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RESUMEN
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1. INTRODUCCION

El examen del libro de Jeremfas Bentham (1748-1832) publicado en 1825
bajo el titulo de Teortas de las penas legales, nos permite conocer una proposicién,
un sentir y un pensamiento acerca de la pena de muerte y de cémo ésta ofrece
multiples aspectos concernientes a su aplicabilidad, consistencia, efecto, impacto,
consecuencias y aprobacién o rechazo.

La sola accién de reflexionar acerca de la pena de muerte valorizan su posicién
en cuanto Bentham se manifiesta permanentemente, sefialando los pro y los contra
de esta pena, no dejando de lado, a mi entender, casi ningtin aspecto fundamental
de esta pena y sus efectos.

Bentham plantea su propuesta dentro de un abanico vital de situaciones, que
se van interrelacionando entre si, pero que cada una de ellas, es tan importante
como la anterior.

La relectura del libro en cuestidn tiene importancia para comprender cé6mo
el peso de épocas anteriores, con sus distintas proposiciones de penologfa, pueden
discernir y provocar nuevas propuestas que se pueden confrontar con autores con-
tempordneos. Ademds, nos propone en sinntimero de improntas a quien leemos y
hemos tenido la posibilidad de atesorar parte de su asombroso y genial legado.

II. LAS PENAS CAPITALES AFLICTIVAS

En la época en que escribe Bentham, un ndmero considerable de suplicios
afectivos habfan sido eliminados, tales como la crucifixién y exposicién a las
fieras. Sin embargo, segufan vigentes en Europa el empalamiento, el fuego, el
descuartizamiento y la rueda'. Bentham hace notar que en todas ellas, a pesar de
su permanencia o duracién en el tiempo, no significa que estas por su naturaleza
serdn capaz de producir el efecto que se espera de ellas, agregando que “una leve
diferencia en el rigor aparente de la especie de muerte hiere la imaginacién con una
mayor fuerza; y la idea de la duracién queda casi enteramente absorbida en la de la
muerte”.

Con relacién a la descripcién legal del suplicio, Jeremfas Bentham plantea
que en él nunca se hace resaltar el punto concerniente a su duracién. Al respecto
no se dice nada; y se obvia porque es naturalmente incierto, ademds de depender
exclusivamente de la capacidad y fuerza corporal del individuo y de las distintas
capacidades particulares. Es por esto que no atrae y menos llama la atencidn,
acotando mds adelante, que en relacién al suplicio por medio de la ley podria

! Estos métodos de tortura correspondfan a grandes rasgos en: clavar a un hombre o mujer
en una picota por la boca, el ano o la vagina; llevarlos a una hoguera en un peregrinar en los
famosos autos de fe; desmembrar los miembros superiores e inferiores a través de caballos o
cortes de hacha y estirar a los individuos en una gran rueda para que murieran en forma cruel
producto del estiramiento y descuartizamiento.

>BENTHAM, Jeremfas, Teoria de las penas legales (Paris, Imprenta de J. Smith, 1825), II, p.
5. En adelante esta obra serd citada como Teoria. Advierto que se ha modernizado la ortografia
de esta traduccién al castellano de su época.
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declararse el término de la duracién del mismo e indicar el nimero de minutos,
horas y dfas de su prolongacién. Esto serfa un medio para forzar la atencién sobre
esta circunstancia, sabiendo que serfa imperfecto para el fin mismo, porque la
idea de la duracién del suplicio por un efecto natural del entendimiento huma-
no, se concibe siempre de forma débil aportando muy poco en la imaginacién.
El creador de la deontologia® explica que puede hacerse sensible la intencién
del suplicio por medio de una obra de arte, como puede ser una pintura, pero
no se puede representar el tiempo del mismo o su duracién?, graficindolo de la
siguiente manera: “Es posible pintar el fuego, rueda, agonia y convulsiones de un
moribundo medio consumido 8 despedazado; pero no pueden trasladarse 4 un cuadro
los momentos™.

Importante es resaltar a la vista de la justicia, que la circunstancia de la duracién
adquiere més peso. Pero debemos hacer notar que la prolongacién del suplicio ha
agotado el efecto verdadero después de un cierto tiempo y se manifiesta entonces
en el alma de los observadores y en el mismo publico, un carifio y afecto bien
entendido por el suplicante, creando el efecto que se queria lograr o producir
originalmente. Ante ello “Se sigue la piedad, se indigna el corazén, y deja oirse el
grito de la humanidad ofendida™.

Estos trdgicos espectdculos traerdn consigo graves incidentes, en donde la
poblacién que asiste al espectdculo comienza a sufrir desmayos y convulsiones
mortales.

Debemos sefialar que esta cruel justicia y las espantosas relaciones suyas
que se exponen, son el verdadero fundamento de aquella antipatfa que se forma
contra las leyes y lo ministros que las imponen. La poblacién sentird despecho
hacia la normativa y la autoridad, facilitando la multiplicacién de los delitos
y favoreciendo la impunidad de los culpables. Bentham reflexiona sobre ello,
haciendo un llamado de alerta y al mismo tiempo, una critica al rol de bienestar
social que deben cumplir los gobiernos: “Un gobierno que quiere conservar estas
atroces penas, no puede alegar mds que una sola razén para ello; y es que él ha hecho
tan desastrada la condicidn habitual de los pueblos, que ya no es posible contenerlos
con moderadas penas” .

3 BENTHAM, ]., Jeremias, Deontologia o ciencia de la moral (Valencia, Librerfa de Hallen y
sobrinos, 1835). Obra péstuma del autor, donde define el concepto en el capitulo 2°, con el
titulo de “Qué cosa sea deontologia — Por qué se ha adoptado esta denominacién”, p. 19.

4BENTHAM, J., Teoria, p. 6.

>Ibid., pp. 6y 7.

¢Ibid., p. 7.

71bid., p. 8. Esto estd referido a un ejemplo que se cita a propésito de MALEBRANCHE en
Recherche de la véritd, libro 11, cap. 8°: “Hace unos siete d ocho afios que se veia, en los Incurables,
un joven que habia nacido loco, y cuyo cuerpo estaba roto en las mismas partes en rompen 4 los reos.
Vivié en ese estado cerca de veinte asios; muchas personas le vieron; y habiendo ido la difunta reina
madre d visitar este hospital, tuvo la curiosidad de verle, y aun de tocar los brazos y piernas de este
Joven en los lugares que se hallaban fracturados. Segiin las reglas que acabo de establecer, la causa
de este funesto suceso consistid en que habiendo sabido su madre que iban d romper d un reo, fue a
verle ajusticiar. Cuantos golpes dieron 4 este infeliz hirieron con fuerza en la imaginacién de aquella
madre, y de rechazo en el tierno y delicado celebro de su hijo”.
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A la interrogante, de si en los paises donde se ignoran los suplicios mds
terribles, se cometen mds actos delictuales, la respuesta que nos da el autor es
negativa, argumentando el jurisconsulto inglés que los mds crueles salteadores
se han formado en forma especial en sitios o lugares donde imperan las mds
terribles y crueles leyes, ante lo cual, no debemos asombrarnos o sorprendernos,
si quien delinque se “endurece tanto para con los otros como para consigo mismos™®.
La sociedad y en el caso particular el delincuente, se presentan como verdaderos
enemigos a muerte ante las determinaciones bdrbaras del Estado, justificando las
acciones delictuales como sucesos propios de unas simples represarias.

Bentham, ejemplifica en Francia’ y su Asamblea Constituyente los cambios
de paradigma en relacién a los suplicios aflictivos. El Cédigo Penal napolednico',
no admitfa otra pena de muerte que la decapitacién y excepcionalmente en casos
extremos como el parricidio o el atentado contra la vida del soberano, agregando
entonces, a la pena simple de muerte, una pena aflictiva muy caracteristica: la
mano cortada.

En cuanto a Inglaterra, no habfa pena capital aflictiva, sin embargo existia
alguna excepcidn en caso de lesa majestad'!, teniendo que enfrentar el culpable,
ser amarrado ante la cola de un caballo y arrastrado desde donde se encontraba
prisionero hasta el lugar donde se administrarfa justicia. Posteriormente, debfa ser
ahorcado, evitando que la soga causase la muerte. Mientras el condenado estaba
colgado, se le arrancaban y quemaban las entrafias. Finalmente, era decapitado y
sus miembros separados para ser expuestos en lugares puiblicos para escarmiento
y ejemplo a la poblacién'®. A pesar de que la pena no era ejecutada y el rey la
conmutaba por una simple pena de muerte, ésta ain persistia en la normativa
inglesa vigente.

Pese a que el autor que critica severamente las disposiciones que son ana-
crénicas'?, pasa revista a un suplicio aflictivo més grave, doloroso y cruel, el cual
no se encontraba abolido y que se ejecutaba en las Indias Occidentales, donde
declarada la sentencia se “Prenden de una horca al ajusticiado con medio [sic] de un
gancho que le coge por debajo de los hombros, 6 hueso del pecho. Estd prohibido, bajo
severas penas, el darle alivio ninguno. Permanece expuesto allf durante el dia, bajo un
cielo raso, 4 los abrasados rayos de un sol casi vertical; y durante la noche, a los frios
y hiimedos vapores de aquel clima. La piel, que se despedaza, atrae una infinidad de

8Ibid., J., p. 9.

?La tortura preparatoria fue derogada en Francia por Luis XVI, el 8 de mayo de 1788.
Pdgina 36, citando a A. Mellor, La tortura, p. 185, en GRIMA LIZANDRA, Vicente, Los delitos de
tortura y de tratos degradantes por funcionarios piiblicos (Valencia, Editorial Tirant lo Blanch -
Universitat de Valencia, 1998).

YEl Code Pénal fue promulgado por Napoleén Bonaparte en 1810.

"WEl crimen laesae majestatis era el que se cometifa contra el monarca.

12 BENTHAM, ]., Teoria, p. 10.

SBENTHAM, J., Jeremias, Tratado de los sofismas politicos (Madrid, Imprenta D. L. Amarita,
1838). Se refiere a esta temdtica el autor de la siguiente manera: “Nosotros, los hombres que vivimos
en el siglo XIX, en lugar de consultar nuestros intereses propios, [Deberemos guiarnos ciegamente por
los hombres del XVIII! (pp. 69-70).
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insectos que llegan a alimentarse de su sangre; y expira el infeliz lentamente en medio
de los tormentos del hambre y sed”"".

El suplicio anteriormente expuesto, escapa a toda imaginacién de crueldad
humana. Digna entre aquellos seres humanos que han inventado los suplicios
pero que con este, han sobrepasado el limite. Quienes han sufrido este castigo,
han sido los esclavos negros, que fueron tomados prisioneros cuando se rebela-
ron. Estos esclavos africanos, de gran y robusta contextura, padecieron algunos
de ellos hasta diez o doce dias el martirio diario de la agonfa, antes de que llegara
la muerte. Se aplicaba dicha pena para contener la fuerza y furia de esto seres
humanos, porque no bastaba con solo la pena capital para dar escarmiento, sino
que, debfan mostrar al resto de la poblacién el sufrimiento que les esperaba si
osaban luchar por su libertad e ir contra el orden establecido. Ante lo expuesto,
Bentham concluye que: “Es cierto que las penas, para ser eficaces, deben tener una
proporcidn con el estado medio de satisfaccion de los individuos. Pero véase d lo que
esto conduce. El niimero de los esclavos en aquellas colonias, es con respecto al de los
blancos, de seis 4 uno con corta diferencia. Supdngase trescientos mil negros y treinta
blancos. He aqui pues trescientos personas retenidas en un estado, en que la existen-
cia, calculdndola toda, es peor que la muerte; y de toda esta creacidn de miseria lleva
el objeto de mantener d treinta mil personas en una condicidn, que no tiene nada
de mds feliz que la de treinta mil individuos, tomados al acaso, en el pais en que es
desconocida la esclavitud’®.

Ante lo descrito, sefiala que es importante el azicar, el café y otros produc-
tos que se extraen de las distintas islas del Nuevo Mundo y que estos productos
ciertamente mejoran la vida de los europeos, spero el alto precio que se paga es
necesario hacerlo de esta forma? ;No se puede lograr sin tener a 300.000 hom-
bres en tan espantosa servidumbre? Frente a lo cual no deja de mencionar lo
siguiente: “Estoy sin embargo bien convencido de que los defensores de estos suplicios
ponderan para justificarlos, las miserias de las servidumbre y la indiferencia de los
esclavos para la vida. Si estos diltimos se hallaran en aquel estado de desdicha, que
puede hacer indispensables tan atroces leyes, estas mismas leyes serian ineficaces para
reprimirlos; porque no queddndoles ya nada que temer, ninguna cosa seria digna del
miramiento suyo”'°.

Por lo tanto, Bentham agrega que producto de lo anterior, se producirfan cosas
mds funestas “INo se verian entre ellos mds que motines y matanzas; y la desesperacion
engendraria horrendos espectdculos diariamente. Pero si d la vista de los siervos no
estd desnuda la existencia de todas las delicias suyas, el vinico argumento de esta ley
se desvanece de si mismo. Que los colonos reflexionen en esto. Si semejante cédigo es
necesario, las colonias son el oprobio de los colonos mismos™ .

" BENTHAM, J., Teoria, p. 11.
51bid., pp. 12-13.

'Ibid., pp. 13-14.

171bid., p. 14.
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III. PROVECHOS Y PERJUICIOS DE LA PENA DE MUERTE

Es interesante sefialar que esta pena tiene sus defensores y justificacién, pero
también sus detractores. Bentham enumera las siguientes, a saber, primero: la
primera calidad de la pena de muerte es “quitar la facultad de perjudicar”, debi-
do a que en cuanto “se puede recelar de un delincuente, sea por la violencia de sus
disposiciones, sea por el artificio de su conducta, se desvanece en el mismo instante”,
quedando “pronta y completamente libre de un objeto de sobresalto la sociedad’.
Segundo: la pena es “andloga al delito”, cuando sea un homicidio. Tercero:
ante lo anterior, se vuelve “popular”. Y en cuarto lugar, cumple la misién de ser
ejemplarizadora, donde “cuantos lugares se impone ella raramente, deja una larga
impresidn de terror”'®.

Al respecto, César Beccaria sefiala que la pena de muerte, hace mayor impre-
sién en los hombres, debido a que nuestra sensibilidad se conmueve m4s f4cil al
ser éstas débiles pero repetidas, que contengan un impulso violento pero pasajero,
donde “Serd por esta razdn la muerte de un malvado un freno menos eficaz contra
el crimen, que el dilatado y durable ejemplar de un hombre privado de libertad y
convertido en un animal de servicio, para reparar con los trabajos de toda su vida el
dafio que é| hizo a la sociedad””.

A lo anteriormente expuesto por el jurista italiano, Bentham plantea que los
seres humanos hardn lo que esté en sus manos para librarse de la muerte y que en
relacién a la pena capital existe “una disposicién universal 4 acusarla de una excesiva
crueldad’, agregando que frecuentemente en Inglaterra “los jurados solicitan, como
acto de clemencia, la sustitucion de cualquiera otra pena, por mds severa que ella sea
en duracién. Luego parece que hay en el dnimo humano una confusa y abultada idea
de la intensidn de las penas de una muerte violenta, y en tanto grado que este castigo,
aunque tan pronto en los efectos suyos, produce una mds viva impresidn sobre el vulgo
que las mas durables penas.” %°.

Mds adelante agregard varios antecedentes que vienen a enriquecer sus argu-
mentos y ejemplifican atin mds la realidad que vivian los acusados y sus efectos
en la sociedad “Aungue la pena aparente sea la mayor que hay, el sufrimiento real es
menor que en las mas de las penas aflictivas. Estas, ademds de su intensidn y duracién,
llevan tras si con frecuencia unas consecuencias que alteran la complexion, y forman
de la restante vida una continuada serie de dolores. En la pena capital, es instantdneo
el sufrimiento, reduciéndose 4 una privacién absoluta el mal’™'.

Esta pena consiste toda en el recelo, el cual se activa en la hora misma en
que el delincuente cometié el delito. Semejante recelo no le deja sosiego ningu-
no durante las pesquisas judiciales. Se duplica cuando lo prenden. Aumenta su
proporcién cuando la substanciacién del proceso hace mds cierta la condenacién
suya, siendo colmado en el intermedio de la sentencia a la justicia®.

'8bid., pp. 15-16.

Y Beccaria, César, De los delitos y las penas (Madrid, Alianza Editorial, 1994), p. 16.
2 BENTHAM, J., Teorta, p. 17.

2 Ibid., p. 18.

21bid., pp. 18-19.
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Entonces, el argumento més sélido para justificar la pena de muerte, es el que
resulta de estas dos circunstancias y consideraciones reunidas: por un lado, es la
mayor pena en apariencia, la mds poderosa, potente y ejemplar para la sociedad
toda y por otra parte, es una pena menos rigurosa efectivamente, que lo que ella
misma parece ser para la clase de origen abyecta, donde no hace mds que dar un
pronto y rdpido éxito a una vida impaciente e inquieta, desastrada, envilecida y
desnuda de todo valor de la realidad.

IV. CALIDADES PENALES DE QUE CARECE LA PENA DE MUERTE

Pasamos a continuacién a desarrollar una serie importante de aspectos y puntos
de reflexién propuestos por el autor referido a la pena capital que da a entender,
que la muerte a veces no es el camino para satisfacer a la sociedad y al ofendido.
Por una parte, la pena de muerte “no es convertible en provecho; no proporciona
resarcimiento ninguno d la parte damnificada; aun destruye la fuente de ello; porque
el delincuente podria reparar con su trabajo una parte del mal que é| hizo; y su muerte
no repara nada’” . Por otra parte, la pena, “es una pérdida, un gasto de lo que forma
la fuerza y riqueza de una nacién, de los hombres™.

Reafirmando lo anterior y aludiendo a ciertos elementos importantes de la
relacién social, se ve “que no puede estimarse el valor de un malhechor como igual
al valor medio de cualquier otro individuo tomado al acaso [sic]. No vale un hombre
mds que por su industria y trabajo; pero la falta de una honrada industria y la aver-
sidn al trabajo, son las causas de los delitos mds frecuentes. Los ladrones de profesion
son los zdnganos de la colmena; por lo mismo no es una pérdida la muerte suya mds
que en comparacion d una pena tal como la prision laboriosa, que puede reformarlos
y hacerlos titiles”™.

Por otro lado, un punto importante bajo el que esta pena es sumamente de-
fectuosa es la igualdad, donde “ella es muy desigual, y muy incierta por consiguiente
en su operacidn impeditiva’®.

En este momento Bentham desliza nuevas ideas acerca de cédmo afecta la
muerte a la mayorfa de las personas y el efecto sobre los delincuentes. Para la
mayorfa de los hombres, la muerte es una pena con caracteristicas muy fuertes,
aunque existen muchos grados de terror en la misma. Luego rednase la clase de
los mds famosos delincuentes. Para unos la muerte es una pena desmesurada o
desproporcionada para otros, es casi nula y para el resto un apetecible objeto.

La muerte entonces, significa la carencia o falta de todos los bienes, pero
también la ausencia de todos los males. Por lo tanto, quien se viere tentado a
delinquir y éste delito conlleva la pena de muerte, considerard “por una parte la
felicidad de que é] puede gozar absteniéndose del delito; y por otra, todo el beneficio
que se promete cometiéndole, incluso la contingencia de la pena que puede abreviar

el goce de é[*.

»1Ibid., pp. 19-20.
%1bid., p 20.
»1Ibid., pp. 20-21.
*]bid., p. 21.
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El autor alude al caso donde un delincuente se encuentre en un estado de
plena dicha. Este hecho de algtin modo no lo va a retener y no va a luchar contra
ninguna cosa que impida la tentacién de acometer ese acto, donde “/z contingencia
de una muerte violenta, que le robard toda la utilidad del crimen, es una operacién
de restar que hay que hacer; pero aun después de hecha, se inclina todavia a favor
de este delito”™ .

Se puede sefalar que es ésta la situacidn de la mayor parte de los delincuentes
ylo trasgresores. Su existencia y vida no es mds que un deplorable compuesto de
numerosas especies de miserias y “Se hallan en una continua calentura [sic] entre
el temor de las leyes y necesidades siempre nuevas; y despojada ast su vida de cuanto
pudiera darle algiin valor, no mereceria la pena de ser conservada, si no fuera para
el goce de algunos furtivos placeres que semejantes malvados no pueden conseguir mds
que por medio de delitos”.

Por otro lado, en cuantos casos que se comete el crimen, ha sido ineficaz la
pena de muerte. ;Por qué lo ha sido? Nace de que ella se funda en la suposicién de
un sumo apego a la vida y que este apego no existe. O alo menos, no se encuentra
en proporcién con la eficacia de los motivos seductivos®. Pero cualquiera otra
pena, serfa igualmente inutil, porque para conseguir el fin habrfa necesidad de que
esta pena fuese de una naturaleza capaz de quitar al delincuente la inclinacién o
facultad de cometer delitos. Pero, para esto, reddzcanlo a un estado que le haga
apetecible o codiciable la muerte y la muerte es, entonces un recurso que no puede
faltarle. Claro que esta conclusién serfa justa, si un hombre se determinara tan
facilmente a darse la muerte, como puede sujetarse a recibirla. En este mismo
aspecto, surgen algunos comentarios y preguntas a fines muy interesantes, donde
quien “desprecia la muerte juridica, puede tener algunas esperanzas de impunidad,
no ignora las contingencias que le favorecen: la pasién misma se le abulta; es por otra
parte un suceso lejano cuya impresion se debilita con la distancia y avin cuando mirara
él su estado como un oficio peligros ;no vemos abrazadas las mds peligrosas profesiones
por los hombres que tienen todos los motivos posibles de apego a la vida? ;Carecen de
trabajadores en las fabricas de pélvora, cuyas explosiones son tan frecuentes? Luego hay
mucha diferencia entre exponerse a la muerte o ddrsela voluntariamente”.

El escenario de la muerte viene presentada por un hombre resignado, que no
reacciona, se encuentra pasivo, ya no es capaz de ver y pareciese que tuviera un
velo sobre sus ojos. Vago en sus pensamientos, rodeado de madltiples observadores
morbosos, donde “es necesaria una primera voluntad, atin una segunda, tercera, y una
serie de actos reiterados y sostenidos, para conducir el suceso a la conclusion suya. A los
primeros asaltos de dolor, es preciso que el alma, inmutada ya, duplique sus esfuerzos
para aumentarla todavia y hacerle fatal. Por lo mismo jcudntos suicidios empezados

y no consumados! ;La primera tentativa agotd el valor todo™'.

71Ibid., p. 22.

2 Ibid.

»1bid., p. 23.
*1Ibid., pp. 23-24.
3Ibid., pp. 24-25.
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Continuando y ampliando las posturas acerca de la autoeliminacidn, se van
hacer las siguientes distinciones entre el suicidio resuelto y uno ejecutado.

Se ha percibido con frecuencia, que aquellos hombres, que han estado resueltos
o convencidos de morir, persuadidos hasta el extremo y profundo de su decisién,
en un momento han invocado la ayuda de un tercero, para cumplir su mandato.*
Mientras que aquel que ha decidido ejecutarlo, se fundamenta en que existe en
todos los hombres una disposicién natural para permanecer satisfechos, luego
que han logrado cierto estado o facultad, que le permite entonces satisfacerse de
ello, donde “no le realizard en el momento mismo: un dia, le faltardn los medios;
otro, habrd falta de valor; y nuevas casualidades acarreardn otros pensamientos. Se
nota en el dnimo humano, igualmente que en la organizacion fisica, una portentosa
aptitud para acomodarse d las molestas situaciones™.

Todo esto se encuentra relacionado con la acomodacién de los sentidos.
La pérdida de un sentido hace que el otro aumente su sensibilidad. Si se pierde
la vista se agudiza el tacto y el olfato. Asf se equilibra la falta del anterior. Nos
encontramos, entonces frente a la complacencia que el condenado, toma como
algo aceptado, asimilado y que se ha acostumbrado a ver y asumir. Por lo tanto
“Todas las penas tienen sus momentos de interrupcidn; y estos pasajeros alivios, por el
tinico efecto del contraste, se convierten en vivisimos gustos. jCudntos hombres, caidos
de la cumbre de los honores 4 un abismo de miserias, privaron 4 sus almas por grados
de todos estos habituales gozos, y se formaron nuevos recursos!”*.

Podemos sefialar entonces, que la pena de muerte, es defectuosa en supremo
grado por la desigualdad suya. Ademds su aplicacién y uso es incierta, muchas veces
débil cuando es aplicada a la clase mds corrompida y malévola de delincuentes,
ladrones y salteadores profesionales.

Lo anterior se ve reflejado y expuesto en algunas cdrceles y penitenciarfas. Allf
se ha notado por parte de los desviados®® —delincuentes todos— una despiadada
indiferencia frente al tema de la muerte, porque estos han logrado generar una
construccién/estado de ver, percibir y denotar, este modo de finalizar su vida,
como si fuera la muerte naturalmente suya. Esta no les debe atemorizar mds que
sus fechorfas. Desde aquf en adelante, se enfrentardn a ella como se desaffa una
bomba de cafidn que atemoriza a los soldados.

V. LA PENA DE MUERTE NO ES REMISIBLE?®

Podemos sefialar, que no existe persona entendida y versada en temas de

321bid., p. 25, “Sadil mandé a su caballerizo que le matara; Tiberio Graco, a su liberto; y
Nerdn a un satélite suyo”.

331bid., p. 26.

34Ibid., p. 27.

3 PAVARINI, Massimo, Control y dominacién: Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto
hegemdnico (traduccion al castellano, Buenos Aires, Editorial Siglo XXI, 2003). Se reemplazard
el concepto de delincuente, loco o pobre, por el de desviado (pp. 62-63).

%La idea de que la pena de muerte no es remisible, pasa por el entendido que ésta, no
puede, no debe y no quiere ser perdonada, disculpada, justificada o excusada.
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procedimientos criminales y penales que no piense con pavor, espanto y pdnico,
al ver como pende la vida del acusado de un delito capital y, que no recuerde
ciertos ejemplos de individuos que en alguna confusa circunstancia puso en claro
su inocencia, cuando ya no quedaba nada mds por hacer. Las contingencias del
peligro son muy distintas, dependiendo del modo segtin se enjuicien. Aquellos
que han admitido y/o aceptado un tormento, como préctica para sacar alguna
confesién, reemplazando con ello las pruebas incompletas y quienes hacen secreta
la substanciacién, se encuentran completamente cercados, por decirlo de algin
modo, de principios. Pero por otro lado ;existen algunas figuras judiciales que
puedan brindar certidumbre de preservarse siempre contra los lazos de la mentira
y las ilusiones del error? Al respecto la respuesta es enfdtica: no. La absoluta segu-
ridad es un punto de perfeccién al cual podemos acercarnos més de lo que hemos
imaginado, sin poder arribar jamds a ella, considerando que todo testigo puede
engafiar o engafiarse y atn el ndmero de los que deponen, no es una infalible
salvaguardia y en hechos concomitantes, las circunstancias mds concluyentes en
la hipétesis del crimen, pueden ser menos efectos de la causalidad o disposiciones
preconcertadas por algunos cémplices.

Una de las pruebas fundamentales que produce conviccidn, o sea, la libre
confesién del acusado, son algunos supuestos que han verificado ciertas personas,
como en el caso del sortilegio, donde confesarse culpable, no tiene implicancia,
sabiendo que el supuesto delito no era posible.

Por lo tanto, en estos asuntos no existen sobresaltos imaginarios, rescatados
de simples probabilidades, porque la mayoria de los archivos criminales presentan
en sus mds famosos y conocidos ejemplares, horrorosas y sonadas equivocacio-
nes, aunque hayan tenido la reputacién de la honorabilidad. Por otro lado, es
necesario hacer notar que en los casos en que se emplea con mucha profusién y
reiteracién la palabra evidencia, son frecuentes aquellos en que son mds dudosos
los testimonios que se dan a conocer en estos legajos.

En tanto, relacionado con el delito presunto es mayoritariamente el que es-
timula la mayor antipatia o enardece el espiritu. Esta presuncién, convierte a los
testigos casi sin saberlo, en acusadores. Esto no es mds que los ecos del clamor del
publico. La fermentacién recibe un nuevo aumento de s{ misma y no se acepta
ninguna duda.”” Por otra parte, en estos casos donde las presunciones son mds
fuertes y mds cercanas a la evidencia, se agolpan sobre la mente de un inculpado,
cuya inocencia serd reconocida después autojustificindose asimismo. Sin embargo,
estos angustiantes juegos de la casualidad no rompen la confianza publica. “Para
producirse este efecto, es menester que en semejantes sentencias erréneas se noten algunas
pruebas de temeridad, ignorancia, atropellamiento, obstinada adbesion 4 unas formas
viciosas, wltimamente aquellas sistemdticas preocupaciones que se forman en el dnimo
de los jueces por estado™®.

La impresién que causa lo anteriormente expuesto nos lleva a lo siguiente. Un
juez que permanentemente estd observando actos y acciones perversas, malévolas y

% BENTHAM, ]., Teoria, p. 31.
38 1bid.
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que es un frecuente testigo presente de los embustes, mixtificacién, circunloquios
e infundios que los reos imputados recurren comtnmente y aplica su destreza y
sagacidad para descubrir la impostura, el fingimiento, y la farsa, va perdiendo poco
a poco la credibilidad a la real inocencia de los acusados y por esta acumulacién
negativa, los observa y los ve de antemano como culpables, aunque sélo sea por
un minimo engafio. De ahi que “cuando se trate de revestir 4 algunos hombres con
una tan terrible facultad como la pena capital, es necesario tener presente que al poner
en manos suyas este fatal cetro, no los hacen superiores 4 las debilidades humanas, no
aumentan la inteligencia suya, ni les dan privilegio ninguno contra el ervor™.

Pero lo expresado anteriormente no estd consignado por la universalidad de
los jueces. Bentham agrega que existe el riesgo y la amenaza de la pena capital
en aquellos casos, donde esta sirvié de mecanismo o dispositivo a las pasiones de
los hombres poderosos y que se han topado con ciertos jueces débiles, los cuales
tienden al temor, el amilanamiento, como asimismo, a malear e infeccionar la
sentencia. Cubierto, entonces los casos asf, la iniquidad, vista en la justicia, puede
liberarse tal vez de las sospechas y de todas las pruebas, por lo menos. Pero atin
asi, la pena capital presenta al perseguidor con el juez, una gran utilidad que no
se podrfa encontrar en ninguna otra pena; se dirfa mds quietud en el crimen,
donde es sofocada, toda reclamacién posterior y futura con la muerte, en que un
oprimido, postergado y/o relegado, se encuentra ademds derrotado, desconsola-
do y abatido, donde puede hallar durante el trayecto que le queda de vida, una
acertada circunstancia para poner de manifiesto su propia inocencia y a su propio
vengador. Entonces justificado el asesinato juridico con el publico, por medio de
una acusacién falsa y calumniosa, va a asegurar el triunfo de aquellos o quienes lo
han cometido. Esta situacién, se agrava cuando los gobiernos caen en la anarqufa o
en tiranfas, ahf se puede apreciar “que la pena capital, establecida por las leyes, es un
arma enteramente preparada, de que es mas ficil abusar que de todas las demds penas.
Es verdad que un gobierno tirdnico podria restablecer siempre la pena de muerte, atin
cuando la hubiera suprimido el legislador; pero semejante innovacion no es tan ficil;
pone ella muy 4 las claras la violencia, y despierta todos los sobresaltos™.

Pero a pesar de la justificacién, aceptacién o contradiccién, la pena de muerte
conlleva per se otra dificultad, al momento de administrar justicia a través de ella.
Esto es la destruccidn de una fuente de pruebas testimoniales. Bentham, a propésito
de lo anterior, nos hace reflexionar que en gran parte los archivos del delito, se
encuentran depositados en la memoria de los mismos criminales. Estos serfan la
fuente misma de los crimenes. La memoria es un registro testimonial fundamental
para dar y otorgar ciertos juicios, criterios y opiniones. Con la muerte del criminal,
desaparecen aquellos antecedentes y registros, que solamente ellos poseen y cono-
cen, con respecto a otros delitos y también de sus cémplices, desatdndose “una
impunidad acordada d cuantos no podrian ser descubiertos & convencidos mds que con
el testimonio del muerto; y privados de un testigo necesario asi la inocencia como el
buen derecho, se verd oprimida la primera, é incapaz de aclararse este 1iltimo™.

»Ibid., p. 32.
“1bid., pp. 33-34.
“1bid., p. 35.



718 REH]J. XXXV (2013) ALESSANDRO MONTEVERDE SANCHEZ

Desprendemos de lo anterior, que el fin de la vida de un delincuente, despro-
vee a la justicia de seguir indagando en profundidad, ya no sélo del causante del
delito, sino de sus cémplices, no logrando los jueces alcanzar y/o aclarar el delito,
permitiendo que los acompafiantes del criminal, puedan llegar a ser inocente por
derecho. Se debe tener presente que durante una instruccién o indagacién cri-
minal “se ocultan 6 alejan los complices del acusado: es un intervalo de tribulacién y
angustia; y estd suspensa sobre la cabeza de ellos la cuchilla. Si estd acabada la carrera
del acusado, es un acto de jubileo y gracia para los cémplices, los cuales tienen una
nueva escritura de confianza, y andan con la cara descubierta. Se exalta como una
virtud la fidelidad del difiunto para los compaiieros suyos, y recibe entre ellos, para la
instruccidn de sus jovenes discipulos, todas la alabanzas del heroismo™*.

La situacién antes expuesta, va a cambiar cuando el delincuente se encuentre
en prisién. Aquf tendrd que revalidar su herofsmo, sobre todo ante los distintos
interrogatorios impuestos por la policia, abogados y por los diversos jueces. En la
cdrcel, el criminal, que sélo se tiene asi mismo, estd desamparado de todo aquello
que tenfa y lo protegfa en el exterior. Lo encontramos desprotegido e indefenso.
No tiene a sus cémplices o compinches y todo el aparateje que le rodea —su
hdbitat, su ambiente—, se pierde, debilitdindose el cédigo de honor que los unfa.
Las motivaciones y debilidades lo conminan en ciertos momentos a pensar en el
arrepentimiento. Este hecho asf de simple, serfa suficiente par extraerle o sacarle
ciertas revelaciones, secretos o verdades ocultas, si es que no se obtiene toda la
confesién. Pero, también existen sefiales en donde la privacién de libertad, no
provoca arrepentimiento, perdiéndose antecedentes o verdades comprometedoras.
En el encierro le surgen una cantidad ilimitada de dudas, preguntas y cuestiona-
mientos, los cuales hacen brotar pensamientos que son tan propios y naturales
del ser humano, como son el anhelo de venganza, dirigido principalmente contra
aquellos que le condujeron a la pérdida de su propia libertad y que son tan cul-
pables como él mismo, pero que sin embargo, contindan gozando de su libertad.
Se enfrenta entonces, a un soliloquio, donde ve desfilar por su mente sus propias
quejas e intereses, para adquirir a costa de cierta informacién ttil, una mejorfa y
alivio de sus tristes penas.

Asimismo, se cuestiona Bentham, a que o quien hay que temerle en relacién
con el delito. La respuesta no se deja esperar y contempla a todos aquellos hombres
que son capaces de realizarlos siempre. Esto de algtin modo exime en parte, la
responsabilidad de los posibles errores y trasgresiones cometidas por la justicia, que
evidentemente serfan situaciones excepcionales, raras, extrafias y muy remotas.

Pero el jurisconsulto afiade que la pena de muerte no es popular. Cada dia
pierde mds adeptos. Va acompanado este sentir —referido a la evolucién de una
sensacién—, en la medida que la poblacién adquiere educacidn, cultura y se mo-
deran sus hdbitos y las costumbres, sin embargo “corre el pueblo d una justicia;
pero este apresuramiento, que parece desde luego tan ignominioso para la humanidad,

21bid., pp. 35-36.
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no es el gusto completar 4 unos infelices en la agonta, sino la necesidad de recibir las
fuertes conmociones de un trdgico espectdculo™®.

A pesar de lo expresado, existe una instancia donde la pena mdxima es po-
pular en el mdximo grado. Nos referimos al homicidio. Aquf brota, emerge, un
sentimiento de aprobacién de la pena de muerte, porque de algiin modo la acep-
tacién publica se funda en la relacién de la cuantfa del delito con la aplicacién
del mdximo rigor y también en la relacién pena-crimen. Existirfa una suerte de
compensacion, que estarfa satisfecha por las ansias de venganza por parte de los
ciudadanos. Aparece en toda su magnanimidad el adagio /z sangre pide sangre*.
Cabe hacer notar, que la pena capital, es por lo general impopular en la mayorfa
de los otros delitos.

Se crea una disposicién en las partes ofendidas para no perseguir a los de-
lincuentes y criminales, por el rechazo que produce el conducirlos al patibulo.
Entonces el publico, preferentemente socorre, cuando se produce la fuga del delin-
cuente. Ademds los testigos se predisponen a ocultar el testimonio o simplemente
a obviar lo importante. Los jueces en ocasiones caen en una especie de engafio
piadoso a favor de los acusados. La mayorfa de estas disposiciones indebidas van
ocasionando mds inseguridades e incertidumbres, en la aplicacién y ejecucién
de las leyes, conjuntamente con la pérdida del respeto correspondiente, desde el
momento que se acepta como algo meritorio el eludirla e evadirla.

Al respecto, se explica que un delito de sangre, se justifica con la pena de
muerte, porque es andloga al delito mismo. Esto no es suficiente para justificar y
para conservar la pena. Se confirma que la analogfa es una real recomendacidn,
pero no una justificacién.

El argumento que dice relacién a que la pena capital “quita la facultad de
perjudicar’, en cierta época han sido muchos quienes han defendido la pena,
porque consideraban que no habfa ningin otro medio para impedir el peligro
y al amenaza que conllevaban los delincuentes. Sin embargo, esta visién es muy
sesgada y extrema. Bentham, sefiala que es falsa al momento que se demuestra
que los més calificados criminales —sobre todo en los delitos de sangre—, sin mo-
tivo alguno alzan sus armas contra todo aquel que consideran su enemigo, pero
que, muy a pesar suyo, no son tan peligrosos ni complejos de detener, contener
o apaciguar, como los son los locos iracundos. Porque los homicidas calculan y
s6lo cometen el delito en el caso de sacar algtin provecho o beneficio propio y
ademds de tener en vista la posibilidad de fuga o evasién.

En cambio, nos dice el filésofo britdnico, el enfermo mental (con el agregado
de ser considerado violento), no estd limitado por las circunstancias anteriores,
a pesar de ello, nunca ha sido necesario asignarle la pena de muerte. Solamente
estdn constrefiidos al encierro, complaciendo con esto al sistema.

Pero a pesar de lo anteriormente expuesto, va a existir un solo caso en que
la necesidad de la sociedad justifica la pena de muerte y éste serd en caso de alta
traicién o rebelidn y sélo bajo ciertas circunstancias, es decir “cuando se tratara

“Tbid., p. 38.
“Tbid., p. 39.
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de un jefe de partido con cuya muerte se extirpa la raiz de una faccidn; 6 cuando, en
vista de una disposicion muy general en el pueblo, fuera de temerse que la prisién no
sirviera de seguro medio de custodia, que los carceleros seducidos 6 cémplices auxiliaran
la evasidn del prisionero, & que se viera forzada la prisién”®.

Entonces, hay que enfatizar, que a pesar de las circunstancias agregadas, los
casos expuestos son raros y escasos y ademds se producen excepcionalmente.

En relacién a la ejemplificacién de la pena de la muerte, esta hace mella en
el comuin de los hombres y no en relacién con los delincuentes feroces, duchos y
frios. Los delincuentes de fama o los mds conocidos, ven de otra forma la muerte y
su pena por parte de la sociedad. El paso por esta vida no produce un gran apego,
como se ha de notar en las victimas o en los inocentes. Son personajes que viven
permanentemente en situacién de riesgo, peligro. Su vida pende de un hilo. Su
cardcter, se rompe o quiebra, sin motivo, ni previo aviso y pasan de inmediato a
un estado extremo de alteracién.

Entonces, aplicarles la pena de muerte a estos hombres de mala vida —desviados
del camino— no conduce a resolver el problema, cuando se sabe que la pérdida de
su vida no revierte mayor importancia. Son mds bien, renuentes al trabajo, al orden
y la responsabilidad. La pena de muerte llega a ser casi un beneficio en sus vidas
de facinerosos y desapegados a la moral y la norma establecida. A la sociedad, a
la cual pertenecen estos hombres, desdichados y envilecidos y que suman a estas
cualidades su insensibilidad a los suplicios, no vale la pena el desgaste legal y el
mal uso de la misma.

Pero a pesar de las razones expuestas, es de mérito conservar la pena de muerte
en situaciones especificas y extremas. Cuando sucediesen delitos que produzcan
grados de espanto y horror publico, como podian ser los homicidios (los cuales
se encuentran rodeados de circunstancias atroces y que conlleva la destruccién de
numerosas vidas humanas), se aplicarfa sin temor sin temor la pena de muerte, lo
mds activamente posible, sin recurrir incluso a los tormentos previos.

Para los otros casos, Bentham nos sefiala que la prisién perpetua y con trabajos
—forzados o no— producfa una mayor y profunda impresién en el 4nimo del que
delinque, que la misma pena de muerte.

V1. EFECTOS COLATERALES NEGATIVOS DE LA PENA CAPITAL

Lo que pasamos a exponer a continuacién, corresponde en forma integra a
la legislacién inglesa.

Cuando se aplica la pena de muerte a ciertos delitos, en la cual la opinién
publica se encuentra en desacuerdo y no puede ser por tanto impedido y o
impedirlo, se tratard entonces de multiplicarlo con la ilusién de la impunidad.
Con ello, la pena més potente, actia o influye menos que una inferior. Pero al
parecer esta proposicién es paraddjica. Sin embargo, se desvanece la paradoja, al
momento que se observan los distintos efectos producidos por su desprestigio e
impopularidad a la malmirada pena de muerte. Lo primero que se siente, es el

S Ibid., p. 42.
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aflojar, es decir, soltar las formas judiciales en materia criminal. Lo segundo, tiene
que ver con el fomento o provocacién de tres méximas viciosas, a saber, el merito
del juicio, cuando se motiva en la humanidad; el menosprecio a la norma legal,
cuando la opinién publica ve que no se ejecutan y, la arbitrariedad en juicios y
absolucién de un sistema que no es del agrado societal, el cual se encuentra lleno
de abusos y peligros®.

Lo anterior, es debido en parte a la carencia y débil esquematizacién y com-
pendiacién penal resultado de una serie de trasgresiones, hechas por distintos
funcionarios publicos, los cuales, sin embargo, son fundamentales para la ejecucién
de las leyes. En ese momento, se trataba de procurar una reforma contundente
para la eliminacién de la pena de muerte a ciertos delitos menores. En este pun-
to participan varios personajes conocidos de la época, estos se involucrardn en
cuestiones de Derecho Penal, tal como de Sir Samuel Romilly?” quién propicia
a partir de ciertos “bills”, la supresién de la pena capital contra la raterfa. Es asi
que la propuesta de Sir Romilly se expresa en las siguientes palabras de Bentham:
“otros cinco bills de la misma especie acaban de aprobarse en la cdmara de los comunes
con una pluralidad en aumento siempre. Todavia es dudoso el éxito final suyo. El
espiritu de la Reforma no es en Inglaterra una moda que se lo lleva todo tras st; pero
esta lentitud del curso de la razén es uno de los distintivos de la libertad. En un pais
libre, todas las opiniones tienen una fuerza que les permite luchar, y no se rinden mis
que 4 la conviccion™®.

Al respecto Bentham comenta que mucho tiempo habfa pasado, sumando
ademds a un intenso trabajo y fatiga, lograr alcanzar la eliminacién del comercio
de los negros.”

Se suma a lo anterior, que en intensos debates de las Cdmaras de los Lores y
en especial, el choque de los discursos de lores, marqueses y otros, los resultados
fueron la puesta en vigencia de la tratada Ley Criminal, llevada a cabo por algu-
nos tratadistas, tenga como resultado la pronta figuracién en la normativa legal
britdnica. Los resultados de los anteriores debates no se dejaron esperar. Muchos
duefios de fébricas de algodén y de telas, que se encontraban expuestos a grandes
robos, se reunieron para solicitar la suspension de la pena de muerte contra este
tipo particular de robo, sefialando que: “/z razdn suya es, que la severidad de la ley
los protege menos que d los malhechores mismos. No se trata ya de declamar contra

“71bid., p. 46.

47 Sir Samuel Romilly fue un reformita inglés (1757-1818). Propuso al Parlamento un
sistema carcelario mds humanitario. En 1812 se promulgé la ley que permitié la construccién
de la penitenciaria de Milbank, concluida en 1822. Fue autor del libro titulado: 7he State of
The Prisons in England and Wales, with Preliminary Observations and an Account of Some Forc-
ing Prisons and Hospitals, publicado en 1877. Véase: Manuel Colmeiro, Derecho administrativo
espariol (22 edicién, Madrid, Imprenta de Gabriel Alhambra, segunda edicién, 1858), 1, p.
585-586. Una informacién mds acabada se encuentra en Memorias de la Real Sociedad Patridtica
de La Habana, 29 (La Habana, Oficina de Gobierno y Capitanfa General por S. M., marzo de
1838), V, p. 369-370.

8 BENTHAM, J., Teoria, p. 50.

#1bid., p. 50. Al respecto Bentham menciona, que son dificultosas las conquistas en una na-
cién en que hay muchas fortalezas; pero también no vuelve a perderse ya lo que se ha ganado.
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los habladores, fildsofos ni tedricos. He aqui unos hombres perjudicados, que conocen
la pérdida suya, que no consultan mds que con su interés, y que solicitan unas leyes
ejecutables y ejecutadas™.

Por otro lado, como ha quedado de manifiesto, Bentham ha expuesto elemen-
tos de la paradoja, pero que a continuacién pasardn, muy a propdsito, a exponerlas
claramente, con el objeto que, luego de conocerla, no es nada mds fécil que refu-
tarla. La refutacién se planteard en base a la colocacién de dos columnas donde
se exponen proposiciones contradictorias. Esto es lo que en seguida pasamos a

mostrar, tal como ha sido elaborada y desarrollada por el autor.

Opinién Paraddjica
Todo ha de ser claro en la ley, todas
las leyes deben ejecutarse
Todo el bien que la ley obra, no lo
obra mas que en cuanto es conocida y

ejecutada.
Es necesario que sea la misma para

todos, que reine sola, y que el juez no sea
mds que el dispensador y 6rgano ella.

Si la ley establece una pena, y que
los Tribunales imponen otras habitual-
mente.

Si es odiosa hasta el grado de que el
perjurio que la eluda pueda tenerse por un
acto meritorio.

Si es tan desproporcionada con los
delitos, que ella tenga necesidad de un
paliativo habitual en la arbitrariedad de
los juicios y perdones. La ley es evidente-
mente viciosa: y cuantos mds motivos de
justificacién se hallan en favor de los que
impiden la ejecucién de ella, tanto mds se
condena la ley misma.

Refutacién

Todo no ha de ser claro en la ley, y
todas las leyes no deben ejecutarse.

Todo el bien que la ley obra, lo obra
sin ser conocida ni ejecutada.

No es necesario que sea la misma para
todos, ni que reine sola. El juez no debe
estar cefiido 4 ser dispensador y érgano
de ella.

La ley es evidentemente buena, si ella
establece una pena, y los tribunales otras
habitualmente.

Siadn es odiosa hasta el grado de que
el perjurio que la eluda se tenga por un
acto meritorio.

Si es tan desproporcionada con los
delitos, que ella tenga necesidad de un
paliativo habitual en la arbitrariedad de los
juicios y perdones. Todo esto no impide
que la ley sea buena; y pueden aprobarse
los que se oponen 4 la ejecucién de ella, sin
insinuar la menor duda sobre la excelencia
de la ley misma’'.

Este pdrrafo que nos ha presentado Bentham, es notablemente aclaratorio,

porque nos devela los resultados de las paradojas y sus distintas refutaciones que

nos permiten, a fin de cuenta contar con una opinidn al respecto.

VII. PENAS SUBSIDIARIAS COMO HERRAMIENTA PARA EL
CUMPLIMIENTO DE LA MISMA

Las penas subsidiarias, segiin Bentham, son aquellas sefialadas por la ley para
apoyar a la primera pena “la que se sefiala por la Ley para sustituir una primera pena,

*°Ibid., pp. 51-52.
*'1bid., pp. 52-53
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que es defectuosa d causa de que el delincuente no puede sufrirla”>?, agregando mds
adelante que: “/a primera ley es defectuosa. Esto hay de comiin entre ambos casos: es
defectuosa en el uno por no querer el delincuente, y en el otro por no poder. Es cosas
patente que ninguna ley penal se ejecutaria, si hubieran de atenerse 4 la voluntad del
que ha de padecerlas™.

Entonces existen situaciones, como han sido aquellas con las penas pasivas,
donde el tipo de voluntad es incontrovertible. Sin embargo, hay especies de
penas que prescriben al sujeto ejecutar una conducta —realizar tal o cual hecho—,
no hacer —cancelar algo de dinero—, no salir de un lugar prefijado, entre otros.
Por otro lado, en aquellas situaciones, donde no se recurre al castigo corporal, es
necesariamente preciso, para reforzar plenamente el mandato legal, donde “Esza
pena subsidiaria puede ser de la misma especie que la pena primitiva: por ejemplo,
para la violacidn de un destierro temporal, nuevo destierro; pero, en el siltimo recurso,
toda pena que no puede ejecutarse sin el concurso de la voluntad del individuo, debe
apoyarse con cualquiera otra pena que se ejecutar 4 pesar de é’*.

Sin embargo, la aplicacién de la ley en muchas situaciones se dificulta y que
por lo tanto, también tiende a no ser completamente perfecta por causa de los
malhechores, donde “La ley estd especialmente sujeta d ser defectuosa a causa de la
imposibilidad del delincuente, en los casos de las penas pecuniarias, pero esto puede
verificarse en las penas pasivas, como si la ley impusiera la mutilacion de un drgano
que por casualidad no existiera en el individuo™.

Bentham pasa a exponer una lista de reglamentos relativos a las penas sub-
sidiarias. El primer punto se refiere a que si “/a primera pena es defectuosa d causa
de que el delincuente estd inhabilitado para padecerla, la subsidiaria no debe ser
mayor ni menor que la primera seiialada”. Se desprende de lo anterior, que es este
el propésito, por lo menos, que debe buscarse, a pesar de lo dificil que resulte
conseguir. El segundo punto, plantea que si “lz primera pena es defectuosa d causa de
no querer el delincuente manifiestamente, es necesario que la subsidiaria sea mayor™.
Aqui se determina, que si bien la primera pena era apropiada con respecto al delito
cometido y para que estuviese en conformidad, no cabe mds que, otro medio, que
amenazarle con una pena superior a la anterior. En tercer lugar, si existe la duda
en la pena “por la falta de poder 6 por la de la voluntad de parte del delincuente, es
menester que la subsidiaria sea algo mayor que la primitiva”. Por tltimo, “la pena
subsidiaria deber ser mds severa, 4 proporcién que el delincuente tiene mayor facilidad
para eludir la primera pena sin ser descubierto™ .

Con respecto a los puntos tres y cuatro, se ratifica que si el delincuente se tienta
en cometer hechos punibles, creyendo que los puede evadir o ignorar, es necesario
anteponerse a esta idea una pena adicional sumatoria, expresando nuestro autor
que “la prision es la pena subsidiaria mds natural en el caso, en que el individuo no

>21bid., p. 54.

>3 Ibid.

>4Ibid., p. 55.

> Ibid.

>¢Ibid., p. 56.
°71bid., pp. 56-57.
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quiere 6 no puede sujetarse a la pecuniaria. La causa de que estas dos penas sean tan
propias para suplirse reciprocamente, dimana de que ellas son divisibles, admitiendo
cuantos grados pueden ser necesarios. Las penas aflictivas simples no son en general
acomodadas para substituirse a las pecuniarias, con motivo de la infamia que va
aneja a las primeras. En el caso de infraccién de destierro  confinacién local, la mejor
pena suplementaria consiste en la prision. Una sola transgresién puede mirarse como
suficiente prueba de que no se observaria nunca el mandamiento penal”®.

Por otra parte, se agrega que las penas laboriosas necesitan un continuo de
nuevos esfuerzos desde la voluntad, para que el malhechor acoja estas medidas.
Se necesita, entonces, constantemente agregar nuevas motivaciones. Después
es necesario ir agregando pequefias penas que estén una a otra ligadas en breves
espacios de tiempo. Es asi entonces, que cuando se asignan inspectores en casos
de trabajos forzados, a este se le asigna una cierta autoridad de correccién, que
en s{ misma tiene la facultad de imponer ciertos castigos corporales, por ejemplo
“la infamia no es una objecion, porque las penas laboriosas mismas llevan consigo
una igual infamia”.

Es por eso que, si no existe una pena pecuniaria la prisién debe de ejercer el
rol de la pena suplementaria.

Pero la dificultad se presenta al momento de preguntarse lo siguiente: ;Cémo
comparar una cantidad de dinero con otra de prisién? y ;hasta que punto quedard
satisfecha una deuda con 24 horas de cdrcel? La relacién anterior serd vista de la
siguiente forma: “un dia de cdrcel se reputard como el pago de una deuda igual al
producto de un jornal’®.

En cuanto al valor de un obrero de mdquinas, un soldado, un marinero, un
artesano, un criado y un labrador, este se calculard en relacién al salario o sueldo
de personas con el mismo oficio. Por otro lado, y agregando ain mds antecedentes
para ampliar la informacidn, la relacién de los salarios “con respecto 4 un arrendador,
se estimard igual d la 365 parte de la renta de la posesion arrendada, inclusa [sic]
su casa. Si un hombre ejerce un oficio, y ocupa una posesion arrendada, es necesario
afiadir la renta de su casa d la del arrendamiento”. Entonces y con respecto a otra
solucién o estado de las personas, digamos que: “Si es duefio de fibrica, puede
estimarse en ocho veces la renta de su casa. Si es duefio de una fibrica, la renta de
un hombre que no ejerce ningiin arte mecdnico, en cuatro veces la renta de su casa.
Si tiene un oficio, en seis veces esta misma renta”. Y por ultimo el caso de “/a renta
de quien, se hospeda y paga una pensién en casa agena [sic|, debe estimarse igual a
dos veces a lo que se paga por afio. Si se hospeda inicamente, 4 cuatro veces. Si estd
gratuitamente en la casa de parientes, d una vez™®'.

Lo anteriormente expuesto, sefiala explicitamente la relacién de la pena y
su implicacién con el oficio, donde se elabora su condicién a pagar su pena. Sin
embargo, van a resultar ciertas dudas al respecto. Estas se establecen a través de
preguntas que se van a formular y percibir el efecto de las mismas.

*$Ibid., pp. 57-58.
Ibid., p. 58.
®Tbid., p. 59.

' Tbid., pp. 59 y 60.
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