales consideraciones son en sf migmas limita
ciones, si no ;cémo explicar la frase de un supliciado? "estoy de acuerdo con
lo que me hace sufrir”,..

En el régimen medieval, la idea de la pena como castigo se fijaba en una rela_
cién ético-juridica, Esto es importante porque la cohesién social se lograba a
través de las formas del poder politico que sustentaba la jiglesia, el pontifice y
la figura del soberano. De ahf, que las acciones llamadas delictuosas al pasar —
por esa cunlificacién ético-jurfdica se situan necesariamente en la posicién de
transgredir el orden divino. As{, el castigo no sélo es el efecto de una falta co_
metida a otro sujeto-victima, sino que implica también una ofensa hecha a dios,

Esta segunda consideracién viene a darle mayor sentido al castigo.

El suplicio era concebido comc una practica que producia dolor, un dolor que
se pretendia medir, cuantificar, que no buscaba algunss veces, quitar la vida si_
no retener la vida en el dolor, subdividiéndola en “mil muertes" y obteniendo con
ello una dulce agonfa" (1), El sufrimiento f{sico era el efecto de comprender la
pena como lex talion: se vengaba al representante de la ley en el cuerpo del reo,
se inscribia all{ su falta, Se podria pensar que la transgresién de las leyes se

sancionaba a dos niveles, uno, el orden divino y el oden social, pero esta distin_

clén es actual, pues la infraccién realmente lo que violaba era un orden céamico.

(1) Foucault, Michel, Vigilar y Castigar en II “la resonancia de los suplicios'.
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1a racionalidad divina se imponfa en el dominio humaro. De ahi la figu
ra privilegiada del soberano, depositario de .esta ley supraterrenal,
Recordemos los llamados delitos de lesa majestad que podfan pagarse con la --
muerte; habfa un orden racional y divino que no se permitfa violentar, y asf,
la pena cumplia la funcidn de restituir el equilibrio afectado.
Aquello que debia pagar la falta era el cuerpo. La metafisica cristiana ha acen
tuado que es el alma la que hace del cuerpo un cuerpo humano y que ambos, alma y
cuerpo, son una sustancia. Tengamos presente un aserto de la teologia de Sto, —
Tomés, la introduccién de la materia como principio de individuacidn dentro de
la especie; idea, sin duda, de origen Aristdtelico, Esto tiene inportancia en la
medida que contribuya a mostrar porque el lugar del castigo culmina en el cuerpo,
citenos "...la forma es antes que la materia en la substancia y en el ser comple
to, ya que la materia no tiene ser completo a no ser por la forma" (2). Siguiendo
1a metaf{sica Aristdtelica, la relacién materia-forma detemmina estrictamente el
ser de la substancia,

Plor lo anterior, un cuerpo castigado no extendera su culpa a su alma, pues
el alma no depende del cuerpo para existir y ademis sobrevive a la muerte, Es po_
sible acentuar esta conjuncién de Aristételes y la teologla tomista que avanza —
hacia una concepcidn ético-juridica a la que hemos venido mencionando., Si la parte
mas importante del individuo es su alma en tanto forma signada, "también el cuerpo
es materia del alma y el alma es, forma del cuerpo" (3); éste no debera manchar ~-
con sus culpas el alma; y si lo hace tendrd que explar en su carme la ofensa come_
tida, Pagar con £l cuerpo, con la came, es la manera in extenso, de no inlflingir
mayores daips al orden racional del universo y al poder politico asentado sobre --
tales preceptos.
(2} Santo Tomds, De los Principios De La Naturaleza.

péag. 48.
2) Ibidem., pag. 43,
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En el 4mbito social se concebia el supliclo como una practica generaliza
da que aplastaba la "rebelidn" que se inscrib(‘a a nivel de los cuerpos. En los
regimenes medievales cristianos, la justicia penal perseguia el cuerpo y busca
ba la confesién del reo como un medic para obtener la 'verdad". La verdad que —-
no postergaba o suspendia el suplicio. Seflala Foucault sobre la tortura que "la
justicia persigue el cuerpo mis alla de todo sufrimiento posible" (4).
Hace mencién a un cierto cédigo del dolor, ese que trata de medir o cuantificar
el castigo, los gemidos, el llanto, los efectos mortales del desmembraniento etc,
Un supliciado tardio que logra mostrar la estructura del castigo corporal, es -
Damiens, ejemplo que es utilizado por Foucault y que hace ver la escenografia del
castigo corporal. Damiens es acusado de parricidio, por el delito de lesa majestad,
es decir, en contra de la persona del rey, Fue condenado a ser estirado y descuar_
tizado. la justicia penal ejercia su poder en el rubro de esa ley soberana respal
dada por el cura, el escribano, el verdugo, los confesores, el oficial etc, que —-

atestiguaban la mirada ciega de la tortura.

Este llamado regicida clamaba por su alma y pedia perdén. En el momento del casti_
go podemos imaginar la fuerza vindicativa del soberanc que representa el orden so_
cial que a su vez era divino; la weltanschanmg del cristianismo, del dogma que se
mostraba con toda la fuerza que poseia.

En una relacitn asimetrica con el poder, en la que solo este es igual a si
mismo, se dibuja la figura de la divinidad, perfeccién idéntica a infinito y el

resto es espurio, materia sin forma, limitacién nada mis que limitacidn.

(4) Foucault, Michel en Vigilar y Castigar, "La resonancia de 1os suplicios'.
pag. 40.
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Frente a la fuerza del poder que castiga no hay ninguna forma diferen_
ciada, un yo junto a la ley o una pregunta que interrogue por la verdad. De
esta manera, el cadalso, la hoguera, el hierro y la tenaza signan la materia
cuerpo, representan un lenguaje que se inscribe en la carne del inculpado.

Lo anterior tiene sentido en tanto es efecto de una intrincada red ldgica del
castigo.

Foucault, menciona dos registros importantes en el redel del castigo que nos —-
interesa destacar, la indagacidn y la prueba. Ambas préacticas eran usadas para
describir el recncuentro dz la verdad en el marco de lo jurfdico. As{, a través
de las diligencias penales se llevaba a cabo un interrogatorio que respondiese
a la cuestidn iqué sucedio? y después icomo sucedio?. La culpa debia “demostrar
se", esta venfa antes que la prueba de la inocencla y postertonnente se ejecutsa

ba la sentencia.

Si decimos que la tortura castigaba demasiado e indtilmente, tal vez no --
digamos nada importante, pero si se castiga directamente el cuerpo ¢cial es la
finalidad? ¢la noci6n de Gtilidad como podria pensarse aqui o la idea de retribu_
cibn?. Corremos el riesgo de confundir el orden del discurso, La tortura como --
pena es sostenida por una mirada que recorta su objeto, el cuerpo es strictu sensu,

came, El punto ciego de la mirada que tortura es una presencia en ausencia, --

el sujeto de la ley.

la mirada ciega de la tortura es condicldn previa a la ley, porque lo que
ve es solo came y cuerpo. No hacemns mencidn a una sustancla dual, alma-cuerpo,
pues recordenos que s una sola ya que ol almn es de otra naturaleza, esa nue --

tiene la forma impresa en la materia,
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San Agustin en algunos puntos sobre el tema se decide por el caracter
retributivo de la pena, citemos "para ser 1n2'>cente no s6lo necesitamos no
daflar a ninguna persona sino también separarla del pecado, o castigar su pe_
cado de modo que, © bien el hombre que es castigado pueda sacar provecho de
-su experiencia, o bien se pueda prevenir a otros por medio de su ejemplo".

La filosofia escoldstica medieval ceincide en plantear el castigo inclu
so supliciante en relacifn con la idea de merecimiento de ah{ su caricter re_
tributivo. Posteriormente se apelara a la prevencidn o Gtilidad de sus efectos

en el marco de lo social.

En este estadio la llamada justicia divina postula una retribucién absolu
ta por medio de la infliccién de dolor fisico, Podemos adelantar que el supli_
cio no es posible considerarlo como wuma variante de retribuir la ofensa; no hay
posibilidad de Justificacidn del sistema punitive por esta via.

El suplicio tratado como una forma autarquica de retribucién que intente justifi_

car el sistema en un principio retributivo, es en si mismo irracional,



¢Quién dice la verdad?.

En el principio era el suplicio y el Siliclo, el indulto y el juego prima
rio de la came que paga la cosmogonia en el lugar imnoble del cuerpo.
las practicas judiclales que en otro momento dibujaban la atrocidad de no ssber
de los 1imites y de los surcos de la razdn dieron lugar a una forma de la verdad.
Foucault, eruncia que de los siglos XV al XVIII, se conforman dos relaclones que
dan sentido a la organizacidn judicial, la indagacién y la prucba. "la indagacién
gparecid en la Edad Media como forma de investigacién de la verdad en el senc del
orden juridico" (1). Podemos asistir a una disposicidn judicial que por un lado in_
daga porque quiere saber del delito y del crimen, y que por otro somete a pruebas
irrefutables al supuesto culpable; “si hay prueba, vence o fracasa y ro hay otra po_

sibilidad. 1a forma binaria es la primera caracteristica de la prueba" (2).

En el Antiguo Régimen, espacio seflalado de los suplicios es posible hablar de
un principio de ordenamiento llevado a cabo por la figura instnumental del aparato
Judicial, Se procuraba la confesibén en relacién a un tipo de conecimiento vinculado
con las formas del poder politico*.

Detras de la pregunta ;quién dice la verdad?, se encuentra el rostro oscuro del cen
sor y su discurso dogmitico, que desplaza, sustituye o agrega pero no cambia, ro ha
ce la resta no sustrae ningin elemento de la proposicidn sintética que enuncia el --

dogma.

(1) Foucault, Michel en La Verdad y las Formas Juridicas,

pég. 18.
(2) Ibidem., pag. 71

*Foucanlt menciona que en la Alta Edad Media se practicaba la indagacién llamada -
visitatio, después en una fase mucho mas elaborada el obispo institufa la %#151
tig generalis, después segula una indquisicidn singularizada llemada ingulsTtio --
specialis; asf, se buscabn la verdad, "El supuesto transgresor podia presentarsc
fisicamente y decir piblicamente, si, se cometio un crimen, consistié en esto o -
aquello y yo soy el autor”, Esta praética ponia en estrecha cercania la confesidn

¥ la escucha religiosn que sefiala 1la estructura de los cursos de accién de la cen
sura en el plano ético.



El censor interpreta la ley en el momento de la confesién, la diada --
saber-verdad, se concretiza asi en la obediencia a la norma; la intencién
Jjuridica busca entre otros efectos de verdad-ficcidn, la obediencia a la nor
ma, Tal obediencia consiste en la sumisién que le da peso al discurso de la -
censura. Asi, el jurista como censor, en su visidén dogmitica seflala el lugar
de la faita y recorta con violencia los excesos. Y si hay falta es porque hay ——
privacién de la sustancia, algo sucedio en el breve intervalo de la potencia al
acto. Es el logos del mediocevo que conforma la censura, los suplicios, que esta_
blece formas resunidas de verdad segin la idea jurfdico-canénica: fictio figura
veritatis. Figura de verdad en tanto montaje del cuerpo; proton pseudos del apa_
rato jurfdico tutelar, condliador y expiatorio.

No es diffcil plantear que las instituciones de poder politico y judicial --
que se atribuyen el derecho a castigar en realidad no dicen nada, pues el poder
ebsolute no habla, no tiene un interlocutor y sus respuestas son oblicuas. Se ne_
cesita solamente un cuerpo de censores, de ejecutores, de notables que hagan la

labor de interrogar ;quién dice la verdad?*.

*Echemos mano de algunos elementos que ilustraran la intermgacion por la verdad.

As{, disponemos del valioso material que aporta el texto, Zumirr: y l1a Inquisi
cion mexicana 1536-1543;a1lf se menciona a la inquisicién In "El salvagje no

ble, a pesar de sus michas cualidades, tuvo que permmecer dentm de las fronte_
ras de la nueva ortodoxia o ser castigado®. Concentremonos en el problema de la
inquisitio, que tiene antecedentes en la Espafia medieval; la Inquisicidn como --
Santo Oficio persiguié y suplicié a los herejes moros y judfos, ZumArraga fue
el primer inquisidor de la Nueva Espafia representante del brazo secular que sen_
T tenciaba y ejecutaba las penas. Se abrian casos por miltiples acusaciones: por
blasfemia, por herejia, por judio, por bigamia, por incestu, por delitos sexiales,
por idolatrfa y sacrificio, por ocultar {dolos, por luterano, por amancebamiento
y otrus,



la aparente impenetrabilidad del sistema judicial y punitivo de la --
Edad Media pone limites a la tortura y al suplicio, El delirio del sistema
de permanecer siempre igual a si{ mismo, no se percato de la emergencia de un
ruevo objeto en el vasto canpo del saber: el harbre,
Debemos precisar que la indagacién y la prueba no se relacionan con el comocl
miento en tanto verdad, sino que siguen el camino de la adasquatio del dogma,
asi, comprobar es lo que asegura la verdad. Comprobar es constatar la falta, es
ser descubierto,
A la pregunta ¢quién dice la verdad? la escucha analiza una supuesta correspon
dencia entre la prueba y el dogma, que es principio de razdn de las pragia fend
mena, es decir, 'las cosas mismas", Los interrogatorios y las indagaciones de --
Zumarraga com inquisidor llevaron a proceso a un nimero indefinido de los habitan
tes de la Nueva Espafia, veamos algunos fragmentos, *...los frailes inquisidores de
la década de 1os mil quinientos veinte imponian castigos capitales a los nativos,
encontriymos que los judfos convertidos fueron los primeros en recibir la sentencia
formal de quema en la hoguera" (3), mas adelante, "como consecuencia de una derun
cia Zumirraga empezd un proceso contra el derunciado Tlaylotla, cuyo nombre cris_
tiano era Miguel...el acusado nego todos los cargos por idolatria... .El fiscal —-
del Santo Oficio no estuvo del todo satisfecho con la versidn de la historiay --
acusd a Tlaylotla de ocultar f{dolos, de adorarlos y de ofrccerles sacrificlos...
El doctor Cewant;zs, pues, pidibé castigos vxtremos a este hereje e iddlatra,..
Miguel sotenia que de ninguna manera podia ser considerado culpable ante el Santo
Oficio de la Inquisicidn, El abogado defensor en nombre de su defendido solicitd
una liberacién del caso con base en eso...Zumirraga no sélo rehusé una prérroga —-
del plazo para que la defensa fundara el caso, sino que tambiefi propuso que se em_
pleara la tortura en Tlaylotla para llegar a la verdad" (4).

(3) Greenleaf E. Rictund, Amdrraga v in Ingquisicion Mixicana 1536-1543,
(4) Ibidem., paj. 7.
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¢Es el saber como sustrato de la verdad aguello que moviliza a la in_
dagacidn y a la prueba?, Vemos que el otro de la falta, de la privacién es
dispuesto frente a la mirada ciega del censor, y ¢quién dice la verdad?, no
es una cuestién que requiera de una respuesta para fomularse, mas ain, la -
interrogante queda suspendida en un a priori donde la verdad es residuo de la
adecuacién, la verdad interrogada no abre un espacio en el que se posibilite -
un saber o una practica discursiva, al contrario, la idea de las significacio
nes inmanentes, del absoluto del dogma petrifica necesariamente el discurso so_

bre ¢l castigo,

Posterjormente Kant sostendra que una miltitud no hace una sociedad, que en
el feudalismo no hay sujeto de derecho. Entonces se habra dado un irpasse entre
moral y politica, aunque moral y politica serdn indisoclubles, pero la separacién
serd fimdamental e irreductible, pues entre lex y juris se prescribe la obliga
cidn y se concede el derecho. En este caso la mirada es de una visién claramente
ilustrada, ¢Quién dice la verdad? en el estadio de las practicas supliciantes ~-
esta detemminada por la 16gica de las penas, por el aprendizaje del cuerpo, por
una disciplina corporal; a la mirada del censor y a su palabra que no busca comy_

nicar o transmitir sino conformar una relacién vertical del poder.



fathesis Universalis Del Castigo.

£s tal vez una presuncidn intentar abordar un temn como el de las —
practicas punitivas, estudiar sus origenes, sus condiciones de emergencia,
de dispersién y discontinuidad epistemica, Solo podemos aventuramos a mostrar
de manera gencral la red de relaciones sobre las que se entreteje la penalidad
supliciante. Hasta agqui, cn el estadio previo a la Ilustracidn.
Congiderar que el proceso social en el que se inscriben las practlcas torturantes
1lamadas "viejas formas de castigo", puedan por s{ solas contar su historia, es -
una ilusién tedrica.
Haremos alusidn una vez mds a la interpretacidn gencaldgica para tratar el tema —
de la penalidad en un tlenpo tan alejado de nuestra realidad soclal. Asf, procura_
remos elaborar un andlisis entendido como un proceso continuo y discontino a la
vez, con todos los riesgos que esto puede Implicar,
Decir que las penas supliciantes que tenfan lugar en la antiguedad previa a la -~
Revolucién Francesa posecn una causa polftica y econdmica determinante s no expli_
car nada, Es por ello, que hemos precisado de un desarrollo genealégico que nos --
permita dar cuenta del proceso punitivo como si fuese dindmico en s§f mismo, Con -~
sus noclones especificas de relacldn y de establecer nexos con el poder, la nonar

quia, buscar las condiciones del seber y las ligazones con la verdad y la ideologia.

La intencién no es sblo poder entruver w) nudo de relaciones heterdgencas que
que se juegan en el plano histdérico al que atendemos sine ver con mayor claridad, -
por ejemplo, que el poder se referfa a las nociones de mando y obedlencia que se -
establecieron mucho mis tarde en la pedagopla corpectiva vn el plano de las institu_

ciones de rehabllitacién social.
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En ese sentido el andlisis marxiano probablemente coincida con el --
discurso foucaultiano por lo menos en un punto, “...que hay relaciones de
poder que subyacen a las practicas penales...(1). Si bien la teorfa marxista
refiere por un lado el problema de la penalidad al esquema superestructural,
ideolégico y juridico, sin postergar su inscripcidn en el plano material y ob_
Jetivo; por otro lado sc desinteresa por la especificidad de relaciones que en_
frenta la problematica sobre el castigo. Desde una perspectiva material ista del
problemd, el dicurso scbre el castigo se plantea en el nivel juridico-ideolégico
que tiene por funcién "ocultar' lo mismo para el que detenta el poder como para
el que sufre la pena, las relaciones determinantes en las que se encuentran inmer
sos, No es asf en la reflexidn foucaultiana -se nos dice- a propdsito de la no_ -
cibn de ideologia que esta da una idea equivocada de la realidad social, que --
consiste en invertir la realidad en un plano imaginario que trata de ocultar las
contradicciones sociales al fijar no solo una relacidn real sino también una ima_
ginaria necesariamente falseada; as{ se tiene como funcidn social no el conocimiento

sino insertar a los agentes en actividades practicas que sostienen la estructura.

De esta manera, aumn cuando la ideologia comprenda elementos de conecimiento
manifiesta necesariamente una adecuacion-inadecuacion respecto de lo real., Se —-
considera a la ideologfa con un signo negativo, es decir, en relacién al sujeto
con la !Pﬁﬁ o simplemente se hace ver el conocimiento como velado, oscurecido -~

desde el exterior al sujeto del conocimiento.

(1) Foucault, Michel, la Verdad Y las Formas Juridicas.
pag, 91.
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La ideologfa es la marca, es el estigma de las relaciones politicas y eco_
ndmicas de existencia que delimitan al sujeto del conocimiento, La versidén —-
foucaul tiana propone el problema desde otra perspectiva. Las estructuras de re_
lacién no se imponen desde el exterior al sujeto sino que son cllas mismas las
que lo constituyen, La propuesta de ideologia que subyace a la nocidn de poder, -
marca un hiato importante respecto de la interpretacidon marxista. Ya que el estado
no es el lugar concentrado del poder, recordemos que el poder se presenta como un
efecto de conjunto, E1 pader produce 1o real a través de una transformacidn técnica
de los inidividuos, por ejenplo, en la nocidn de "normalizacidén", tema que habre -

mos de abordar detenidamente mis adelante. El poder es ante todo no un lugar sino

una fuxién, una estrategia, algo que estd en juego en una miltitud de relaciones
de fuerzas.

El poder cam representacion es por otra parte una idea que no provee una con_
figuracion precisa de las relaciones sociales, quien diga que el poder incluye una
funcién de dominacién que “representa’ el padre o el maestro; la religién o el -~
trabajo, se olvida que "...las relaciones de poder no son la proyeccidn pura y sim_
ple del gran poder del soberano sobre los individuos; son mis bien el suelo movedi_
20 y concreto sobre el que ese poder se incardina...la familia, inecluso hasta nues
tros dias no =s el simple reflejo o el prolongamiento del poder del estado; no es
el representante del estado respecto de los niflos, del mismo modo que el macho no

es el representante del estado para las mujeres" (2),

{2) Foucault, Michel en Microfisica del Poder,
pag. 157
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Lo anterior suone que las realciones scelales de dominacién no son --
directas e inmediatas sino por €l contrario tienen una configuracidn propia
y una autcnomia relativa. Precisaments peryue e) concepto de poder como repre_
senatcion es utilizado in laty sensu, es que no logra detenerse en la compleji_
dad de los mecanismos que se articulan a las practicas sociales. Un ejenplo de
ello son las puniciones mm cuando esten a la cabeza de la represidn social,
No es oportu 0 que nos apresuremos a identificar al poder con la prehibicidn.
Si el poder es eso que dice no en este aspecto las practicas punitivas solo arti_
cularian a su manera ese no. Siguiendo este esquema el poder goneraria una estruc
tura binaria formada por los dominantes” y los “dominados", por tanto cabe hacer
notar que "...el sistema penal no debe ser analizado pura y simplemente comp un —
aparato de prohibicidn y de represidén de una clase sobre otra, Ni tampoco camo una
Justificacién que encubre las violencias sin ley de la clase dominante; permite --
wna gestidn politica y econdmica a través de la diferencia entre legalldad e ile
gallsmo" (3).

No podemus pasar por alto la hipdtesis Nietzschiana que retoma acertadamente
Foucault en el sentido de que el poder produce efectos positivos en el nivel del
saber y la produccién de 1a verdad. Lo importante es estratificar las determinan_

tes de esos efectos al interior del proceso en cuestion,

{3) Foucault Mick:l en Microfisica del Poder.
pag. 170.
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Si la verdad del castigo no esta puesta del lado de la prohibicién —
tampoco 1o esta en su origen. Este es inciertd, se miltiplica en las aristas
de su emergencia en el vasto campo del saber.

{Cémo podemds significar al castigo? ;como un sistema ritual y simbSlico?

ies ese el lugar de emergencia del castigo?. Si hacemos mencién al estudio genea
16gico veremos que este se opone a la busqueda del “origen". la busqueda de la —
procedencia no refiere la actualidad del castigo; pretender ir al origen como una
intencidr, de afloramniento de la objetividad; reencuentro de una identidad primera
y pérdida, es trabajo de ficcidn e imagineria,

El puro aferramiento a la objetividad, a la exactitud de los hechos, nos -—-—
remite a la reificacion positivista que nada quiere saber de lo impuro y lo mez _
clado, d. la discontinuidad de los elementos y su dispersién. “Los comienzos his
téricos son bajos; no en el sentido de modestos o discretos como los pasos de una
paloma, sino irrisorios e irénicos, capaces de deshacer todo apasionamiento™(4),
“Revolver los bajos fondos", tal parece ser la consigna Nietzschiana, Como genea
logista "parte de la busqueda del comienzo, en el sentido de mantcner la disper_
sién que le es propla no para mostrar que el pasado estd todavia vivo en el pre_
sente..."; trata de romper la alegoria del pasado inamovible, la ilusién del --
origen lineal y continuo, ascendente y sin grietas que cae abatido por las dis_

continuidades que nos atraviesan.

{4} Zouzens David, Foucault.
pag. 245,

(% Foucault, Mictet en Miorofisica del Poder.
pag. 13

‘) Ibidem., pag. 16.
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El buscar la causa fiendi de la pena es evocar una imagen especular, -—-
el castigo frente a s{ mism se miltiplica, se fragmenta cn un haz multiforme
de apariencias, El discurso Nietzschiano es pur;tual al observar que, "ya desde
antiguo se habia crefdo que en la finalidad demostrable en la Utilidad de una
cosa, de una forma, de wa institucién, se hallaba también la razén de su gene_
sis. Y as{ el ojo estaba hecho para ver, y la mano estaba hecha para agarrar.
Tarbién se ha imaginado de este modo la pena, como si hublera sido inventada pa_
ra castigar" (7). Asi,"la pena se encuentra scbrecargada con utilidades de toda
Indole", es sinpatia malevola, pago, desquite, culpa, crueldad, equilibrio, jue_
go, placer, fiesta,etc. Esta descripeién abre un campo de discusién en el orden
del discurso al plantearse que las cosas no son como Se piensa en una primera ob_
servacidn, de la misma manera que la mano no fue hecha con la finalidad de agarrar,
as{, "...el ojo sirvié primero para la caza y la guerra" (8). De esta forma, no —
hay fines (Gltimos que determinen a la pena; esta resulta para Nietzsche sin finali

dad, y del todo indefinible.

La propuesta anterior lleva a reflexionar que si bien el dilema del origen
siempre trae discusiones y desacuerdos, no se trata de arguir en relacion de la
utilidad de la pena como finalidad. Si lo que se propone al sbordar la pena es —-—
que en ella no se concentran elementos esenciales que le den forma y le aseguren
su originalidad, creo que no habrfa por qué estar en desacuerdo. Pero si 1o que se
dice es tomado en manera estricta, entonces la referencia se convierte en un enun_
cindo, unidad elemental del discurso que establece l{mites por s{ misma; “la pena

no tiene finalidad y es indefinible".

(7) Fried.ich Niet: o, Mora
ng‘ a8 zsche, la Genealogla De la Moral.
(8) Ibidem., pag. 89.
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Si la pena no fue hecha para castigar sino que surgid sobrecargada
por toda clase de excesos, entonces la pena no logra dar cuenta de su —-
especificidad que, por otro lado, sdlo logra al no tenerla. Asf, lo de_
terminante de la pena esta en su indeterminabilidad. El1 concepto queda —
entrampado en si mism no solo por no tener una seflalada finalidad, cues_
tién que podria ponerse a dicusidn, sino porque se dice que es intrinseca_
mente indefinible. Debemos reconocer que “el origen no es el lugar de la -
verdad", y en este sentido es poslbie aludir a la nocién de emergencia marca
do por Foucault, "la emergencia es la entrada en escena de las fuerzas; es su
irrupcidn su movimiento de golpe por el que saltan de las bambalinas al tea
tro...(9).

Podemos considerar que la nocién de pena es producida histéricamente, de esta

manera, intentaremos abordarla y dejar de lado los argumentos metaffsicos so_

bre los incognoscibles,

En el analisis sobre el castigo no es factible observar una progresién —-
acutulativa o una via que vaya sienpre en ascenso sino por el contrario es po_

sible afirmar que no hay una continuidad sin interrupcidn, sin un elemento que

anuncie la dispersién del proceso. De ahi, que sea valido referir la emergenéia
de la pena desde el lugar de un enfrentamiento de fuerzas.

En este sentido, no hay lugar para fijar inmanencias o buscar -lo que estaba -
oculto~; aquf convenimos cun Nietzsche en que no hay categorias absolutas que
den cuenta de nuestros procesos soctales; ni en tante una concepeion de natura

leza hunana fija nd en tanto eonceptos fonmiados a priori,

(9) Foucault, Michel, Microfisi
pag. 1t.,

ca del Poder,
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La posicién de Foucault es importante en la medida que rechaza el holismo
que es esencial al idealismo; teoria total que pretende explicar la entera rea
lidad social. Asf, se logra avanzar en direccién del campo tebrico al intentar
articular la gran superficie de los discursos.
Una de las determinantes que incide fundamentalmente en el pensamiento foucaultia
no es la establecida por Husserl, citemos "no me interesan ni el sentido ni las —
condiciones de aparicidn, sino las condiciones de modificacidén o interrupcidn del
sentido' (10). E1 lazo con la fenomenologfa en tanto la intencionalidad de la con_
ciencia y la teor{a de las significaciones tiene su limite en la estructura tedrica

de Foucault, pues para él es el funcionamiento y no la significacién lo que le in

teresa poner de relieve, Analizar las condiciones formales de aparicién de un obje
to para el saber y c¢omo funciona detemminado tipo de razonamiento. Por tal motivo

hace arqueologia y no precisamente fenomenologfa,

La emergencia de un objeto hace que se eclipse el sentido, as{ aparecen diver
s0s modos emunciativos que le dan forma al discurso y le aseguran una funcién.
Para este autor el discurso es en s{ mismo una practica social que peude rebasar —
esta positividad y alcanzar el terreno de la clencia sobre un fondo de saber.
De esta manera, la ciencia se supone contenida en el saber de la época. Aunque exis
ten saberes que son independientes de las ciencias. Cabe mencionar a las ficclones,
los relatos; la brujerfa podria dibujar un caso concreto; incluso hablamos de los
sueflos que amn con la teor{a de los suefios o traumdeuting no ha recibido estatuto
cient{fico, Se puede agregar que "...no existe saber sin una prictica discursiva ——

definida; y toda practica discursiva puede definirse por el saber que forma" (11).

(10) caruso, Paolo, Conversaciones con Levi“Strauss, Foucault y Lacan,

(11) Foucault, Michel, Arqueologia del Saber.
pag. 307.




El discurso como practica social inscribe al castigo en el ambito de
la pena y este a su vez logra ubicarse por la discontinuidad de las préacti_
cas penales de su tiempo; decimos esto, sin soslayar que " los problemas de
periodizacién y de la unidad de dominlo se transforman casi por completo me
diante el -método arqueclégico-" (12). Es a través de éste método que inten
tamos emprender la descripcion del castigo que se opone a la doxologia, en la
perspectiva de no conformarse con aquello que parece evidente o con aguellos
agrupamientos “"naturales" que en realldad no lo son tan claramente.
De tal suerte, que ciertas taxonomias de duro acento positivista no logran dar
cuenta de la eficiencia de la pena en el campo de las relaciones soclales.
Convengamos en que toda demarcacién histérica es fictleia en el sentido de arbi_
traria, sin embargo, hemos dicho que trataremos de situar nuestra investigacidn
en un perfodo que nos parece imortante en tanto auspicia un nuevo horizonte --

practico y discursivo.

La llegada del castigo al orden del discurso transforma la manera de enten
der a las pricticas punitivas supliciantes. la materialidad del discurso compren_
dido came ''cosa dicha o pronunciada", irrumpe, digamoslo as{, camo nunca antes --
en la configuracién de una nueva forma de penalidad.
1a fuerza del discurso en su materialidad supo probar al castigo en relacién a su
inscripeion de pena, Debemos seffalar que ¢l discurso no miestra en si mismo trans
parencia o unidad, sino entendido como una sucecién de signos dotados de coheren
cia entre s{ y en una apretada malla de relaciones concentra las regularidades de

la pena,

(12) Couzens, David {comp} Foucault
pag. 246,
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No le concedamos necesariamente una fimcion liberadora al discurso.
Suponer que el castigo se libera de sus ataduras por el discurso es ima_
gineria; en el se concentran las contradicciones y se muestran las posi_
tividades. De tal manera que cada red discursiva se procura una variante
de verdad. Respecto a lo anterior, nos refiere Foucault que, aquello que —-
pretende el discurso es una voluntad de verdad; y que la nocién de verdad -
no esta dada por la conciencia del sujeto, ya que precisamente la idea de -~
sujeto no se ha constitufdo de manera definitiva. Asi, la nocién de verdad
se aparta de la subjetividad para findaria. Basta recordar las formas "racio
nales" de prueba y demostracidén de la verdad de las pricticas supliciantes y
vejatorlas; observar cémo sc produce la verdad, asistir a las ordalfas, forma

binaria de la prueba en la que se fracasa o se vence,

Podemos convenir en que el discurso va a producir una verdad sobre el cas_
tigo y va a posibilitar un saber al que se le impondra limites, de ahi su tre_

menda importancia,

El crimen y el castigo comprendidos a nivel del texto dibujan una discon_
tinuidad y metonimia discursiva en relacién a las pricticas supliciantes conce_
bidas en el Antiguo Régimen y en la actualidad. Esto nos dejaria indiferentes
si no argumentamos al respecto. As{, es necesario tomar en cuenta no solo la --
importancia capital del orden césmico y politico, que se anudaba inextricable
mente en la penalidad supliciante, sino la materialidad de los efectos al inte
rior de la vida social, qué en términos modemos podemos interpretar no sin --

miltiples dificultades,
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El orden las cosas se transmitaba en un orden de significados. la —
violacién del orden iba por el lado de arrancar las cosas de su lugar, de
un lugar consustancial a su naturaleza. De ahf{, la necesidad de hacer repa_
raciones por el dafo inflingido al orden que ha sido trastocado,
La idea era restituir el orden, pero entendido de otra manera que en nuestras

civilizadas sociadedades mndemas. Un orden cuyo centro no se tiene perdido.

Esc orden césmico y regulador que junto con la idea de centro se ha desvaneci_
do en nuestra cosmovisién, Un ejemplo podemos encontrario en el privilegiado
campo del lenguaje; en este caso en la filologia, ya que es preciso no confin
dir los tiempos del discursc; la linguistica aparecerd mas tarde signada con

el nonbre de De Saussure. As{, tenemos a los signos cuyo enlace con las cosas
posce un origen natural y arbitrario. Se pretende la autorepresentatividad del
signo, es decir, éste se designa a s{ mlsmo cn una organizacién binaria, su —
funcién ¢n relacién al objeto esta doda, La condicidn del signo palabra estaba
puesta en la posibilidad de apresar el orden natural de las cosas y de esta ma_
nera lograba dar unidad y sentido al mundo que habitaba el hombre. Se trata de

ssber de ese orden oculto en la naturaleza y asf, afincar una mathesis universalis.

En el trasfondo de los juegos gramticales 10 que se pretende ¢s ir a las
cosas mismas. De ahi, que la pregunta importante en el discurso clisico sea -——
por qué hay menos palabras que cosas?. Menclonemos el texto de Amauld, "soni_
dos distintos y articulados, es decir, cosas can> la tierra, el sol, el agua, -
el bosque, y los adjetivos; el modo de las cosas, como ser redondo o ser rojo (13).
La idea central es la consideracién de la lengua humana, como una rejilla para
la experiencia. En la tradicin medieval de la Grammaire de Port Royal cada sig

nificante tiene un signiticado.

(13) {comp) AnAlisis de Michel Foucault,
Py, 190,
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La epistemica clasica se da a la tarea de ordenar y diferenciar a los
seres unos respecto a otros y mantener unid_os el artificio arbitrario y el
arraigo natural*, Un grito se asocia a un sentimiento, de ahi la representa_
tividad del signo. En breve, el ser del lenguaje responde a una condlcidn de
cisiva cuya naturaleza es ontolégica como gramatical, "una lengua bien hecha
tiene por objeto nombrar correctamente las cosas y, en este nonbre, nombrar —
su ser que e€s ser representado” (14).

Esta cohesién de anudamiento se afinma al interior de las regulaciones de la -
lengua, y as{, pretende un isomorfismo que corriga toda escisidn que pueda po_
ner en peligro esta mathesis generadora de saber y verdad. Estamos en la episte_
mica del pericde clésico. las pricticas castigantes se inscriben en este estadio
al enunciar la fisura, el pliege de la transgresion. Las cosas deben penmanecer
igual a s{ mismas todo el tiempo que sea posible con la finalidad de evitar la —
gran eclosién, el fin del mundo; mito que reconcentra de rwevo la unidad de esta
razdn. Sin temor a equivocamos podriamos decir que el universo de los discursos

se encuentra atravesado por la grafia "deus est'.

* La posibilidad de mantener en el signo lo arbitrario y lo natural esta dado
por la ingerencia del verbo ser en la proposicidn significante. No perdams
de vista que estamos en el s'i@.'o XVI, mucho antes de la constitucién de la
teor{a de la lengua. Sin esbargo, ésta tiene irportantes antecedentes en las
gramaticas generales y comparadas que buscan el origen del lenguaje. En 1816
cart De Saussure la ciencia de la lengua acaba por derruir los viejos mitos --
vitalistas, sensualistas y naturalistas, por ejemplo, que la linguistica no
pertencce a las clencias naturales, gue no es un organismo bioldégico, sinc una
institucidén humana. Es una ciencia histérica, aunque sigamos diciendo después
dz Copémico "El sol sale a las seis...". la ldégica de Por-Hoyal supone que la
representacidn arbitraria, es decir, se nofbra necesariamente, hay elementos --
que le son inherentes a la representacion. El signo, agu{ ain la palabra, tiene
por funcién mantener unidos lo convencional y lo natural ontoldgico de la cosa
representada en la representacidn palabra. La tarea en ese momento es transfor
mar la realidad en signo, "...los signos del lenguaje se¢ conforman con las co_—
sas misvas",

(14) Ibidem. pag. 67.



La representacién figura nativa del entendimiento acoge al castigo
como pena. Pena supliclante que toca todos los registros de la individuali
dad, y a un tiempo toma su lugar al interior de las practicas sociales. Ju_

guemos cont la literatura; solo para entrever la conplejidad del problema.

El dolor supliciante se convierte en una manera de aprehender el mundo, de --

ah{ que vaya mis alla del limite que le impone la pena, citemos "Hay una sola

cosa que excita a los animales mds que el placer; el dolor. Cuando te torturan

sientes lo mismo que cuando estis bajo los efectos de las hierbas capaces de
provocar visiones, Todo 10 que has ofdo contar, todo lo que has lefido vuelve
a tu cabeza, cow si estuvieses arrobado, pero no en un rapto celeste, sino

infernal. Cuando te torturan no dices sélo 10 que quiere el inquisidor sino

también lo que imaginas que puede producirle placer, porque se establece el

vinculo entre td y é1. Sf, hay lujuria en el dolor,.." (15)

{15) Eco, Urberto E} Norbre de la Rosa,
pag. 76-77,
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En el siglo XVIII, se esti todavia en una ldgica de la diferencia, que —
ain permite producir sentido. Asi, la Reforma Penal logre producir una nocidn
de castigo que redundd en la humanizacién de las penas, en la supresién de los
castigos corporales, en la abolicién de la pena de muerte y sobre todo intento --
una redefinicién del delito, es decir, tratd de lograr que el castigo no solo res
pondiese a lo sancionado por la ley, sino que también fuese justo, de manera que --
lo considerado como delito se analizara objetivamente.
En el perfodo ilustrado el castigo solo tiene sentido si su aplicacién se justifica
desde el plano jurfdico-polftico; podemos decir, por ello, que la Reforma Penal se
presenta como una reforma pol{tica, La humanizacitn de los castigos supondrd un re
planteamiento necesario como wno de los aspectos sociales mas importantes de la or_

ganizacién politica,

Es preciso acentuar el caricter decisivo de la ley, que actuard como premisa
fundamental en 1o relativo a las pricticas punitivas, De esta manera, se intenta —-
limitar el exceso de poder que en el antiguo régimen pose{n el soberano; y con es_
to, en buena medida se tratara de evitar el abuso en la aplicacidn de las penas.
Esta labor de humanizacidén se promueve basicamente en la Reforma. As{, la redefini_
cién de la nocién de castigo se abre en relacién al campo de 1o juridico. De tal ——
suerte que las cuestiones formuladas por algunos tebricos del siglo XVIII.- como --
ien el terreno de la ley cémo se comprende el castigo y cual es su funcin?.- el --
emprender la tarea de dar respuesta a estas preguntas posibilitara en gran medida
la conformacién del discurso y de la prictica jurfdicos de los siglos por venir, o

sea del siglo XIX y XX respectivamente,



En el centro de las disquisiciones tedricas sobre el castigo se dard —-
forma a una nocidn de racionalidad que serd punto de giro important{simo —-
para la Reforma Penal. En suma, podemos adelantar que la necesidad de legiti_
mar al sistema social y de promover el ideal del pacto social tiene que ver ——
directamente con una concepcion ilustrada de razén. Tal nocién opera sobre el
castigo en sentido critico y regulador, esto se manifiesta en los escritos per_
tinentes de los filésofos de la época. Se apelarad a la nocidén de racionalidad --
tomindola como mediador de la verdad y del saber alrededor de un objeto privile_
glado: el castigo,
Por otro lado. la Reforma a la que hewos hecho mencidn no sdlo funda el momento de
llegada del movimiento racionalista de los tebéricos del siglo XVIII (ocupados en --
desentrafiar la problematica en tomo al castigo) sino que destacan la vertiente -—-
utilitarista que lo interpreta, La coxwepcién finalista tiene la tarea de "insertar
dentro de la naturaleza la accidn del honbrer. Uno de los enunciados que integra -—-
el discurso racional sobre el castigo se propondra en los téminos de que la accidn
del honbre sea efectiva, que logre cumplir un ideal, que alcance una meta. Solo asf,
se justificara el régimen de las penas, en tanto se corrija y se prevenga el delito
& través de la sancién.

Es asi que se recupera el tema de la finalidad. los tedricos del siglo XVIII, asu_

men la vertiente utilitarista que interpreta al castigo. Esta teorfa de la utilidad
se estructura en un sistema coherente de accién social; esto quiere decir que el
castigo se considerard Gtil por los efectos que producira no sdlo en el infractor
sino también en la comunidad. E1 utflitarismo clasico en el siglo al que hemos he_
cho mencion es una corriente de pensamiento que promueve una accién social efectiva;

esto se destaca en los escritos filoséficos que inspiran a la Reforma Penal,
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§in duda el castigo puede verse desde el punto de vista de su utilidad*
Este es recuperable para la teoria juridica de la época en tanto puede curplir
una funcién social, la de regular esa parte de la accién social que es la con_
ducta criminal,

* Podemos afimmar que los tedricos de la época (Beccaria, Montesquieu, Rousseau,
Voltaire ete.) no tuvieron mucho que ver con el fendmeno de 1o carcelario, sin
embargo la parte de la teorfa que fue recuperable para el sistema penitenciario
del siglo XIX fue, sin lugar a dudas el enfoque utilitarista. Cabe mencionar a
Bentham, filésofo redical y reformador social impulsor del pandptico que 1leva
su nombre. Redefinir la nocidn de castigo no significaba en modo alguno el redu
cirlo a la pérdida de la libertad. Es claro que castigar a un sujeto utilizando™
para ello la nocidn de tiempo nos remite al fendmeno del trabajo asalariado que
en ese estadic se venla consol idando como un hecho determinante en la estructura
econdmica y social. No podemos soslayar que el nuevo modo de produccion intervino
considerablemente en el transito real de la teorfa a la prictica, As{, el castigo
por la prisién se aduefio de la relacién delito-pena truncando con ello el sueflo
{luminista.



Hacia la normatividad juridica.

Los filoséfos del siglo XVITI, establece'n los principios fundamentales
que rigen en la sociedad democritica; el Contrato Social roussoniano, basado
en la voluntad popular, la soberania, la libertad, la igualdad juridica etc.,
limita el poder politico y determina los mérgenes de la convivencia colectiva.
Asf, logra consolidar la tranquilidad piblica y la libertad intelectual fincan
do las bases de la instituclon democratica e inaugurando el perfodo liberalista
y revolucionarioc de la época.

Los teéricos de este perfodo consideran a las leyes como la condicién de la
asociacién civil, La ley expresa la voluntad piblica y es fundamento de la comuni_
dad: los individuos resultan convivientes, participes de los bienes, los servicios

etc,, en tanto la ley presupone una convencién basada en la razdén,

Montesquieu el gran tedrico de las leyes como Rousseau, consagra la universa
lidad de 1o normativo. El mumdo de las normas es conditio sine quanon, para lograr
la asociacidn colectiva; cabe mencionar que si bien El Contrato Social hace posi_
ble una nueva visidn sobre la ley es porque aporta elementos que abren un renova_
do horizonte en la teori{a politica de la época. Sin embargo, estos no alcanzan a
resolver en la practica lo formulado en la teorfa; cito a Foucault "El lenguaje de
la ley que quiere ser universal, es pbr esto mism inadecuado; debe ser, si ha de
ser eficaz, el discurso de una clase a otra, que no tiene las mismas ideas que —-
ella, ni emplea las mismas palabras...". En verdad no se trata de arguir en funcién
de una diferencia semantica, sf es pertinente poner de manifiesto que la norma y —
la ley no son elementos Unicos y constituyentes de la organizacién social. Aunque

a través de cllos se reune necesariamente el deber y la obligacién jurfdicos,
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No se trata por supuesto, de disminuir la propuesta racional sobre el
castigo que logra desarrollar un nuevo discursp sobre éste sector de la reall
dad social. Lo expresado anteriormente es conclusién, pero al miswo tienpo es
punto de partida de rnuevos planteamientos. Para redefinir la nocién de castigo
era necesario considerar a la legislacidn penal como un problema, y luego anali_
zar cuidadosamente qué podia ser comprendidoe como ley y clal era su papel en el
discurso teérico. La Reforma Penal a la que hemos hecho reiteradamente mencidn,
supuso un carbio en la manera de entender la ley y en este sentido represento un
avance muy importante.

Si prestanos atencidn al planteamiento de que el lenguaje de -l1a ley es en s{ mismo
limitado, podemos tal vez interrogamos sobre la objetividad del castigo, ya que la
ley sanciona aquellos actos considerados criminales; intentaremos dar respuesta a —
la sigulente pregunta: ¢hay una falta de objetividad en el castigo, es decir, de --
sus bases, si estas sflo responden a lo sancionado por la ley, y no a un conocimien
to, digamos ontoldgico de los actos llamados criminales?. Esta pregunta interroga —-
por la legalidad del castigo, en tanto otra pregunta ;qué se sanciona?; pero no ol_
videmos que es precisamente el pensamiento politico y filoséfico del siglo XVIII =--
que se dio a la tarea de intentar acertadamente una rueva produccién tedrico que ——
nombrara al castigo de "otra manera", que lo hiciera presente en un nuevo estatuto
discursivo, Asi, los teSricos clasicos de la época logran redefinir la nocién de cas_
tige al fijarla determinadamente en el c&digo penal. Y esto involucra necesariamente
el problematizar la especificidad de las penas y su relacién con los delitos.

Si la ley se reserva el poder de castigar, esto es s6lo porque lo sancionado --
por ella merece serlo. Volvamos a Montesquieu, en el Espiritu de las leyes, capftulo
IX dice: "...todo es pena si ;eirrpone como tal', esta frase nos invita a reflexionar
que es necesario examinar cuidadosamente los fundamentos sobre los que descansa el

castigo.
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Incorporemos un elemento explicativo, la legitimidad efectiva del castigo
que no esté propiamente en la ley como texto, sino como emunciado, esto en re_
lacién a un dominio de objetos®, en la manera de argumentar la pena y en lo se_
fialado posteriormente como criminal, Si hablamos de corrupcién tenemos que volver
la mirada a la obra de Mostesquieu, al afimar que hay dos clases de corrupcidn, --
cuando el pueblo observa las leyes y cuando las leyes mismas corrompen, Es necesarlio
seflalar que la obligatoriedad que pretende la ley deviene del &mbito tedrico que le
da forma y le proporciona legalidad.

La penalidad del siglo XVIII, ostenta la consigna “para cada delito su ley; para
cada criminal su pena", de esta manera “...la (nica justificacién para castigar a --
cualquier hambre es que ha violado la ley". Todo acto criminal es punible. Frente al
hecho de lo criminal la teoria roussoniana apunta que "en buen derecho un pueblo es
duefio de modificar sus leyes, aun las mejores...'(1), y mis adelante "la ley de ayer
no es hoy obligatoria...'(2), La problemitica de la objetividad del castigo como --
préctica punitiva esta ligada al discurso penal de los tedricos clésicos del perfodo
que venimos analizando**. En el discurso penal el concepto de ley que se volvio cla_
ve para organizar a la naciente sociedad burguesa, en tanto logro definir de una vez
y para siempre los principios que habrian de gobernar a toda sociedad civil,

* Siguiendo a Foucault, se considera al emumciado como un elemento en un campo de
existencia, cito "un emunciado pertenece a una formacién discursiva, como una --
frase pertenece a un texto", y més adelante "...un solo conjunto de palabras puede
dar lugar a varios sentidos y a varias construcciones posibles, puede pues, haber
en el, entrelazados o altemando significados diversos, pero sobre un zécalo enun_
ciativo que se mantiene idéntico", Al seflalar la nocién de castigo como un enuncia
do en tanto cutple una funcidn y expresa una modalidad particular de existencia,
lo hacemos para destacar como este enunciado puede Integrarse en un conjunto signi_
ficante.

(1) Rousseau, J.J, El Contrato Social, pag. 92
(2) Ibidem., pag. 139

** El sistema tedrico dé la ley penal se hace cargo de la figura del castigo al ~-
concebirlo com un objeto de conocimiento en un conjunto significante, Asf, el pro

blema de la objetividad del castigo esta referida al propio discurso que describe —
su formacidn.
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La nocién de ley introdujo la fuerza del derecho y desplazo definitiva
mente el estado mitico de violencia inicial de las primeras commnidades pri_
mitivas, Asi, la ley en la Reforma Penal es concebida tebricamente como ex_ -
presién de la voluntad piblica o general que no debe de entrar en contradiccién
con la idea de neturaleza humana, la razén como instancia de conocimiento posi_
bilitd que el castigo se inscribiese como una préctica tedrica y concreta en el
marco del orden juridico, No dejemos de lado, que la humanizacién de las précti_
cas punitivas se generd por intermedio del concepto racional de ley, y que éste

llego a un punto culminante con la Reforma,

Debemos mencionar por primera vez, la accién de Beccaria al lograr la arti_
culacién importate entre ley y castigo. Con ello, se establecid que la violacién
de un delito moral y religioso pertenece a otro universo conceptual, y de manera
alguna a la infraccién penal. Esta demarcacién aparentemente ahora sin importan
cla fue fundamental para lograr consolidar la Reforma.

En la segunda mitad del siglo XVI1I, se afianza el discurso juridico al deslin_
darse del discurso ordinario o no juridico. De tal modo que el suplicio o la -
tortura vienen a ser considerados como una infliccién inmerecida de dolor, que -

no hace lazo al interior de la estructura de derecho inaugurada en ese momento.



BEGCARIA: UNA-CONVERSION DE LA MIRADA ILUSTRADA,
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Un autor de importancia en el tema que nos ocupa es el marqués Cesare —-
Beccaria; los objetivos que resume en su textq son claros: mostrar que la Re
forma Penal es un evento necesario para humanizar las practicas punitivas,

Lo que se logra con la "humanizacién" de las penas es recuperar con mayor efec
tividad la relacién delito-pena.

Asi, la Reforma Penal representa el gran intento de los tedricos del siglo
XVIL1I, por redefinir el derecho de castigar y poner de manifiesto que este es ¢l
cbjeto privilegiado de la teorf{a penal de la época. Humanizar las penas correspon_
de a una nocidn de racionalidad que domina la Reforma. La confianza en la razén —-
camo un medio para comprender la realidad hace posible la reformulacién de las —
pricticas punitivas. De esta manera, la Reforma se presenta como el efecto de una
nocién tedrica de racionalidad y su contraparte practica, tendientes al canblo so_
cial. Nos ocuparemos en examinar esta problemitica a 1o large de la exposicidn,
También es preciso destacar la idea de utilidad como una nocién teleoldgica del —

castigo que logra tener una gran relevancia en el pensamlento reformador de Beccaria.

Decir de Beccaria que era un honbre de su tiempo intelectual y profundamente
impresionado por las ideas de los filésofos franceses y por el pensamiento inglés,
es sblo entreabrir la puerta lo suficiente para asomarse a observar el escenario
social del que Beccaria formaba parte, Esta posibilidad nos la ofrece en su obra

De los delitos y de las penas, que escribe del aflo 1763 a 1764. La temitica de -~

éste texto gira en tomo a la concepcidn de la penalidad en el siglo XVIII y la
propuesta de nuestro autor es proceder a la necesaria restructuracién de las pric

ticas del castigo.



No es inmerecido mencionar en un primer lugar a éste autor, pues sus ——
1deas marcaron un punto importante en la discontinuidad del castigo. Es pre
ciso sefialar que su pequeflo libro hizo emerger con una fuerza sin precedente,
una problemitica social largamente adormecida, El texto, mis que constituir -
un alegato en realcifn a la situacién general del castigo, se presenta como --
wma reformualcién especifica de las pricticas punitivas., Esto es posible por
la fuerza del autor al sintetizar el pensamiento vanguardista de los rilésofos
anteriores a é1 y por supuesto de sus contespordneos. El trabajo de Beccaria
es de enorme valor para la filosofla del derecho, pues pone de manifiesto las
practicas punitivas en sus contradicciones, asi, como la condicién del sistema
penal en relacidn directa a una comprensién mbs vasta de la filosofia del siglo

XVIII, de la que es sin duda un magnifico portavoz.

la tarea que Beccaria realizd con su obra contribuyé en gran medida en --
avivar una hoguera ya encerxiida, Las ideas de protesta y de refonm respecto de
las penas llegaron con é1 a un momento propicio para lograr canblios profundos,
Estas ideas generarian una ola de reacciones pero al mismo tienpo lograrian —
formar adeptos en todas partes del mindo,
La Reforma a la leglslacién penal y la humanizacidn en la splicacidn de 1a Jus_
ticia, surgen de una necesidad social conpleja. El siglo XVIII, es el perfoda
histérico en el que se vinculan miltiples desarrollos tedricos, como la paiquia_
tria, la medicina clinica, lo que ahora llamamos clencias sociales, etc, El cas
tigo como problema se plantea preponderantemente en relacidén a una exigencia de
tipo politico; y al mismo tiempo cac bajo la mirada de un snber que se ocupara

de su identidad y de su Nineidn soeinl.



¢Cual es la propuesta de Beccaria sobre el castigo?, nuestro autor, ——
traduce el deseo de su tiempo de fundamentar -el derecho penal sobre bases ~—
ruevas, Intenta justificar una practica como el castigo desde la perspectiva
de 1o que en ese estadio histérico se denomina razén; la razdn-saber que otor_
ga forma al pensamiento critico y regulador de la modemidad,
la razén moderma encuentra irracionales aquellas practicas punitivas sometidas
a un poder sbsoluto y camprendidas como ejercicio de la fuerza soberana; ese mo_
do de plantear las cosas que se daba en el Antiguo Régimen empleza a resquebra -

Jarse y a sostener con suma dificultad su unidad politica y social.

Los momentos que preceden a 1789 estan imbuidos de ideas liberales, de rue_
vos planteamientos sociales, de intentos por crear instituciones democréaticas.
Es en ese anbiente politico que se procura inscribir al castigo de una manera —
distinta dentro del corpus social y asf, liberarle de las cargas que lo hacian
cada vez mis irregular, excesivo e inhumano.
El castigo que suplicia caomo una préctica regular en el Antiguo Régimen es el te
ma que Beccaria aborda en su obra. Pues si el suplicio es condenado desde la teo_
ria es por el gran repudio de los grupos sociales sobre los que se imponia. Aho_
ra el ejercicio de la fuerza como el castigo-venganza, el castigo-tormento (el ——
tormento en el interrogatoric era utilizado como un medio para conseguir la ver
dad) son formas que caen fuera del dominio de la razdn, El castigo suplicimte
ocupa un estatuto de opresifn, es gxceso, Ya no mis esc sobrecogimiento frente a

la magnificencia de quien detenta por derecho divino la potestad de los hoabres.
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En el perfodo ilustrado se intenta hacer del castigo una practica que
responda a lo limitado por la razdén y esto en ¢l marco de la ley. la ley —
misma en aras de la justicia se presenta como resultado de la razdn y no so_
lo el efecto de la voluntad particular apoyada en la fuerza.

Surge con ello, un proyecto de sujeto social en relacidn estrecha a la organi_

zacién del estado. Con esto, se pretende conformar una legislacidn penal que ——
destituya a las leyes entendidas como pactos casuales efectos de necesidades —
pasajeras. Hasta aqui, podemos asistir a un importante momento en la construccidn

de w1 nuevo orden Jjurfdico,

De 1os principios que Promueven la Reforma Penal-

la Reforma Penal europea ocurrida en el siglo XVI1I, no es por supuesto -
el producto de un quehacer aislado, que se haya dado al margen de otros proce_
sos sociales. Se da justamente al lado de ellos y se ve influida por los canbios
sucedidos en otros ambitos como el econdmico y el politico, los cuales fueron
sustanciales para su evolucidn, Por otra parte, puede decirse que el castigo en
tanto pena es poscedor de una légica propia a través de la que afirma su identi_

dad y asegura su condicidén de elemento crucial cn la escena social.

la reformulacién de las practicas punitivas se da en un marco de cambio de
estructura social; cabio que no se dlo precisamente por medio de las institucio
nes establecidas, sino fuera de ellas y en miltiples ocasiones en contra de ellas,
Tal ¢s la idea que nos presenta Foucault y que nos parece pertinente considerar,
Al replantearse el castigo como un problema importante en tanto manifestucidn de
la situacidn social, los tedricos del siglo XVIII pretenderan mostrario como un -——
sujeto activo, es decir, trataran de justificar la necesidad de su prictlca y de

proponerlo como fundado en la rasdn.
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Volvamos a Beccaria y a su andlisis de la condicidn social imperante —
en su momento; €l se interesa por el estado de la ley y la forma de administrar
Justicia, Su obra muestra la cadtica situacidn en la que se encontraba el casti_
go. Es importante destacar que aun no se disefiaba un dispositivo tedrico que se
ocupara de é€ste. El punto de partida de un planteamiento discursivo lo forman, —
Montesquieu, Voltaire, Rousseau, que habian logrado con sus trabajos abrir una —
brecha critica en la conciencia politica de su época; no sin las resistencias de
las instituciones que se negaban al canbio.

Durante el perfodo de la Ilustracién se puede observar que el feudalismo ha
sido casi destrufdo y cémo un rueve orden comienza a cimentarse en la medida que
el concepto de razdn y de sujeto racional ha impuesto su dominio. La propuesta --
de la burguesia ilustrada funda el poder del estado en el concepto de contrato —
social, Se establece asi, un significativo intento de realcidn entre la civitas
(estado o repiblica) y el cludadano, la credibilidad en la razén para ese momento
del pensamiento ilustrado, echaba por tierra los viejos sistemas de castigo* y --

rescataba para si el derecho de castigar.

En la Refonma Penal del siglo XVIIT, por primera vez se interroga por el cardc_
ter racional que ha de tratar de justificar legalmente al castigo. Los filésofos a
los que hemos hecho mencidn pretenden otorgarle una base racicnal, buscan generali_

zar al castigo desde la razon; éste serd un factor muy importante en la modemidad.

*En 1781 las instituciones que impartf{an justicia aplicaban am la tortura y la
pena de muerte. la herejia, el pecado, el vicio, el delito y la infraceién se
confundfan entre sf. Basta recordar a Montesquieu para aclarar que "en donde no
hay accién pablica, no hay materia de crimen",
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Pn De los delitos y de las penas, se propone un modelo de racionalidad

que intenta dominar en la Reforma Penal, Beccaria eruncia de forma directa

un eloglo al ejercicio de 1a razin, Estahace que launidad de 1a sociedad —-
civil no dependa de los excesos que 1os maygistrados hacen de la facultad judt
cativa, sino de la justicia; que no es obra del deseo personal sino efecto del
contrato celebralo con el ciudadao 1ibre,

1os planteamientos modemos sobre la razin toman a su carge la problemitica --
punitiva que hasta entonces corresponndia a un desarrollo distinto, a una forma
diversa de estnicturar el sentido de las penas., Los reformadores del siglo XVIII,

influyen para que "la justicia criminal, en lugar de vengarse, castigue".

El lugar del castigo se constituayd com unidad diferenciada de otros saberes
a través de dispositivos politicos ¢ ideolégicos que jugaron un papel determinan_
te. Estos dispositivos coadyuvaron para hacer del castigo una prictica racional,
Por ejemlo, debido al clima de Intenso debate ideolégico en la segunda mitad del
siglo en cuestidn, se desarrolld en Francia la discusién sobre "el pauperismo, ——
el delito y sus remedios". Esto se relaciono estrechamente con el ruevo modo de
produceién europeo que necesitd de largo tlempo para acabar de destruir aquella
residual capacidad de resistenciadel proletariade que tenfa su origen en el vie
Jo modo de produccidn. Esta discusién abre al problema de la racionAalidad y la

critica de los procedimientos en las practicas castigantes.



Una de las constantes de la nueva penalidad que se deja ver repetidamen
te en los escritos de 1a época es la humanizacién de la pena. Al humanizar la
pena se recupera con mayor efectividad la relacidn crimen-castigo, al definir
selos con base en este supuesto. La Reforma Penal no es mis que una redefini_ -
cion del derecho de castigar que, por un lado, libera al individuo pero al mis
mo tiempo lo ata como sujeto social a la naciente sociedad burguesa. lo encadena
a un régimen que consagra la razén como condicién estratégica que consolida al -
estado social, la razdn afianza un orden y se disponc a producir una Reforma --

Penal, una nueva estrategia punitiva.

S1 bien el castigo, como arguye Foucault, tiene desde hace siglos comn fun
cién prevenir, de ahi que el castigo mire hacia el porvenir; lo que introduce la
Reforma, entre otras cosas, es la individualizacidn de la pena; esta necesidad --
de castigar lo suficiente para impedir la recurrencia del acto delictuoso, E1 —
castigo como prevencién no es una idea propia de los pensadores del siglo XVIII;
aquf lo importante, es la manera en que la idea de prevencién se incorpora al -
dispositivo penal de este siglo.

Aquello que es tal v2z mis tradicional en el castigo, sea que trata por cualquier
medio de evitar la reincidencia, pues la prevencién es una idea generalizada en

1a teoria sobre el castigo; aunque para el discurso juridico, el castigo se com_
prenda com la consecuencia a la violacidén de la nomma, ya que en sf mismo el --

castigo sdlo es efecto de la transgresién.

El derecho del castigo se finda sobre la necesidad de defender la salud
piblica, Se debe castigar con justicia, de ah!{ que se diga que "toda pena que no

se derlva de la absoluta necesidad es tirdnica” (1).

(1) Beccaria, Cesare, De los delitos y de las penas
pag. 28
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La nocién de Justicia a la que apela Beccaria se presenta "...como un -
vinculo necesario para terier unjdos los intereses particulares, sin el cual
se reducirfan al antiguo estado de insociabilidad" . la justicia camprendida
as{, remite al lazo social; a las ideas de igualdad y democracia, de no vengar
el delito sino de acceder a los blenes que otorga el pacto y en é1 al castigo,

F1 lugar privilegiado de la razfn es el Contrato Social, que es punto nodal
de esta racionalidad modema que logra fundamentar el desarrollo penal de la Re
forma. El legislador decreta las penas de los delitos y su autoridad representa
a la sociedad unida por tal convencidn. El legislador mismo estd 1imitado por el
emnciado de la ley, "ningn magistrado puede aumentar la pena establecida contra
un ciudadano delincuente”. Asf, la sociedad y el ciudadano convienen e¢n pactar un
contrato cuya naturaleza obliga a ambos; dAndose wuna relacién bilateral de obliga

toriedad juridica y moral.

La Reforma Penal descansa en estas ideas de igualdad, Jjusticia, limitacién --
del poder ete; es asf, que podemos considerar que se convierte en punta de lanza
que abre un espacio en el aue puede pensarse al castigo de distinta manera. Esto
es, al lograr una nueva reinscripeidn social, al concebirse como una practica nece_
saria y cano garantia del pacto.

El medio que le es propicio al castigo es la ley. La nocién de castigo se subordina
al mundo de la normmatividad jurfdica a la que ingresa como precursaor del nuevo pro_

yecto social que venfa gestandose de manera irreductible.



Seflalemos por el momento que el Contrato Social al tratar el principio
de utilidad se refiere a la nocidn de utilidad del mayor nwimero, es decir, ~-
&l beneficio general que a todos interesa. La utilidad comin es considerada
1a base de la Justicia humana. As{, la idea de lo (til reune nociones como la
de igualdad y la libertad que son conceptos predominantes del pensaniento racio
nalista de la modernidad. E1 término Gtil acompafia en Beccaria a la nocidn de —
Justicia, Cuando aborda el tema de la prontitud de la pena, seflala que ésta serd
atil y justa; cuando se interroga sobre la pena de muerte, lo hace as{ ¢es justa
y Gti1?. Nuestro autor acentia que las leyes mismas deben ser verdaderas y Gtiles
como legitima expresion de la voluntad piblica, Salta a la vista que se sborda —

en términos de utilidad el problema de la finalidad que ha de seguir el castigo.

las interpretaciones utilitaristas que resumen la Reforma Penal, como vamos
a observar a 1o largo de la exwsicidn, son el producto del pacto social, de las
relaciones que éste establece con términos no menos complejos camo son la liber
tad y la democracia. Sin embargo, son estas noclones las que jugaran un papel —-
dominante en lo que toca a la concepcidn racionalista del perfodo.
Una nueva racionalidad enpleza a ejercer el derecho a castigar a partir de un
contrato, de un régimen juridico que pretende consolidarse en relacién a la satis
faccidn del concenso popular, al intentar guardar los intereses de la commnidad,
etc, Aqui, podemos destacar una cierta ética utilitaria que pretende ser fuente
de wna accitn social efectiva., Recordemos que 1o que proclama la doctrina ética
es que ¢l bien consiste en la “mayor felicidad al mayor mimero", Seflalemos solo

lo anterior por el momento,
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1a idea de racionalidad que produce la Reforma conforma una estrategia
punitiva que logra, a su vez, dar cohesidn al acuerdo social. la revisién y
el cambio de los procesos y procedimientos judicativos son efecto de lo ante
rior. Se logra entonces replantear la penalidad en términos de objetividad, —
de encontrar su justificacién, pero ahora a través de esa construccidn de la
modermidad que es la razin. La intencidn es fijar al castigo dentro del marco
de la ley y hacerlo universal; estos son algunos de los propdsitos de los tedri

cos del siglo XVIII.

Uno de los aspectos Nundamentales de la teorfa sobre el castigo como bien

lo vio Montesquieu y luego Beccaria es la inportante relacién entre delito y pena,
"debe haber una proporcién entre los delitos y las penas pues no sdlo es de inte_
rés conin que no se cometan delitos sino que sean menos frecuentes y que se casti_
guen proporcionalmente al daflo que causen a la sociedad" (2). Las acciones opues
tas al bien piblico se llaman delitos; las penas a los delitos deberén establecer
una relacién de correspondencia que va a ser regulada en proporcion directa al —-
dafio ocasionado a la sociedad. Asf, los téminos vicio-virtud, aun cuando sean —
de uso consuetudinario poco dicen de una legitimacidn juridica, sblo arrastran —-
anbiguedades, de tal manera que ni el vicio puede entenderse como equivalente al
delito ni la virtud al seguimiento de los ordenamientos penales, En breve, "el —-
delito y el pecado deben separarse, de que la justicia es un asunto humano y de
que el daflo del delito se mide por el daf% a la sociedad y no por razones religioc

sas o teoldgicas extemas" (3)

(2) Beccaria, Cesare, Ibidem, pag, 35
(3) Beccarfa, Cesare, Ibidem, pag, 37



52

Sefiala Beccaria que en la legislacidn penal hay errores en la graduacidn
de las penas, y que "...la (nica y verdadera pedida de los delitos es el dafio
hecho a la sociedad" (4). Para esto hay que convenir en gque no basta la inten
cién sino la accién transgresora para calificar un delito, "alguna vez los hom
bres con la mejor intencidn causan el mayor mal a la sociedad, y algunos otros
con la ma§ mala hacen el bien" (5). Lo que es sancionado por la ley no es 1a in_
tencidn sino la accidn; y sdlo el dafio a la sociedad es la verdadera medida de
los delitos. As{, cada ciludadano debe saber ciando es reo y clando es inocente.—
1a sociedad de la cual es parte si no es tirdanica y opresiva debe dictar leyes
respecto del bien piblico; leves que no sean arbitrarias y que sean conocidas por
los ciudadanos.

En el capitulo II titulado "De la tranquilidad piblica", Beccaria se cuestio_
na una prattica castigante hasta ese momento vigente, la pena de nuerte, ;la pena
de muerte es una pena verdaderamente \itil y necesaria para 1a seguridad y para el
wien orden de la sociedad? y junto a esta pregunta cabe la observacidn acerca de -
los tommentos y la tortura ¢conducen al fin que las leyes proponen? ;cial es la ~-
mejor manera de prevenir los delitos?. La manera de preguntar scbre la pena de -~
muerte, es la forma que tiene ¢l discurso tedrico de abordar la funcidn y el sen_
tido de las practicas punitivas. la pena de muerte es considerada por la Reforma
como tna pena excesiva y violenta, sujeta a las irregularidades de los ejecutores,

sujeta tanbién en casos particulares a contingencias como el indulto, etc.

(4} Ibidem, pag. 15
(5) Ibidem, pag. 17
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Para el sentenclado a la pena de muerte, era cosa comin que a la ejecu_
cién le precedieran tormentos corporales, mutilaciones fisicas que en el mo_
mento histdrico en que se encuentra Beccaria formaban parte de un procedimien
to judicial cuya aceptabilidad habla venido a menos; y ya no correspondia al --
orden de la ley y de la aplicabilidad del castigo; la crueldad resultaba inatil,
era sélo obra de la tirmia y del abuso de poder. Arguye Beccaria, “ilos alari_
dos de un infeliz revocan acaso al tiempo que no wuelve las acciones ya consuna_
das?" (6}. El fin de la ley “... no es otro que impedir al reo causar nucves da_
fos a sus concludadonos y retracr a los demds de la comision de otros iyuates" (7).
fuego deberdn ser escogldas aquellas penas y anuel método de inmponerlas que " ..,
guardando la proporcidn, hagan ima impresién mis eficaz y mis durable sobre los --

dnimos de los hosbres y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo" (8).

La Reforma Penial hace al castigoe mis preciso, mis persuasivo, menos vengatl_
vo, lo quiere preventivo, lo quier: correctivo, No es ya mis el cuerpo atormentado
la finalidad del castigo; el cuerpo atormentado durante la confesidn no es mis —-
parte de la escena penal; pues no hay mis confiablilidad en la verdad arrancada por

tal medio. El dolor carece de valor juridico.

La nocidn de castigo empleza a diferenciarse notoriamente en relacidn a la
barbarie de estas pricticas. la muerte-agonia de los condenados era una incompren
sible purgacién de lo que ellos consideraban infamante {pagar la infamia con la --

infamia era absurdo dec{an los pensadores del siglo XVII1I),

(6) Ibidem, pag. 45
(7) Ibidem, pag. 48
(8) Ibidem, pag. 50
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El tommento, las acusaciones secretas, las catumias, las llamadas --
cartas de cachet etc. fueron desplazadas frente a una nueva polftica puniti
va del cuerpa, Frente al papel politico que desempeiia el castigo, cada vez ~~
con mayor rigor. Arguye Beccaria, "si el delito es cilerto no hay mas pena que
la establecida por las leyes, y son imitiles los tormwentos porque es imitil la
confesidn del reo; si es inclerto no se debe atormentar a un inocente® (9),
El tormmnte es “...el medio mas seguro de absolver a los robustos malvados y ~-

condenar a los flacos inocentes" (10).

El pensamiento vanguardista sobre la penalidad ataco sin cesar el castigo
corporal, "el dolor es el juicio de un canibal’. EL castigo en la Reforma define
su objeto y sigue un fin politico ;cial es éste?, obedece finalidades, posee un
lygar preponderante en la organizacidn soclal. Las practicas punitivas comprendi_
das camo ejercicio del poder pel{tico ponen de manifiesto la condicidn social ~-
que expresa la eficacia del estado en impartir justicia, Una de las finalidades
que Se proponen es la prontitud en el castigo, que Se considera Gtil a la socie
dad, "...la prontitud de la pena es mis Gtil porque cuanto es meror la distancia
del tiempo que pasa entre la pena y el delito, tanto es mas fuerte y durable en
el dnimo la asociacién de estas dos ideas delito y pena" (11). Sc dice que es de
suma inportancia la proximidad de la pena al delito, que influye psicolégicamente
sobre 1os demds al dejar una impresién imborrable y desalentar la reincidencia o

recurrencia al acto delictuoso.

(9) Ibidem, pAg. S2
{10) Ibidem, pag. 14
(11) Tbidem, pag. 61



La penalidad que procura Beccaria hace alusion a la prontitud de la pena y
a la igualdad en fmpartirla, como fonms de frenar los delitos, pues no es lo --
intenso de la pena, sino la frecucncia con la que se aplique la ley lo que evita
rd que la idea de que el crimen quede sin castige sea reforzada en el anlmo de los
hombres. 1a idea de igualdad, posee especial relevancia en cuan£o a la aplicacidn
de l1a pena; ésta debe ser la misma para el plebeyo y para el noble, ya que “,,.la
sensibilidad del rco no es la medida de las penas, sino el dafio pablico..." (12).
la igualdad al recibir el castigo se expresa de forma clara tanto el noble coam el
plebeyo, si cometieron ¢l mismo delito, deberdn ser castigados bajo las mismas pre_
misas punitivas y obtener igual condena sin distincién de su condicién social,

Comenta Beccaria que a diferencia de los estados gobemados por tiranos y dés__
potas, no es a través de la sujecion y el temor que un estudo como la repiblica de_
ba gobemar, sino que debe inspirar valor y libertad. En el capitulo 27, sobre "la
dulzura de las penas", nusstro autor imigte sobre lo injusto y poco atil de “ator_
mentar al reo”, ya que no es la crueldad de las penas wno de los mas grandes fre_
nos de los delitos, sino la inflexibilidad de ellas, las penas que estando en la
ley son crueles logran sin duda endurccer los 4nimos de los hombres, en este senti_
do que valga la frase de Nietzsche al decir *la pena domestica al hombre pero no
lo hace mejor”, Un castigo excesivo es un castigo inmerecldo que siemprv necesita
ra de la fuerza coercitiva para llevarse a cabo; y que por 10 demis no conticne a
los hombres de ofender a la sociedad®.

No es lo espectacular de la pena sino la frecuencia en la aplicacion del cast]_
go lo que surtira algin efecto en la disposicion de los demis. Ningin delito debe_
ria quedar sin castigo.

(12) Ibidem, pag. 64
* Es interesante mencionar la idea de Rabossi, de que “inflingir castigo irmerecido”

desborda la propia nocién de castigo, de ahl que castigar a inocentes represente
una imposibilidad légica.
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Beccaria sostiene la necesidad de desenlazar dos ambitos desemejantes
en el capitulo 39 dice "hablo sble de los t'iclims que provienen de la natu_
raleza humana y del pacto social, no de los pecados, cuyas penas, aun tempo_
rales, deben arreglarse con otros principios” (13), lLas infracciones a los
diversos ordenamientos morales deben poseer sus propias sanciones, sus apli
caciones represivo—coercitivas que surjan por el rechazo del grupo social --
partn:ular/‘ al que el agente pertenezca. COn esto, la teorfa clasica sobre —
el castigo detemina y reconoce agquello que le es propio al campo de la moral,
la infraccidn; recorta asf, su objeto téorico y afirma la importancia moral —

y social que el castigo continua desempefiando,

la idea de prevencién es central en la Reforma y con ella el interés por
la legislacidn; esta dice nuestro autor, debe ser clara y simple, en el capitu_
lo 42, interroga ¢quereis evitar los delitos?, haced que acompafien las luces
a la libertad. Finalmente el mas seguro pero mas ditfcil medio de evitar los -
delitos es perfeccionar la educacidén. Reflexionemos sobre este aspecto; algo
que puede disuadir al sujeto en cuar'lco a transgredir las leyes es la educacién.
Conocer las 1eyes,l tener conclencia de su objetividad y justeza, evitard en —
el caso que as{ sea, la comisién de actos delictivos. Dentro del marco histori
co en el que estudiamos el castigo éste no es considerado en s{ mismo con valor
educativo, por lo tanto la educacién se presenta como un factor preventivo pero
extermo al castigo.
En el capftulo 45 sobre la educacidén seflala Beccaria " a través del mando y de
la fuerza sblo se obtiene una ficticla y momentanea obedlencia, no asf, la edu_

cacién...r] mas seguro, pero mis dificil medio de evitar los delitos",

{14} Beccaria, Cesare, Op. Cit. Pig. 103
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Arguyamos respecto a lo anterior, a saber, si la educacion es in medio
para evitar los delitos. Esta idea corresponde al pensamiento de que el de_|
1lito es consecuencia de una mala insercién cultural por la cual el sujeto —-
delinque. Si es asi, la educacién es elemento importante para evitar la rein_
cidencia. Evitar entonces es prevenir. La educacidn se iguala a la idea de ~-
prevencidn si tiene como antecedente la mala insercidn cultural. Esta posicién
pucde mostrar diversos antecedentes: defectuosa adaptacion social o mala socia_
lizacién o imperfecta integracién social debido a distintos factores como, po
1iticos, econdmicos, religiosos, ideoldgicos etc. Cabe hacer notar que no nece_
sariamente la "mala insercidn cultural' deviene en una transgresién juridica,
es decir, si bien la desadaptacidn del sujeto social es fuente muy probable de
infracciones al orden comm, no lo es de manera absoluta. Si hay una mala adap_

tacion social no se da necesariamente la infraccidn aunque pueda favorecerla,

Se corrige al infractor a través de la sancidn en la medida en que éste
es capaz de reproducir una conducta no delictiva. El reaprender una conducta
no delictiva nos lleva a considerar al castigo-correccién como una instancia
con valor educativo. Debemos preclsar que el pensamiento clasico acerca del —
castigo no produce una teorizacion explicita sobre la intervencién de la ense
flnza en 10s procedimientos punitives, es claro que el castigo al adoptar la
modalidad de corregir, lo hace en relacién a una concepeién de lo que es la —
enseflanza como medio de prevencién no extermo al castigo sino intemo.
la correccidn del infractor o delincuente puede darse independientemente de la
estructuracion de una teoria del aprendizaje, Ni el juez, ni el delincuente —
necesitan estar conscientes del valor intrinseco a la pena, para que este va

lor actue.
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Para emmendar 0 corregir no es necesaria una teoria del aprendi_
zaje. El aprendizaje en éste periodo histérico que venimos consideran
do, se encuentra supeditado sélo al conocimiento de la ley y el respeto
al pacto sacial. la idea de prevencidn es fuertemente estructurante en —
la vertiente tedrica que representa el marqués de Beccaria.

Nuestro autor conforma una interrogante ¢a qué nos viesemos reducidos si

se hubiese de prohibir todo aquello que puede inducir a delitoz Es mejor

evitar los delitos que castigarlos.

Si el castigo mira hacia el porvenir, es sin duda, hacia el porvenir
politico, hacia la constitucidn de un orden social, hacia si mismo como -

castigo y como medida insoslayable de coercidn,

Henos tratado de poner de relieve que la Reforma libera a la ciencia
penal de las viejas interpretaciones y trata de reconducirla a una practi
ca clentifica, a través de la cual la sociedad se defienda del crimen,

‘La nueva penalidad define lo que sera por mucho tiempo el castigo; intenta
ra racionalizar la diada delito-pena, en tanto que crea un espacio tedrico
y practico que posibilitara plantear las mismas cosas de otra manera: re_
presién y defensa social.

El movimiento racionalista en el periodo de la Ilustracién tiene sus efec
tos en la necesaria regulacién de los efectos de poder, sin esto, toda la
reformulacion acerca de 1o que es y quiere ser el castigo no habria sido ~
posible,

s racicnalidad de la modemidad abre con Beccaria la posibilidad de
cor.struir la realidad juridica del castigo, es por esto que hemos incluido

efun prooer ténnine las ideas poco conocidas y utilizadas de éste autor

que adquieren con su narbre una fructuosa importancia.



Jid.-Rousseayt UN- INTERPRETE . PENETRANTE DE LA MODERNIDAD,
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Con el propdsito de comprender el sentido de racionalidad que rige la
Reforma Penal del siglo XVII1, nos ocuparemos de analizar las ideas de Juan
Jacobo Rousseau, del bardn de Montesquieu, del marqués de Beccaria y del afa
mado Voltaire, para poner de manifiesto la importancia que sus trabajos teéri_
cos tuvieron para la formacidn del concepto de pena en la medemidad; abriendo
una brecha findamental en la teorfa del derecho.

La Reforma Penal, fue un movimiento de carbio que tuvo su aparicion justamente
en relacion a una forma nueva de mentalidad que se vertid precisamente en el --
siglo XVIII. El sentido de racionalidad que se logro dar con ésta, tiene sus --
antecedentes en la teor{a filosdfica del derecho, con el Contrato Social, el —

Espiritu de las Leyes, con la obra testimnial de Beccaria, De los Delitos y de

las penas, y con los célebres comentarios de Voltaire 5 esta obra. Dichos traba_
Jos se ocuparcn, segim Foucault en "...borrar las veneraciones tradicionales a
fin de liberar al horbre y de no dejarle otro origen que aquel en el que €1 mis_

mo quiera reconocerse” (1).

Los filoséfos del siglo XVIII, establecen los grandes principios del funcio
namiento de la sociedad democrética, el contrato social, la voluntad general, la
soberania popular, la libertad y la igualdad; la definicién del sentido de ley y
su finalidad, Son elementos tebrico discursivos que Beccaria traslada al terreno
penal y que fundamentan a las précticas punitivas. De esta manera, no solo se hu
manizan luas penas, sino que se logra redefinirlas, en tanto la razén las inscribe

como préacticas concretas en el marco del orden Jjurfdico.

to fuc posible no incluir a Rousseau como el célebre intémprete de la moder
nidad, que al decir de algunos "todavia no nos hems independizado de los mitos

en 1los que nos ha encerrado".

(€3] Foucault, Michel, la Verdad Y las Formas Juridicas.
pag. 197



los filosbfos de la llustracidn llaman Antiguo Régiment a la antigua —-
sociedad feudal que dejaron tras la Revolucion de 1789. De tal forma el Old
Régim: al que se refiercn una y otra vez en sus escritos es considerado un --
‘nundo” de jado en el pasado y superado con la Revolucidn, El nuevo orden que
enpicza a imperar en la Furopa del slgle XVIII, es tratado por los filosdéfos
de la época. Demos paso al pensamiento del ginebrino en tanto su obra consiste

en gran parte en Ja preparacion tedrics-politica de la revolucidn que anuncia,

Fn oposicién a la ldea de Hobbes, de partir del estado de guerra primitivo
es decir, de la ley del mis fuerte, Rousseau en cl Contrato Social propone la
asociacidn colectiva como fundamento del pacto social. Se pregunta nuestro al
tor, (qué es un derecho que desaparece cuando la fuerza cesa?. Un presupuesto —-
necesario es afinmar que la coercidn fisica no crea derecho, pues “ceder a la —
fuerza es un acto de necesidad no de voluntad”, Asf, la fuerza no es posible de
considerar como fuente de derecho., "Si es preciso obedecer por fuerza no es nece_
sario cbedecer por deber y si la fuerza desaparcce, la obligacién cesa" (2).

El rechazo a la violencia y a la coercidn fisica, serd umo de los postulados que
se reflejarén en las elaboraciones tedricas de otros filoséfos del perfodo y que

corresponden al Iluninism Europeo,

*By the 01d Régime is meant the whole European political and social organization
as 1t existed before the French Revolution of 1783, The French Revolution and the
napolionic wars that fallowed so entirely transformed these old institutions and
introduced so many new dominant forces that it seems approplate to glve a special
name to tha Old Order". History of Europe 1500-1848,

(2) Rousseau, J.J. El Conlrato Social
pag, 31.
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Nos es familiar la oposicién entre naturaleza y sociedad, Roussea, la
resuelve, si asi se puede decir, al aludir a.l cardcter irreconciliable de na_
turaleza y cultura. En un estadio primigenio la condicién humana ain no se --
encuentra escindida entre el hecho y el derecho, por lo que sostiene que el —
mal no estad en el individuo sino en relacién con la sociedad. Recordemos la —-
frase “el hombre es bueno pero los hombres son malos".

La disyuncién es insalvable, la situacidn del sujeto en sociedad se piensa desde
la perspectiva del derecho. Asf, el orden social no es natural, pues en el esta
do natural el individuo gozaba de igualdad e independencia irrestrictas, en ese
estado de cosas, el derecho natural se considera en relacidn al estado de natura_

leza en el hombre.

la fgualdad y la libertad que se dan en el estado de naturaleza del indivi .
duo findan el derecho natural, que a su vez es puente hacia la libre asociacién,
De tal forma que el individuo natural es concebido como un factor determinante —
del derecho natural, del que habrd de levantarse el edificio de la ley y la norma
tividad juridica. El sujeto social no es solamente el producto sin mediacidn de
la necesidad de lograr satisfaccidn a sus requerimientos irnmediatos y primarios
(alimento, hembra, suef), que en manera alguna lo distinguen del salvaje; aquello
que logra hacer la diferencia es la autoconciencia de su estado de libertad.

El hombre cono un ser perfectible preserva su libertad. Si bien, "los hombres son
libres por naturaleza, y se unen en sociedad para asegurar no sdlo su propiedad --
y su vida, sino su libertad" (3), esto establece el imperativo de salir de la con_

tradiceién entre hombre y ciudadano.

(3) Ibidem., pag. 40
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Lo construlido por la razdén supcne un logre scbre el estado originaric
y mitico de salvajismu. la alcanzado por la razdn madema es el estado de —-
derecho y de ley que pertenece evidentemente a un orden que ne es natural,
Si se puede hablar de naturaleza de lo social, es porgue ésta se construye ~—
alrededor del pacto y de la convencidn colectiva que representa un acto inten
cional respecto al conflicto que se da entre el hombre y las leyes, coma se po_
ne de mani fiesto cn el Contrato Social. Dird Rousseau, "o que proadice 1a mise
ria humana es la contradiceién (...) entre la naturaleza y las institucicnes so_
ciales, entre el hotbre y el ciudadanc”. De lo que se trata es de superar este

conflicto y de sujetarse a las leyes por las que soms libres.

El estado natural del hombre difiere del estado civil en tanto que substituye
en su conducta el instinto por la justicia, por lo que vs preciso “consullando a
la razdn antes que prestar oido a sus {nclinaciones". Las restricciones que inpo_
ne el Contrato son necesarias pues s¢lo de esta manera sirve a todos los intere
ses sin privilegio de [ntereses privados. la finalidad del pactu social ¢s conso_
lidar la tranquilidad pdblica y la libertad inlelectunl que presupone la idea de
conservacidn de los contratantes,
Hemos de convenir en que el Contrato Social, rupresenta un acto dv soberania y de
la voluntad popular, y ¢z asi, porgue s conn o todos; Gtil, porque no puede e
ner otro fin que cl bien general. De tal forma la libertad civil esti circunseri_
ta o la voluntad general que es indivisible ¢ inalicnable, "Todo acto de sobera -
nia, vale decir, todo acto auténtico de la voluntad general, oblign a favorecer --

ipualmente a todos los ciudadanos™ (4).

{4) Ibidem., pig. 29
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Rousseau concede primordial importancia a la nocién de voluntad general,
y arirma que ésta se dirige a la Gtilidad piblica y al interés comin; y ade_
mas "...c. caradter esencial de la voluntad general esta en la pluralidad o -~
mayerial cuando ella cesa la libertad tarbién cesa, cualquiera que sea el par_
tide que se tome", Asi, es posible la convivencia colectiva, pues "todo lo que

cada individmp aliena, poder, blenes, libertad, es solamcnte la parte cuyo uso

resulia de trascendsncia para la comunidad” (5).

La :dea de igualdad es también uno de los postulados del Contrato Social,
rogzsxiians, "...en vez de destruir la igualdad natural, el pacto fundamental
sustituye por el contrario una igualdad moral legitima, a la desigualdad fisi
ca 722 la raturaleza habla establecido entre 1os hombres los cuales pudiendo ~-
ser d:ferentes en fuerza o en talento, vienen a ser todos iguales por convencidn
y derecrn” [6). La nocldn de igualdad en el discurso de nuestro autor, es sin —-
duda un constructo de la rzdén ilustrada; igualdad construida por la razén y ele_
vada luegy a derecho. "El pacto social establece entre los ciuadadanos una igual
dad por la que se obligan bajo las mismas condiciones y por la que gozan de fdén_
ticos derechos”, as{, por la naturaleza del pacto, todo acto de soberanfa... --
obliga a favorecer jgualmente a todos los ciudadanos. Y mis adelante manifiesta
que ''todos los ciudadanos son iguales por el contrato social, todos pueden w-
prescribir 1o que es deber de todos, pero ninguno tiene derecho a exigir a otro

lo que €1 no hace" (7)

(5) Ibidem., pag. 61
(6) Ibidem., pag. 52
(7) Ibidem., pag. 151



Si bien la idea de igualdad es fundamental como condicién de la asocia_
cidn civil, no lo es en menor medida la idea de justicia, en el sentido de —-
reconocerse en otra idea, la idea de dios. As{, para Rousseau “toda justicia
procede de dies”, de un dios racional, "sin duda existe una Justicia universal
emanada de 1la sola razdn' (8). la nocién de justicia que Rousseau incorpora a
su discurso politico se deriva de un concepto superior de justicia, de la idea
de justicia divina, que en tanto razdn es una raclonalidad que funda la ley, -
la justicia y la libertad; coriceptos que organizun de acuerde a la razdn moder
na, las normas de la asociacién civil. Es necesario hacer notar la glnesis rell_
glosa que le atribuye Rousseau a la razdn.

Sin embargo, lo que constituye sustancialmente al humbre es su libertad, asf, --
“renpunciar a la libertad es renunciar a la condicion de honbre", la libertad es

condicidén intrinseca a la naturaleza del hombre.

La libertad se concibe como cualidad fundamental del sujeto social, de ahi,
que la esclavitud quede fuera del derecho por considerarse que un harbre no puede
darse a otro gratuitamente; per lo demis, e¢s un acto considerado absurdo e ilegl
timo, un acto de locura, '"nacide todo hombre libre y duefio de s{ mlamo, nadie -
puede, bajo ningin pretexto, sojuzgarlo sin su consentimiento, decidir o declarar
que el hijo de un esclavo nace esclavo, es declarar que no nace hombre™ (9).

La idea de ley adquiere en éste erunciado un caricter de universalidad, ya que -—-

ésta es considerada com» wna acto de legitima soberania. Tengamos en cuenta, que
son actos derivados de la voluntad pdblica y que "las leyes no son proplamente mis
que las condiciones de la asociacidn civil®.

{8)1bidem., pag.39
(9)Ibidem., pag. 163
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Para el Ginebrino "no hay mas ley que por Su naturaleza exige el consen_
timiento unanime: la ley del pacto social, pues la asociacidn publica es el
acto mas voluntario de todos” (10). La ley e;q)msa la voluntad civil que sella
la asociacién colectiva y cobra por ello vital importancia. Nos dice Rousseau,
que en la concepcién griega el témino “tirano" se aplicaba a toda autoridad no
legitima, al que gobermaba con violencia y sin miramiento de las leyes. Es asi,

que la ley se opone a un estado soportado por la fuerza;y a todo aquel que gobier

na con violencia le corresponde de igual manera ser llamado tirano.

Todo individue que viola la ley y hace prevalecer su fuerza individual sobre
otro, viola la ley de asociacién civil. Con esto la importancia de las leyes es
sustancial para mantener el orden social, la libertad, y para garantizar la con_
servacién de los contratantes, es de igual importancia destacar que Rousseau --
admite la modificacion de las leyes, idea que se toma primordial en la Reforma,
", ..en buen derecho un pueblo sienpre es dueﬁo de modificar sus leyes, aun las --

mejores". Y mas adelante “la ley de ayer no es hoy obligatoria" (11).

Es de singular importancia la declaracidn de Rousseau sobre la religién, " la
religién no tienc relacién alguna con el cuerpo politico...", pues "todo lo que
rompe la unidad social no vale nada: todas las instituciones que colocan al hom_

bre en contradiccidén consigo mismo carecen de valor' (13).

(10) 1bidem., pig. 163
(11) Ibidem., pig. 139
(12) ibidem., pag. 200
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La Religién y la politica deben tener campos de dominio separados de mane_
ra especifica para que al relacionarse en la escena social no den lugar a con_ -
flictos o sustituciones, asi "los dogmas de la religidn civil deben ser simples
en mmero reducido, emmnciados con precisién sin explicaciones ni comentarios",
pues "hoy que no hay ni puede haber religién nacional exclusiva, deben admitirse
todas aquellas que toleran a las demis en tanto sus dogms no sea contrarios a —
los deberes del ciudadano" (13).
La religién cumple un papel en el dnmbito de la espiritualidad y las leyes expre_
san 1os deberes del ciwladano, y de la soberania del estado civil, aun cuando —
hay estados ¢n que la religién y la ley se unen "la conciliacién del culto divino
con el amor a las leyes que haciendo de la patria el obejto de adoracidn de los -
ciudadanos les enscfia que servir al estado es servir al dios tutelar,..entonces —-
morir por 1la patria es alcanzar el martirio; violar las leyes es ser impio, y so
meter un culpable a la execracién piblica, consagrarlo a la colera de los dioses"(14)

No es asi en la asociacién colectiva y ¢l establecimiento del pacto social ~--
que hace posible la voluntad general, *...el acto de asociacién transforma la per
sona particular de cada contratante en un ente moral y colectivo, comuesto de —-
tantos miembros como votos tiene la asamblea,.." . De tal suerte que "cualquiera
que rehuse obedecer a la voluntad general sera obligado a ello por todo el cuerpo,

1o coal no significa otra cosa que se le obligara a ser libre" (15).

Con ello podemos percatamos que la coaccion del contrato no escapa al individuo,
Es decir, com sujeto del pacto social intervienen dercchos y obligaciones inelu
dibles.

(13) Ibidem,, pag. 207

(14) Ibidem., pag. 201
{15) Ibidem., pag. 47
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Si el pacto social es el acto mis volumtario de todos (acte que consagra
la libertad, la fgualdad etc. de la ascciacién civil) entonces todo individuo
que ataca el pacto social no solo dafia a su victima sino también lesiona con --
su accidn a la sociedad entera; viola el convenio., Rousseau considera la exis_
tencia de las leyes penales que regulen las practicas punitivas aunque no deter_
mina la naturaleza de los castigos. Es valida la consigna "lo criminal es puni_
ble",
Para Rousseau a todo crimen le corresponde un castigo, esto nos puede llevar a ~-
una posicidén retribucionista en tanto que todo aquel que delinque merece ser cas_
tigado. Lo anterior se propone en términos concretos: ser excluido del pacto so_
cial y gejarde s¢r mienbro del estado. la exclusitn a lo. que se refiere Rousseau,
es sin duda, el dejar dé gozar de los derechos que le garantiza el Contrato So_
cial. las consideracionea de nuestro autor sobre la nocidn de castigo giran en --
tomo a 1a ley, es decir, en relacién a la infraccién, a la transgresién del Con
trato, a la pregunta ;por qué se castiga?, Rousseau sefiala que la infraccién de
las leyes causa desorden, y que uno de 10s propositos del pacto es conservar —
la tranquilidad piblica. la infraccidn es un elemento nocivo que dafla a la conser._
vacién de los contratantes ",..todo mathechor al atacar el pacto se convierte --
por sus delitos en rebelde y traidor a la patria; cesa de ser miembro de ella al
violar sus leyes y le hace la guerra". Al atacar el pacto social el sujeto infrac_
tor se convierte en enemigo y deja de ser ciudadanc y miembro del estado.

Es asf que el delito y la infraccidn cobran fundamental Importancia en los

postulados del Contratoe Social roussoniano.



Rousseau supone que el pacto en tanto incluye un castigo a la transgre
sidn, posibilita cierta prevencién de los delitos. El castigo se convierte —-
asi en instancla de ajuste, de coercidn que evita la fractura del pacto soclal
al constituirse en elemento nodal en la representacién de la ley.
Al analizar la idea de asociacién colectiva como fundamento del pacto social; -
se logra asignarle un cstatuto definido, al binomio delito-pena. Con ello se ~—
abre un horizonte critico que consigue dar forma a la figura del castigo compren
dida como pena. Consideramss al convenio roussonianc como un punto de apoyo impor

tantisimo que lleva a la revisién tedrica y préctica de la nocidn de pena,

Debemos indicar que ciertas retrogresiones son impracticables, es el caso del
Contrato y la ley, que al anudarse logrdn articular a un nuevo honbre, al sujeto
social. Con esto se hace posible un diverso status que hace imposible a su vez —
otro. la positividad del derecho deja fuera de la ley y de su representatividad —-
al mito del hombre natural, insignia de la libertad absoluta, “una vez salldo del
estado social, el hombre ya no puede volver al 'estado natural“!, Valga la diferen
cla entre el honme y el citoyen.

El ciudadano entidad abstracta y politica efecto de la naturaleza del pacto, aglu_
tina un cimulo de relaciones que fijan su esencia social. Mencionemos de paso, --
que a diferencia del hombre moral Rousseau suscribe al individuo egofsta que vive

del arbitrio de su deseo y de su relacidn con el goce y el vivir la vida,

As{, el hombre no se agota en la categoria de sujeto social; al inscribirse

en la ley no recusa su especifica forma de estar en la vida y entre los demas.



MONTESQUIEU: LA CONSTITUCION DE UN METODO CRITICO.
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Podemos considerar al castigo como una practica politica, es en éste —-
campo en el que se concentran las determinantes que habrén de definirlo.
Si el castigo se "hunde" en el ambito Jjuridico y posee una irremunciable va_
lidez moral, es precisamente porque forma parte inseparable de la unidad social.
Montesquieu contribuye a llevar a cabo tal propuesta en tanto realiza un anali_
sis tedrico de las instituciones jurldico-politicas basado en la explicacién del
concepto de iey. Es importante destacar que el castigo en este perfodo gira alre
dedor del ejercicio del poder politico, que puede manifestarse tirdnico, despdti_

co o tolerante, como sefiala Montesquicu; éste Gltimo es el caso de la republica.

En la obra de Montesquieu se puede distinguir un concepto de razdn que privi_
legla la fuerza y la dignidad de la ley. Uno de los postulados de los tedricos del
siglo XVIII, es justamente inscribir al castigo en el marco de la ley. No sblo por
que asf el concepto es preciso sino porque posibilita una préactica; es decir, seila
la un objeto de estudio que describe un canpo de saber.

Afimma Montesquicu que cl castigo no debe ser una practica irracional® sino racio_
nal; sujeta a la ley que expresa la "voluntad gencral", que es ¢l puente con el -~
Contrato Social. Aludimos a Rousseau y traemos a la memoria la importancia que le
concede a la libre aquiescencia a la ley. Para el ginebrino "...la ley es la encar

nacién de la voluntad general y estd es la pluralidad o mayoria.

Es posible afirmar que la razén privilegia su fuerza en el enunciado de la
ley. la razdn tiene poder,

* En el capitulo XV1, del Espiritu de las leyes, "De la justa proporcién de la pena
con el crimen", afirma bﬁngesquicu Tes un gran mal entre nosotros imponer la mis_
ma pena al salteador que roba en despoblado y al que roba y asesina, Evidentemen
te habria de estublecerse alguna diferencla por la sepuridad piblica” pag. 62
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Consideramos a Montesquieu como un destacado tedrico del
castigo por promover la modificacidn de las practicas punitivas.
En éste caso, las reformas penales *que llevaban implicita una --
funcidén de transformacidn de los procedimientos en la ejecucién
de la pena. Nuestro autor, trata de dar respuesta a dos preguntas
fundamentales, ¢por qué se castiga? y ;oémo se ha de castigar?.
La primera pregunta alude al fundamento del castigc en el marco --
del orden juridico; <n la segunda el castigo se manifiesta en un
sentido practico. Se establece asi, un trdnsito entre un dominio y
otro. Es necesario hacer notar que esta segunda cuestién se encuen_

tra supeditada al irreductible andlisis de /por qué se castiga?.

La Reforma Penal como un fendomeno sobresaliente en nuestra in_
vestigacién, incluye de manera importante la modificacién de las --
précticas supliciantes, y esto s6lo es posible en relacién a una --
posicidén critica de repensar el castigo. Es decir, en tanto la pric_
tica efectiva de la penalidad, que depende de la resolucidén téorica

del problema del castigo, tiene su lugar.

Es preciso advertir que en el siglo XVIII, se dan a la tarea --
de redefinir el castigo, intentando una mostracidén objetiva que evi_
tara seguir haciendo del castigo una practica ambigua y excesiva --

como en los régimenes absolutistas y las menarquias habfan permitido.

Las mas notables fueron llevadas a cabo a partir de la segunda mi_
tad del siglo XVI1I., Las modificaciones a la legislacién penal;
emprendio la tarea de equilibrar la relacidn delito-pena, que llevo
a excluir de la nueva penalidad al indulto y la pena de muerte.Cabe
mencionar la experiencia mexicana al respecto, aunque un tanto reza
gada, en 1872 se determina examinar los sistemas de provencidn y -7
represién de los delitos; y esto tiene sus antecedentes zn la Refor_
ma Penal curopea,
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El concepto de ley se introduce de manera preponderante por la teoria,
al marcar un punto de partida que lograra generar un canbio en la forma de --
entender el castigo, Refiriendose al problema de la ley que examina magistral

mente Montesquieu, se dice, en la introduccién a De los delitos y de las penas,

"no existen leyes fijas y determinadas para castigar los delitos y a menudo se
castiga sin que exista siquiera ley" (1). Lo anterior manifiesta que se podia —-
castigar a un sujeto inocente, al no precisar adecuadamente los delitos y no asig
narse una sancién definida. Por ello, la propuesta tedrica se enpefia cn seflalar -

que los castigos deben ser precisos evitando excesos en su aplicacién.

Montesquieu refiere que 'todo exceso en la imposicién de la pena lleva inpl_i_
cita la idea de venganza", asf{, la relacién delito-pena tuvo que cambiar de estatu
to para evitar caer en los desafueros en los que era susceptible de incurrir el —

castigo., De esta manera, al equilibrar la pareja delito-pena, sc logra un cambio

estratégico en la practica penal.
As{, es necesario establecer con claridad en qué casos se transgrede la ley; de —

tal suerte que el castigo sea un acto de justicia, pues las leyes no deben casti

gar mis que los hechos. Por esto, es importante en la imparticién de justicia la
necesaria correspondencia entre pena y delito; pues inflingir castigo immerecido
supone siempre un acto de injusticia y esto contraviene la finalidad de la ley.

(1) Beccaria Cesare, De los delitos y de las penas.
pag. 9




Debermos considerar que si bien todos lus delitos son cualitativa
mente iguales en tanto pertenccen al rubrc de las infracciones, estos
ro deberian ser castigados sino s6lo en relacidn al dafio causado o la --
sociedad. De tal manera que se trate de evitar un delito mayor que otro

wenor, 1o mis dafnso que 1o menos daiwso,

En el campo juridico se plantea una nocion de castigo que se generi
Justamente en relacidn al cambio de sentido del concepto de razén. De acuer
do con Foucault, éste concepto no es concebido como wna cual idad intrinseca
a la naturaleza humana, sino como algo que se construye y que va logrando --
wna unidad discursiva, La razén ro es una invariante antropoldgica o constis
tancial a la naturaleza humana. Tengamos presente la idea de erfindung en --
Nietzsche (2), que retoma Foucault en lo que toca & lu idva de razdn, La ro
2bn se construye y "...marca una discontinuidad entre una configuracidn wpls_

témica de umia época y la siguiente” (3),

La razin en ol siglo XVILI, es la razon de la liberacion, concebida com
la forma modema de organizacidn social. ks razdn-saber, la razén conocimien
to que humaniza las practicas punitivas, que irdividualiza la pena, que regu_
la los efectos de poder, que libers o la cicicia penal de las ataduras de --
viejas interpretaciones trascendentales y miticas. Cube decir, que lo que se

modifica latu sensu on el siple XVII, es o sanera de aprchender 1a realidad,

ot b o © hechn 50 deriva

de: camprender 1o naturalesa del ontare sug

en grean wreedidn que o1 castipn adquiersoa senatids dentro del cargo de Ja ley,

S el peertectogenite razonable del azaet,
Al Prader,
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El pensamiento de Montesquieu lleva a reflexionar el castigo como una
manifestacidn de lo politico, expresion de la organizacién social. Su finali__
dad estd en reconocerse a través de la ley yAel acuerdo social. Es en estd —
direccidn que el discurso politico logra hacer inteligible la nocién de casti_
go liberandolo de la ambiguedad en la que se encontraba inmerso en el Antiguo
Régimen. Tal consideracidn toca también a las leyes; que eran cstablecidas a -
partir de factores heterogéneos, tanto morales, como la costumbre, la economia
ete. Voltaire manifiesta una opinidn al respecto al referir que, “si todas las
leyes son convencionales,..no hay mis que hacer lo que mejor nos convenga", y —-
sobre esta misma idea, agrega Beccaria, '"las historias nos ensefian que, debiendo
ser las leyes pactos considerados de hombres libres, han sido pactos casuales -—-
de una necesidad pasajera'. De esta manera, podemos apreciar la profunda impor
tancia cue en ese estadio de la historia se le conferia al orden de la ley.

El Espiritu de las leyes, encierra un singular cuidade al abordar la relacién --

que guardan entre sl el Estado, el cludadano y la ley. En el capitulo IX de esta
obra, Montesquicu expone cual es el estado de las pen'as y sefiala que la severidad
en los castigos se basa significativamente en el temor. Es asi, que propugnara --
por 1o que se suele llamar "la suavidad de las penas”; nocidn que aunque impreci
sa en ese momento, lograra articular de una manera positiva el campo del derecho.

Y situarse asi comsy un geruino portavoz de la razdn moderma.

Uno de los propésitos fundamentales de Montesquieu consistié indudablemente

on legitimar el uso del castigo introduciendolo en el marco legal.
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las consideraciones acerca de la intimidacién son relevantes para
nuestro autor, asf, el objetivo no sera la intimidacién sino el efecto
disuasivo de la pena., Por otro .iuto, la idea de intimidacidn es vaga, y
no puede asegurarse que la experiencia del castigo atemriza al delincuen_
te en el sentido de impedir la reincidencia del acto delictivo. La intimi_
dacién necesita para constituirse de un apoyo en la fuerza y esto no asegu
ra en ningin momento hacer efectiva la no reincidencia y evitar la comisién
del delito. Si bien la finalidad del castigo serd bloquear la reincidencia —
esto no serd posible por la via de la supuesta intimidacién,

Montesquieu al igual que los pensadores a los que anteriommente hemos --
mencionado, se ha inclinado por el cardcter preventivo y corrective de la pe_
na, Si pensamos en relacién al sentido retributivo de la pena vemos que no —-
es posible encontrar justificacién alguna en el merc deseo de venganza. Sino
que la pena responderd a determinadas coordenadas que se prescriben al nivel
de la ley y el derecho. Es posible enunciar que entre lex y Jjuris se determi_

na la norma y se concede el derecho,

Una preocupacidn fundamental en la teoria clésica del castigo consiste
en interrogarse por la base ontolégica de la pena. Asf, a la pregunta (qué —
es el castigo?, responde Montesquieu desds el campo de la filosoffa del dere_
cho: "El castigo es una manifestacién de lo politico, una préictica necesaria
que se da como consecuencia de la falta, El castigo es justo poque la razdn
lo Justifica'. El racionalizar no sble la practica del castigo sino el propio
castigo supone un solo problema, de ah! que se cuestione nuestro filésofo:
{todo 1o que la ley seflala como castigo es en efecto un castigo?, stodo es —
pena si se impone como tal?. Estos cuestionamlentos teéricos hacen de Montes

quieu un verdaderc pionero en lo fundamental que atafle al castigo.
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La Reforma Penal se afimma en la "humanizaciSn de las penas" y gira
sobre ¢l eje del utilitarismo; asi, podemos advertir que los ilustrados —
asumieron esta vertiente para interpretar.el castigo. Aunque, debemos pre
cisar 1o que estos pensadores consideraban como utilitarismo; pues éste —
término no es empleado de manera conceptual sino mis tarde por la tradicidn
empirista inglesa, particularmente a partir de la obra de M{ll.
Postergemos por el momento el tema del utilitarismo para dar lugar a la cues_
tién juridica que prefiere un enfoque restringido de la nocion de castigo. la
intencién no ha sido justificar moralmente el castigo sino intentar una distin
ta reformulacién del problema. As{, el status racional de la figura del castigo
en tanto enfoque tedrico cobra su funcidén alrededor de una complejidad de concep
tos que hasta aqui solo convenimos en seflalar. Asimismo, nuestro interés no se
agota en un mero afan descriptivista, pues sabemos que llevar a explicar algo in
volucra el articularlo. De esta manera, hemos abordado el concepto de castigo y
una inmportante familia de conceptos asociada a €1, Nuestra intencidén no es hacer
un cuestionamiento del castigo en cuanto tal, sino preguntarnes por las condicio

nes que lo hacen posible y necesario,

la triada, Rousseau, Montesquieu y Beccaria comstituyen en éste anilisis, --
los portadores del discurso juridico del siglo XVIII. Sus trabajos conforman un
pensamiento racional que humaniza y justifica al castigo. Es por la via de la ra
260 {lustrada que se aleja a la practica penal de la barbarie, del estedo origi_
nal del mds fuerte, le que hace inposible "la guerra de todos contra todos"; res_
petando como sefiala Rousseau, a un “otro' antes que el "yo". Por lo anterior, el
castigo se convierte en un elemento estratégico y decisivo en la organizacién --

soctal,



Ul COMENTARIO QUE WO ESTA DE MAS: VOLTAIRE.
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Hacia la segunda mitad del sigle XVILI (1766), Voltaire hace pibliza —
su adnesion a la postura critica del marqués de Beccaria al promover un can
bio soclal en el espacio, en ese nomento reflexive, de las practicns punitivas,
Es posible canstderar cbm se acrucenta el &rbito tedrico al pensar el castipgo
como un objeto definido de investigacidn y significacidn en la escena social.

Con ¢s5to se vuelve consistente la oposicidn entre violeneia y racionalidad en el

interior de las practicas punitivas, la idea de coprimic los castiges corporales
fue fundamental para dar paso a una nueva politica pnitiva, £n el momenio en que

escribe Voltaire, o ia blusfania, delito ahora moenor o inexistente, era objeto

de crueles tratos y penis, Ante estu, se pregints oomo detemninae la sancion para

una blasfemia o juramntoe?, la manera de considerar a 1as hlast

mias eraomyy ampliig
se interpretaban arbitrariamente. Estas eran toamadas (recucntenmente como ofensas --
hechas a la divinidad ¢ o la personn del principe, que venla a ger o s,

Arguye Voltuirv, que las leyes romanas mostrabon micha mis indaiyencia sobee @ste
particular, a saber la profanaciin cntee los eaanos no era calificada cars delito
y sin esbarpo en ese mavinito Lodavia la irpledad era castisada cory parricldio, --

aflade ruestro carentarista.

1a separacién delito-pecado intruduce wn catbio fundimental on el sistema --
penal que se va constituyendo en el siglo AVIlLL Lo premisa es lepgislar sobre log

delitos no sobre los pecados. Asi. se delimita el camnpo de 1a aceion politica y

también lo que en lo sucesivo va a considerarse cono punible. Es necesario desta
car o hacer notar ¢l anterior “descquilibric” entre ¢l delito y ba penag pues re_
cordenos que en el Antipuo Réglmen los castigos s prescntaban ooy deamedidos, --

subrepasando ¢l sbjuto on el que reoaia o penn, W2 tal mrers cutos castigod se

convertiu vapidmmente o suplic ariy o mtnind. el castago e sapetior al crimen,
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Hemos acordado en considerar a todo suplicio como un exceso de castigo,
de ahf que Voltaire afirme que el castl'go desproporcionado es daifoso a la
sociedad” (1). El castigo supliciante proviene de una autoridad vengativa —
que no diferencia en la aplicacién de las penas. Es asi, que la reflexidén -~
de Montesquieu sea precisa al referir que "la religién es de dios al horbre;
la ley civil es de vosotros a vuestros pueblos" (2}, El pensamiento de Vol--
taire no deja fuera de la teorf{a la reforma legislativa, pues se intenta hacer
del castign una préctica justa y diferenciada que tenga lugar en ¢l campo de
la accién politica. la nueva nocién de penalidad que importa a nuestro autor
no sdlo se presenta como una critica mis a las practicas supliciantes, sino
que esgrime la idea de prevencién, pues "la finalidad del castigo estd en la
prevencidn y no en la venganza". Para Voltaire la nueva penalidad ha de darse
a partir de la supresidn del castigo-suplicio, pues éste era impuesto como -—

"...un especie de talidn; el mierbro que habfa pecado sufria el castigo" (3).

De esta manera, en "la diferencia que hay entre las leyes naturales y ——
las politicas", enmpleza por destacar la relacidn que estas guardan entre si,
y asume que las leyes naturales son las " que la naturaleza indica en todos
los tiempos y a todos los hombres; leyes politicas las que han sido hechas --
segin las necesidades presentes ya sea para dar mayor fuerza al poder 0 ya --

para precaver o impedir las desgracias" (4).

(1 Bl‘ccarw Cesare, De los Delitos y de las Penas.

pag., 122

. (2) Op. Cit. pig. 147

{3) Op. Cit. pag. 122
{4} Op. Cit. pag. 133



78

Voltaire parte de la ley natural como base para constituir el derecho --
piblico. El derecho natural 1o piensa como “ el fruto de mi trabajo debe ser
para m{, no tengo ningn derecho sobre la vida de mi préjimo, y mi projimo no
la tiene sobre la mia...” (5). El derecho a la vida como precepto fundamental
permite la convivencia humana. El derecho a la vida y al trabaje son premisas -
que parten del derccho natural; dice Voltaire: "En éste siglo queremes perfeccio
narlo todo, tratemos pues de perfeccionar las leyes de que dependen nuestras vi
das y fortunas; sigams las leycs no las costurbres, pues, si todas las leyes hu_
manas son convencionales...no hay mis que hacer lo que mejor nos convenga” (6).

La idea es hacer que ¢l castigo no dependa de la costumbre sino de la ley y la ley

de la razdn. la convencidn estard ahora en relacién a la ley y a lo construido por
ella,

A través de la idea de derecho natural “,,.que es mis antiguo que todas las
leyes humanas", (7) se apela al derecho piblico que tiene como una de sus funcio_
nes la de pugnar por evitar los delitos. Asf, se pone de relieve la ley, no como
producto de una necesidad casual y pasajera, sinc conm resultado de una necesidad
social que tienda a reunir y expresar los intereses del grupo comunitario,

El comentario de Voltalre al célebre texto de Beccaria hace hincaple en la necesi_
dad de detenninar la figura del castigo como un factor privilegiado de integracidn
social. Por medio de una préctica discursiva ¢s posible que la nocidn de castigo —-
se vaya diferenciando cada vez mis al centrarse sobre la esfera de la accién pibli_
cay politica, y de esta forma tratar de delimitar su finalidad; argurentar su jus_

tificacién y el concepto de su racionalidad.

(5) Op.cit., pag. 158
(6) Op.cit., pag. 160
(7) Op.clit,, pag. 161
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£1 comentario del célebre Voltaire a la obra de Beccaria fue sin dudar
propicio para consolidar la Reforma Penal. Es posible seguir una linea ideo
1dgica que va desde Montesquieu, Rousseas, Vo'ltaire hasta llegar a Beccaria ~--
que justamente con su escrito testimonial logro concentrar los ideales de la
modemidad {lustrada.
Histéricamente asistimos al momento de afirmar rotundamente que el orden social
no es un orden natural. La necesidad de cambiar de centro afincaba en la ley la

palabra del hombre ilustrado.

La racionalidad del castigo en el siglo XVIII, opera ostensiblemente en la
necesaria regulacion de los efectos de poder y en la nodulacién de la pareja -~
delito-pena, Un punto importante de la juris penal serad que la ley intentara lo
grar sus fines sin castigo; si la ley disuade, coacciona, atemoriza, el castigo
constituira también una posicién fimcional, con las premisas "todo delito merecce
ser castigado" y "a cada delito su pena"; as{ se asegurara un valor nodal de la

modemidad, la convivencia social.

la gran importancia del pensamiento de los clasicos sobre el problema del castigo
consiste en hacer posible fundanentar, dar razdn de ser, desde la positividad —
discursiva hasta la practica concreta lo que serd el pivote socbre el que giraran
las sociedades democraticas, El castigo en la modemidad es la inscripeidn de un
concepto que se racionaliza en la teorfa y que define notablemente las relaciones
sociales, Una nota de ello, como hemos visto es la pretensién de "universalizaci{én"
que va emparejada con la idea de "humenizar'' que aparece constantemente en 10S --

textos clasicos sobre el tema.



Tercer Capitulo:

1. Introduccién General.
2. Una Racionalidad a la Sombra,

3. Apunte a Juna prisién im-posible?.



Introduccidn General.

la Reforma Penal ocurrida en el siglo XVIII, afinma la necesidau de —
despedirse de la antigua economfa de los ca’stigos. pero ciertamente no prevee
la evolucidn de la prisidén que entonces era considerada como una forma de cas_
tigo entre otras. Es de capital importancia destacar que el discurso juridico
producido por la Reforma va a caballo entre dos aguas; por un lado ha logrado
la determinacidn de una teoria que recorta con precisién su cbjeto: la pena,
y por otra parte, a través de una fragmentacién de su teoria apunta indefecti
blemente hacia una penalidad de detencidn que surge marcada por los nuevos regi_

menes econdmicos y sociales.

La prision como una institucidn segregativa tuvo un largo periodo de gesta
cién que va desde el siglo XVI al XVIII, aunque debemos convenir en que llegd —-
répidamente a consolidarse como la pena por excelencia; no es hasta el siglo —
XIX que logra instituirse de manera universal. El encierro carcelario cs la figu
ra mis importante de la penalidad del siglo XIX., Debemos menclionar que la p!‘isi'f’{ﬂ
como. castigo se arrogo manifiestamente un lugar al lado del ruevo sistema de ——

produccién con el que logro interceptar e integrar una nueva historia.*

* Una perspectiva histdrica del problema nos lo ofrece el texto Carcel y Fabrica
los origenes del sistema penitenciario (siglos XVI-XIX) de los abtores ¥EaIanos
dario telossi y massimo pavarini. Este Gltimo hace hincapie en la Old pour law
(1601}, Jas houses of correction o workhouses; las rasp-huis holandesas etc.

que surgen sobrecargadas de todo tipo de "utilidades”; ensefiar, castigar, obede
cer, ayudar etc. Dario Melossi supone que "el trabajo forzoso de las houses of ™
correction estaba dirigido a doblegar la resistencia de la fuerza de trabajo, al
hacer aceptar las condicicnes que permitfan el miximo grado de extracién de plus
valor* pag. 33. Se ccnsidera de manera central que estas fueron medidas contra —
la desocupacidn masiva que corresponde al periodo "originario" del capitalismo.
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El sistema de la prisién coadyuvo decisivamente en la evolucidn del ~-
nuevo modo de produccién®®. El encierro carcelario logro conformar un nicleo
de utilidades que fue aprovechado por el nuevo modo de produccidn que se con_
solidaba ripidamente en ese momento. Asf, es preciso seflalar que la genealogia
del castigo no es asimiiable a un solo proceso aun cuando éste sea considerado

como primordial en el horizonte histérico de Occidente.

En el siglo XIX el castigo como instancia represiva tradicional sufrié un
cambio sustancial, es control y disciplina. Si la prisién sustituye a la pena —
capital, a las flagelaciones, torturas y penas infamantes, no necesariamente de_
bemos considerar a la prisién un avance previsto por la teorf{a penal de la época.
Foucault en su clésico texto Vigilar y Castigar, sefialaba que "la prisién, esa
regién la mis sonbria en el aparato de justicia, es el lugar donde el poder de
castigar...organiza silenciosamente un campo de objetividad,..se camprende que la
justicia haya adoptado tan facilmente una prisién que, sin embargo, no habia sido

en absoluto la hija de sus pensamientos” (1),

.
Nos referimos a las nuevas formas de acumulacion de la riqueza. Cabe precisar
solamente que el despegue econdmico, el mercantilismo como precedente, la indus
tria textil, la tenencia de la tierra, el sistema de fabrica, el uso de la mi_
quina de vapor fueron en su conjunto factores inaugurales que intervinieron en
el cambio social y econdmico del periodo histdrico capitalista.

(1) Foucault,Michel en Vigilar y Castigar.
paginas 259-260.
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En la segunda mitad delsiglo XVIII el encierro era algo criticado por
los juristas, "porque el oficio de privar a un howbre de su libertad y de —-
vigilarlo en prisién es un ejercicio de tirania" (2).
1a justicia adopta a una hija que no lo era de sus pensamientos: la prisién.
Hacia finales del siglo XVILl y principios del XIX se da un viraje, el paso
a una penalidald de detencidén; la prision es conceptuada come "la pena de las
sociedades civilizadas' en tanto podia considerarse que proporcionaba castigo
igualitario. Toda penalidad en el siglo XIX pasa a ser control,

Una racionalizacién del poder Instaura mecanismos de proteccidn a una nue
va forma de produccién de la riqueza®® ahora expuesta a la depredacion (rebo a
barcos, pillaje de almacencs etc,). Esto traera consigo la supresion de los --
1legalismos populares, as{, "puede decirse gque la nueva distribucidén espacial y
social de la riqueza industrial y agricola hizo necesarios nuevos controles so_

ciales a fines del siglo XVIII" (3),

Una nota importante a destacar es que ¢l procesv punitivo al individuall_
zarse llevo a conferir una respuesta Util a las exigencias de disciplina del

mercado de trabajo en la sociedad del capital (4).

(2) Foucault Michel en vigilar y Castigar.
pag. 118,

*+ Cabe hacer una noateién en 1o que se refiere al cambio econdmico que se
opero a fines del sigle XVIII; la acumulacién del capital ya no es mone
tario, se convierte en rmercancfas y stocks, mientras que en los siglos —
XVI al XVII las formas son principalmente tierra y dinero.

(3

Foucault Michel en La Verdad v las Formas Juridicas.

(4

Respecto al capital entendemos que . .el capital no es una cosa material

sino una determinada mlacidn social de prodoceidn, correspondiente a una
especifica formacidn histdrica de la socicdad". Lstudios sobry: e} Capital
pag. 113,
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La idea de encierro sera sbiertamente criticada por los reformadores
pues, la prisién es incompatible con las formas juridicas y discursivas —
quesituasban a la pena como representacidn, wuelta signo y ley. Frente a la
consolidacién que logra el aprisionamiento como régimen de castigo se alzan
voces diciendo "de manera que si he traicionado a mi pafs se me encierra; si
he matado a mi padre se me enclerra; todos los delitos imaginables se castigan
de la manera mas unifomme. Me parcce estar viendo a un médico que para todos
los males tiene el mismo remedio”(S). la vieja préctica del encierro no conven
cia a los tedricos en su posibilidad de racionalizar a la pena,

Sin embargo el gran aparato uniforme de las prisiones roipe irremediablemen
te la relacién delito-pena. En Europa en el aflo 1650 la prisién era solo para -
faltas sin importancia luego cayo en desuso, se solia decir "por la prisién se
detiene a alguien no se le castiga". la prisién no fue runca "la pena'; a veces
solo un sustituto, remplaza las galeras para aquellos que no podfan servir en
ellas, coms las mijeres, los niilos y los invalidos. No se aceptaba a la prisidn
como un buen castigo, se le consideraba marcado por los abusos de poder, de -
ahf el rechazo que producia, pues se volvia incompatible con una buena justicia,
"la prision no castigaba, solo detenfa hasta el veredicto, o sea la inposicién
de la pena" (6).

Mientras los ideologos del siglo XVILI, seffialaron un fin al castigo recons
titir el sujeto juridico del pacto social: visto desde esa perspectiva, 105 --

pensadores del siglo siguiente solo atendieron a formar por la prisién a un --

sujeto de obediencia.

(5) Foucault Michel en Vigilar y Castiyar,
paginas 120-121.
{6) Ibidem., pig. 123.
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Reduciendc el tema es posible ver solamente que las puniciones que se
establecieron en el siglo XIX alrededor de 1a pena se construyeron por la --
fragmentacion de los ideales y la teoria de los reformistas del siglo XVIII.

Es justo precisar que el encierro se instwmura en una différence, es decir, —-
centraliza las formas de castigo y configura un continuum temporal que sostie
ne el eje Juridico del nuevo orden social.

Adelantemos algunos puntos interesantes respecto a lo anterior. Hemos ya sefiala
do que en elsiglo XIX se asiste a diversos canbios que promueven otro sistema —-
penal, Si esto es clerto, no es importante considerar al fendmeno penal y ahora
carcelario como un efecto mecanico de ciertas determinaciones que llamadas asi,
pueden operar en el proceso; nos referimos a las econdmicas que logran darse un

lugar en el desarrollo social de la época,

En el trasfondo del problema lo que se genera es una reformulacién de lo --
que es el hombre, F1 homo utilitario que Bentham habfa diseflado. Si Bentham, del
que nos ocuparemos ma$ adelante, tiene alguna importancia en el siglo XIX, y por
cierto que la tiene, es precisamente por su caricter de portador de las ideas del
siglo anterior y singulanmente por ser el srtifice de un programa de reforma so_
cial. Es fundamental no perder de vista, sin aludir a la mdgquina panoptica, que
los principios de reclusién propuestos por Bentham han durado ma$ de ciento cin

cuenta aflos después de haber sido formulados.

Con esto, es posible decir que en la escritura aritmetica de los castigos y

los placeres, se¢ intento responder a las exigencias impuestas por el Iluminismo,
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Una Racionalidad a la Sombra.

El proyecto de modemidad® fue formilado en el siglo XVIII como la busqueda
y constitucién de una clencia con pretenciones de universalidad. Asi, se gestd —-
la idea de comprensién del mundo y del yo conjugados con los ideales de progreso
y felicidad, la razén figura privilegiada de la Iustracion colapst los presupues
tos metafisicos liberando con ello un sinmimerc de practicas socfales que adquirie
ron otro sentido y significacién no solo en el orden practico sino en el interior
del mmndo discursivo. la racionalidad que se logrd dar en la Reforma Penal sc con
cibibé como una condicién para afincar el nuevo orden social.
Medio siglo después, la luninosidad de la razdn on despropdsito con su destino se
encontrard con una racionalidad, que sin ser aparcntemente su legitima heredera —-
hara propio el legado de la razin iluminista para dar un golpe a esta razin y ha_

cerla a la sabra: sea, una racionalidad a la sonbra.

El encierro por la prisidn es el producto legal de una racionalidad a la -
sombra, que surge marcada por una discontinuidad que escapa a la determinacidn del
proceso de la Ilustracidn. Asi, se genera una metonimia o desplazamiento que se in_
dica precisanente en la discontinuidad, Algo irrumpe en el proceso judicativo que
al operarse no adquiere un sentido fijo sino que es relanzado, es decir, transforma_
do. La razén ilustrada aunque erigida a partir de una eleccion inicial entre la vio
lencia y los bienes prometedores de 1la racionalidad no alcanza a precaver cl destl_

no venidero de la pena,

*La palabra ~medernus- se uso por primera vez en el siplo V a.c. y marca la transi_
cién de lo antipuo a lo modemo. El témino mndemo aparcee y desaparcee en el mo_
mento de la emergencia de una nueva conciencia, Y detemminga una relacitn nueva --

con los antiguos. la Posmodemidard, Antologia, pag. 20.
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1a penalidad que domba en el siglo XIX intenta hacer positivos los
ideales delsiglo anterior; es preciso decir que la idea como presupuesto
nodal que atraviesa todo el dispositivo penal serad la prevencién, contenido
esencial del utilitarism. Bentham sera el nombre a destacar como un ejemplo
de 10 que sera el soporte ideoldgico de la estrategia carcelaria.
Cabe mencionar la férmula ya clasica en Foucault de que vigllar y castigar —
mantengan una ligazdn lmportante en el dispositivo penal de éste siglo. E1 -
poder de vigilar organiza el espacio y el tiempo de una manera casi muda y ang
nima de tal forma “que el poder en la vigilancia funcione como una maquinaria’.
La téenica disciplinaria sostiene toda una urdimbre de relaciones que tienen -
por funcidn corregir, aprobar o reprobar; que sanciona en vias de una recortada
idea de normalizacidn, Por la noma el sujeto tiende a homogenizarse a aparecer
en un mismo campo de observacidn continua, Por el efecto disciplinario son los
sometidos los que tlenen que ser vistos, los que entran en un canpo de visibili
dad y conocimiento y que constituyen indefectiblemente una presa para el poder,
El péder disciplinario fija su origen en el siglo XIX, de ahi la particular re
lacién que guarda con la arquitectura® en ese periodo. Esta se caracterizara —
por la circularidad y la precisién; con una torre de vigilancia al centro, des
de ese lugar cada reo es perfectamente individualizado y constantemente visible.

La ideologia del encierro penitenciario que se traza en ese momento manten
dra la ilusién de suponerle cierta fuerza correctora a la mirada. Esta idea es
sin duda arcalca; ser sometido por la mirada, “el pandptico es una miquina de
discciar 1s pareja ver ser visto; en el anillo periférico, se es totalmente vis_
to, sin ver jamis; en la torre central, se ve todo, sin ser jamis visto"(7)
*"El panéptico llego a ser alrededor de los afios 1830-40 el prograna arquitcctd

nico de la mayoria de los proyectos de prisién' pag. 252 en Vigilar y Castigar.
(7) Toidem,, pag, 205.



La detencidn carcelaria y los dispositivos que se genera.. a su alrededor
determinan el origen del sistema represivo burgués., Debemos sefialar el nexo
entre estructura socicecondmica y sistema represivo, y con ello la disciplina
que le es necesaria al sistema de trabajo asalariado.

El pandptico comp ina instancia de control contribuye a concebir una especifica
distribxicion social que logra convertirse en el principio de sometimiento del —
sujete infractor. la opinidn de Foucault es que "vivimos en una sociedad en la
que reina el panoptismo" (8). El pandptico como wun instrumento poliecial nace pa_
ralelamente a la justicia, fuera de clla y con bastante probabilidad como un sis_
tema de intercambio entre la demanda del gnupo y el ejercicio del poder. En este
sentido es justo convenir en gue Bentham contribuye ostensiblemente a consolidar
esta ortopedia social come forma de poder on la sociedad disciplinaria del sigle
XIX. .

El individuo que ingresa a prisidn es considerado de entrada un infractor
de la ley; sujeto jurfdico de su acto y autor responsable del delito.De esta —
manera el aparato carcelario procede a su transformacién: lo incorpora al esque_
ma politico-moral de aislamlento individual y de jerarquia a un modelo econdmico
(trabajo asalariado) y a un modelo técnico-médico de curacidn y nomalizacién.-——
Una critica reiterada hacia la prisién es que esta exede la detencidén y por —
otro lado se encuentra llena de técnicas de tipo disciplinario. Lo inmediato de
la prisidn es que es el lugar de la ejecucidén de la pena y observacién de los —

sujetos cast.gados.

{8) Foucault, Michel en La Verdad y las Fonmas Juridicas.
pAg., 99.




La privacién de la libertad, la perdida de la libertad juridica orga
niza de un modo cerrado a la delincuencia. Vigilar y Castigar, después de
casi quince afos de ser producida revela 1.ncis£vamente su vigencia analiti_
ca del problema, "si la institucién prisién ha resistido durante tanto tiem
po, y enuna inmoviliuad semejante, si el principio de la detencién penal —
no ha sido sometido jamis a discusidn; se debe sin duda a que tal sistema —-
carcelario enraizaba pro.undamente , ejercia funciones precisas" {9). Una de
1as grandes paradojas de este sistema de castigo es que la detencidn puede -
provocar reincidencia “entonces hay que levantar un acta de fracaso"(10) y -
preguntarse (de qué sirve el fracaso de la prisién?. Es interesante observar
que con la prisién se concentran todas las técnicas coercitivas del comporta
miento, la prisidn es mucho mas que una prisién en tanto es institucién que --
imparte ,ust.cia y se halla inmersa en medio de instrumentos y estrategias de
poder y "...que le es posible oporer a quien quiera transfonnarla una gran --

fuerza de inercia® (11).

(9) Ibidem., pdg. 276.

(10)Ibidem., pag. 277.

1os resultados de la prisién se inscriben en un acta de fracaso; cabe mencio
nar el informe del 15 de abril de 1911 de la penitenciaria para el Distrito
Federas "la situacién de la penite.ciaria es grave; y como debe temerse que-
vaya tomando mayores proporciones; el delegado del consejo se ve precisado —
a consultar un escarmiento especial, el cual podrd consistir en separarse de
1a penitenciaria a los organizadores de las insurrecciones, motines e indisci_
plinas, que dltimamente Se han observado, enviando a sus organziadores a otra
prisién. No se respeta el principlo de autoridad; desorden y anarquia es 1o --
mas lamentable que considerar.®

(11)Ibidem. ,pag. 312.
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La penalidad por el encierro es el acontecimiento mas inportante del
siglo XIX, en el Arbito del castigo; acontecimiento que en la terminologia
Foucaunltiena significa ruptura de evidencia, que intenta mostrar por qué --
lo considerado como evidente se denota como tal., Formulemos una pregunta —
(era tan evidente que lo nico que podia hacerse con un delincuente era ence_
rrarlo?, La universalidad y necesidad de la prisidn emerge de una realidad --
social conpleja. Reencontrar las correcciones, los apoyos, los blogues, los -
Juegos de fuerzas hace posible dar cuenta de la dlaléctica del castigo-prisidn,
del trinsito del castigo a la vigilancia en prisién. La vigilancia se concibe --
como sustancial en el encierro; vigilar, debemos declarar es una forma monstruo_

sa de la prevencidn, un acto fallido de la correcciédn.

La pedagogia correctiva del siglo pasado, anclaria ¢n una racionalidad  --
teleoldgica, instrumenta una necesidad de control que pretende una finalidad -~
un telos que interfiere en la individualidad y que 1leva al borraniento o supre
5i6n del sujeto erdtico y del sujeto parlante® para lograr “nonmalizarle”, Hemos
seflalado 1os beneficlos que el modelo pandptico ha ofrecido en tanto arquitecty
ra e {deologfa no solo a la prision sino de igual forma a la escuela, al hospl
tal, la milicia; espacios disciplinarios que convenientemente investiga Foucault

a lo largo de su obra sobre ¢l tema,

* Se ha dicho que la prisidn es mucho mis que eso? es justo mencionar dos
factores que intervienen de manera concluyente en el individuo, pues du
rante la perdida jurfdica de la libertad, ambus instancias se subordinan
al aparato administrativo y de poder que rigen la vida tanto sexual como
el orden de la comnicacidn, E} sujeto parlante capiw de conmicarse com
petentemente y ¢l sujeto erdtico o sexual capaz de deseo. Podems remitirt
a4 la lectura de los textos de Foucault cnmo La Histaria de la Sexualidad,
Lo Inquictud de Si; como también consultar o 14 teoria sthre ia comnica
cion en la obra de J, Habermas,




La idea de prevencidn leit motiv del pensamiento ilustrado queda —
incrustada en una tecnologia de reforma y adaptacidén. Paralizada en una
estrategia de poder que reconcentra el encierro como la forma de castigo
que perdurara en las sociedades Occidentales.

La racionalidad a la sombra reobra sobre la experiencia mexicana, de_
tengamonos a examinar brevemente la cuestidn, Hemos mencionado como la ideo
logia de Bentham*llevo a construir la idea de sujeto disciplinado en el en_
granaje de poder del siglo XIX. Este pensador incursiond en el campo de las -
reformas legales y penales a partir de una teoria ética. Considero al utilita

rismo como una filosofia moral con repercusiones sociales.

*Recordemos que Bentham, al lado de su discipulo James Mill y el hijo de éste
John Stuart Mill conformd y representé a los llamados filosofos radicales.
la direccidn teorica de los filoséfos radicales es tomada por Comte; por ejem
plo su respeto por las clenclas sociales, su oposicién a las religiones esta
blecidas, su. rechazo por la metafisica. Jeremy Bentham y Augusto Comte forma
ron parte de la realidad mexicana, concretamente en el siglo pasado. Contribu
yeron sustancialmente a través de su quehacer filosofico e intencionalmente ~-
educativo a construir la ideologia de los regimenes penitenclarios. Ambos plan
tearon la necesidad de deflnir y dar paso al nuevo “sujeto social", Tal uneLo
social era relevante al decir del utilitarism.
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Un buen ejemplo de ello fue la penitenciaria para el Distrito Federal,
inaugurada el 29 de septiembre de 1910 que no solo marca la incorporacidn ~
de I4éxico al campo de las reformas penales y de las estructuras arquit:ecté__
nicas innovadoras sino es también una expresidn de las necesidades de control
y seguridad social requeridas en la época porfirista. La Penitenciarfa es un
efecto tardio de la Reforma penal europea. Antes de tal acontecimiento podemos
traer a la mente los tarhién celebres presidios de Veracruz y las tinajas de —-
Ulua; era cosa comin antes de la aparicién de la arquitectura carcelaria, la --
reconduccién del convento a la céarcel, es el caso de la carcel de Belem o car
cel Nacional; y de la carcel de Santiago Tlatelolco o carcel militar. Todas --
ellas se caracterizaban no sélo por utilizar antigias construcciones conventua
les sino por un aprisionamiento en comin y sin régimen. lupares de reclusidn y
exterminio.

Fl edificio que alojaria la idea penitenciara deberfa ser circular, con --
una torre al centro comn habitacidn de los inspectores; su idea esencial era la
inspeccidn central que permitiria la visibilidad (1) pl’(.-na de los prisioneros,
Siguiendo esta disposicidn carcelaria se erige en el Distrito Federal el cdifi_
cio penitenciario. El proyecto hace memoria al nosbre de Bentham cunndo éste al
remitir al goblemo francés c¢l proyecto de su Pandptica, escribia "construfdme
el edificio y me conwvertire en carcelero”, En la primera decada del siglo esta

idea cobro materialidad en la escena carcelaria mexicana.

(1) Respecto al jucgo entre la visibilidad y el conoeimiento, dice Trfas “Para
que la vista vea cfectivamente, para que 1o visible sea realmente visto, -
se reguiere de un témino mediador que enlace y conecte ambas -capac idades-
10s ponpa en acto, las acergue y haga posible la visidn —el conocimicnto-
y mis adelante, "cono luz como tercer elemento entre ¢l ojo y ol objeto, --
solo asf se proyectara la scnbra que hace pusible la inteligibilidad del
mmndo. Una suerte de’idealidad en el fondo". Esta mirada racional e ins
truida en ¢l ver es pue en juege on el pandptico decimonenico,

Trias Eugenio, 1a Filosofia v sy Sabri, pad. 117.
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En lecumberri "las crujias o alas de los departamentos del primer o
segundo periodo convergen a un punto central, donde se ha colocado un gran
torredn que sirve de vigilancia de todo el edificio, pues situado en el cen
tro, pemmite facil y comodamente tener a la vista cada uno de los departamen
tos...el torredn esta rodeado de un pasillo de circulacién, en el cual desem
bocan ocho transitos que dividen otras tantas construcciones que tienen la
forma de trapecios circulares y que estin separados también de las crujias —
de celdas per un arplio pasillo de distribucién que forma un poligono de 16 -
lados...el segundo piso del torredn estd calculado de manera que estando en
ple pueda ver las azoteas sin necesidad de salir de ellas".(12)

la distribusidn es radlal? todas las crujias convergen a un punto, O sea
al centro del poligono, en el cual se levanta una torre destinada a la vigilan
cla y al soporte de los depdsitos de agua. La descripcion de la terriblemente
celebre "Lecurberri' basta para asegurar la inmpronta Benthamiana en la obra -
estrcutural de la primera penitenciaria para el Distrito. Esta seria el lugar
de encierro y castigo para el mestizo "el tipo verdaderamente mexicano, prove_
niente del cruzamiento de espaioles ¢ indios", Palabras dichas en el discurso

inaugural del ruevo edificio carcelario.

(12) Proyecto de Penitenciaria, "Del pabelldn central’ paginas 72 y 73.

* El sistema arquitecténico podia ser radial, de estrella, de abanico
o medin estrella; la idea radial es la propia de Lecurberri " la planta
se representa en un poligono octagenal del que irradian los pabellones
celulares y los talleres' Garcia Ramirez Sergio en Marual de Prisiones,
pagina 448,
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La comisién de Macedo en Europa habia dado frutos: "nuestro cédigo ha
aceptado el sistema Filadelfia, reformandolo sabiamente en el sentido det —-
sistema Croffton o Irlandés. Este sistema carcelario presentaba como premisa
fimportante la graduacién de la pena a través de los denominados tickets of -~
leave, o premios otorgados para pasar a la clase inmediata correspondiente(13).
Segin Jacques Alain Miller "el "panopticon" no es una prisién. Es un principio
general de construccién. El dispositive polivalente de la vigilencia, la magui_
na ¢ptica universal de las concentraciones humanas" (14). Sobre éste cje se en
cabalga una estructuracidn tedrica que da cuenta de 1o que acontece al interior
de esas arquitecturas circulares y épticas.

En la experiencia carcelaria mexicana de principios de siglo caba hablar e
la construccién del sujeto disciplinado; éste es producto de un andlisis reducti_
vo de la ética utilitarista; efecto de una suerte de estrechez de la vision mo_
ral al considerar que la tensién entre placer y el delor apunita a la rehabilita
cidn del sujeto entendiendolo cuw parte de una guestalt social,

Sirva este ejemplo para examinar la ortopedia social como una fonma insoslayable
de la socledad disciplinaria,

El propésito primario del castigo para ¢l utilitarismo del siglo XIX consis_
te en detener mis que reformar. Refonmar a los ofensores es realmente un efecto '
subsidiario. EL castigo al perseguir un fin: la correccidn, busca promover el --
control, "la disciplina”. Sanciona ciertos actos y otros no, con una pena refte_

rativa y reivindicativa casi de absolucion que al castigar nommaliza, acepta,

(13) Boletin bel Archivo General De ia Nacidn

nlero 18, "fawicnamlente de la penitenciaria” , pag.113.
(14) Miller Jacques-Alain en Matemas I

pag., 24.
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El principio de Gtilidad que esgrime Bentham esta fuertemente influido
por una moral. hedonista, es decir, lo "bueng" como lo™itil"; se produce bene
ficio o ventaja, placer, bien o felicidad, en esta direccidn estimar el valor
del placer es tener por bien el sentido del dolor. La objetividad eplcurea de
muestro autor expresa su radicalismo politico y su teorfa ética del bien comin
que queda plasmada en su singular proyecto.
La penalidad en el siglo XIX, en desacierto con las fuentes del Iluminismo se —
resuelve en autoridad que ejerce otra suerte de violencia. En reconocimiento dog
mitico de los principios regulativos del castigo. Asi, el dialogo como una rela_
cidn entre ley y razén es concepto que disgrega sus resultados. El entendimiento,
factor importante en el proceso del conocimiento queda pues coaccionado; al mis_
mo tlempo cabe precisar el denuedo y eficacia de esta racionalidad teleoldgica -
que aunque escindida logra insertar por la emergencia del sujeto social, la --
accién del hombre, con ello se logra producir un concepto otro de penalidad:

sea entonces una racionalidad a la sombra.

Aquello que se jugo fundamentalmente en el proceso de la Ilustracién y que
produjé la Reforma Penal que es un lugar de llegada y un resultado, es la consi
deracién estatutaria de la razén centrada en el sujeto, Sea un agente racional

con arreglo a fines, lLas interactuaciones discursivas que hicieron posible plan_
tear de otra manera el problema de los castigos no perdld de vista esta modemidad
confiada en el saber y la verdad que ella misma habia producido.

Esta verdad actuada por un agente racional excluyd y quitd en su momento lo que
sobraba, los "excesos" en la configuracion de las penas. Hemos intentado trabajar
scbre esto en una relacidn trildgica entre saber, verdad y poder que no sélo  --
describlese sus formas sino que mostrase su especifico enlace con las practicas

aunitivas.
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La raclionalidad a la sombra posibilita un tipo de saber que produce —-
una verdad y que gira su eje sobre una regidn de poder. Su intencidn no es
estar oculta o disimuilada sino a la sombra y esto requiere de un cierto —~
efecto de la visién sobre su objeto, a la manera que describe Merleau Ponty
"si el reflejo se parece a la cosa misma es porque cbra sobre los ojos casi -
como una cosa"(15), y mds adelante "“en ¢l esti la cosa misma y fuera de ella
esa otra cosa que el rayo refleja llegando a tener una correspondencia arregla_
da con la primera,.."(16). No se trata de volver a un ldealismo que entrone el
conocimiento cn las"cosas en si'; no hay nada mas apartado de nuestra intencién.
Por el contrario, de la luz de la visidn a la sombra proyectada se constitiuye --
el continente del conocimiento, No hay luz que no dibuje su sombra, que no pro_

duzca un efecto de extensidn y separacidn con los otros objetos.

asi, la sonbra proyecta esa polaridad invertida del objeto al desdoblarlo
sin intermitencia, Es posible que nos volvams al juego de la negatividad, del
no~yo, que frecuenta la razdn para poder afiymarse, Consideramcs esta racionall
dad a la sorbra como poscedora de una energeia o fuerza activa que precipita al

saber su verdad.

(15) Merleau Ponty El Ojo y el Espfritu.
pag. 30

(16) Ibidem., pég. 30.



Apunte a una prisién ;(im) posible?.

Pensamos en la prisién como un efecto discontinuo de la Ilustracién —-
que logra articularse en una racionalidad a 1:3 sombra. Sin embargo, quedara
sin cuestidén, es decir, no abrira su problemitica marcando as{ un punto de
detencién en el sistema penal. Valga la obra de Foucault y la reflexién {i_
loséfica para destacar efectivamente el tema, La sin salida del encierro, -
su no relaboracién estructural dependera ciertamente de un fracaso reutiliza
ble al interior del circuito juridico y penal. Aparecerd por otro lado, como
una actividad que se basta a s{ misma al momento de proyectarse como portado
ra de una suerte de soberania; como la presentificacién de las relaciones de

poder y disciplina que se concentran en la pena.

Hemos sefialado de qué manera la penalidad culmina con el aprisionamiento y
cémo esta vieja practica da por ciertas las contradicciones y beneficios de su
propio sistema. Debemos convenir en que las premisas que figuran en un anilisis
prefiguran las ausencias que se amuncian en é1, y una de ellas aparece dibujada
a la sombra, en tanto critica que no ha reflexionade afn suficlentemente lo in
fundado de la prisidn, Si admitimos que no hay fragmento que escape a la coaccidn
de la estructura o a la red productiva en la que se ha fonnado, entonces tal vez

sea oportuno decidimos por una discusién que ha de empezar hoy “de nuevo".
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Para plantear las preguntas por las condicicones que posibilitarian
prople:natizar al enclerro carcelario como una practica a-sistematica es
preciso establecer limites a la razén que le concierne. Asi, una vez rota
la unidad de lo evidente, sabemos que no hay lazo o vinculo secreto que --
permita organizar el espacio del encierrv-prision.

Hemos insistidc en que la relacién genealdgica de verdad y poder se orienta

sin adentro y afuera, es decir, no son extermos el uno para el otro. No nos

apresurcmos a suponerles una relacién de complementaridad sino de altercado
que logra una fabulacié. en tanto una actividad creadora de sentido. Ahf la
prisién, por ah.ra, abandonada a su suerte, la no reflexién; en la ficcién --
de una especularidad sin tiempo de agquello que fue alguna vez el dictum -

"hacia lo mejor".

Algo escapa permanentemente por las paredes de la institucldn-prisién --
en esa amuitectura ya no radial tal vez prisién "modelo”. La permanencia del
escape, el castigo. Fn la prisidn lo que ha de replantearse es el castigo, ¢un
cast go sin prisién?. Tal propuesta dejarfa abierta la condicién intersubjetiva
a otra forma de relacién con la razén y ya no con un ideal ctemanente por rea
lizar, la prisién Intercala con el proceso de la modemidad; esto nos hace aven
turar que el sapere auwde de la Aufklfirung, lo claro de la luminosidad de la ra_

20n en su reto "osa conocer”, queda sin ilustrar no sin acabar.
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Al ercierro le viene la pena de una alienacién inicial a un ideal --
ahora agotado. Asi, capturada en la red de una vieja modemidad cualquier
movimiento solo 1 gra insertarla todavia mis en la apretada malla del ercie
rro. Sin erbargo, hemos considerado que la autorreferencialidad a tal para_-—
digma ha hecho de esa “red" un campo devastado que devasta su unidad y que no
ha logrado salir al claro de otro paradigma.

Volverse en actitud subjetivante y reflexionar lo especifico del encierro
es una tarea suspendida que tal vez ya no sea un asunto a tratar por los ideolo
gos de razon ilustrada ni de la institucién llamada democrdtica, sino de un suje
to que se sobrepuje a si mismo en la deconstruccién de la estructura de la pena-
prisidn. Carcelo-centrismo que se ha mantenido en la ilusidn de su igualdad cons
tituyendose en el punto ciego de su propia dispersidn.

Nada hay mis alienante que la prisién pues procura una débil contencién de
la criminalidad. Es ahora el momento de afirmar que '“cuando alguna vez gquede des
garrado el vestido d2 la razén centrada en el sujeto, se derrumbara también el —-
logos que durante tanto tienpo ha dado cohesién a una Interioridad apoyada en el
podar, hueca hacia adentro y agresiva hacia fuera. Ese logos no tendréd entonces

mis remedio que rinderse a 51 otro, sea éste el que fuere" (1),

La (im) posibilidal de la pena-prisién aparece ea el intecjuego metonfmico
de tomar 1a parte por el todd; e procipitar en el sistema penal ina suerte de

subespecie racional com una variante de la autarquia del positivismo.

(1) Habermas Jlrgen, El Discurso Filoséfico d2 la Modemidad.

pag. 369.
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1os excesos gue produce la prisién denotan un defecto de la razdn a la
que se encuentra subordinada, Tal vez sea el momento de articular el concepto
de castigo que subyace en la pena en términos mucho mis modestos, en lo negati_
vo de la subejtividad, en su plexo simbdlico y de reflexidn. Es necesario acor
dar de una vez por todas que la Ilustracion como proceso nodal de la modemidad
se encuentra en discordia consigo misma y entretanto aprovechemos la oportunidad
para abrir la puerta lo suficlente para liberar otra forma de ficcionar la reali

dad de la pena.

Si uno de los supuestos de la teoria que organiza la pena dice que esth sblo
tiene sentido en relacidn a una posible correccidn; es de considerar que esta po_
sibilidad de prevencién y correccidn puede ser anudada en otro discurso, despla -
zando con ello la praftica consuetudiparia que soporta, La produccién de verdad --
a la que aspiro la hermosa mecdnica benthamiana 1levo a lastre su propio desafio
producir una realidad que la excluye. Dejar una prisidn sin reflexién una vez que
hubo desaparecido el “sujet supposé savoir® que habla fundado su identidad,
la descentralizacién del discurso de la modernidad al relativizar el saber y la —-
verdad condeno al encierro carcelario a periclitar en un universo cerrado. Asf, --

S0lo logra precaria y fantasmaticamente enlazarse a su entorno,
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la "prictica del encarcelamiento" vista-entre defensores y detractores,
siempre ha necesitado de una puntual reflexién por parte de la filosofia -—-
contemporanea. Tal vez no haya ninguna novedad en lo que se dice sobre la —
prision, pero si en el acontecimiento de su entormo, En la experiencia que -
marca toda intersubjetividad; en ese mundo de la vida que logra amudar las —
condiciones de la existencia en su veracidad y aporia.
Hasta agqui hemos intentado mostrar de otra manera la misma problemitica. Qué
el castigo, la pena y la prisién apuntan entre otros aspectos a que no todo ——
saber es un gay saber y éste es el caso de los altos muros de 1a prisidn. En

éste sentido producto y lindero de la razdn,

Confrontar un suspense en la teorfa penal, en tanto las dificultades que
conlleva actualmente “castigar' y mantener a la prisién de manera universal, —-
supondria un reconocimiento parcial de la problemitica, Pues lo que en wn senti_
do debe estar en discusién es el descentramiento de la racionalidad que ha sopor,_
tado tal practica. Y lo que ahora es susceptible de ponerse en cuestién es la im
posibilidad de sostener la unidad del encierro como pena en una teoria que se ha
agotado en si misma y que en éste momento marca una desventajosa y sintomitica —

no reflexién.

Ast, hemos tratado de abrir la prisién a una critica que confiamos lleve a

cumlir una Amecidn, Sea, el “sapere aude" de la vieja llustracién,
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