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L. INTRODUCCION

El presente trabajo se encuentra dividido en dos partes fundamentales que se
refieren, la primera, a las diferentes teorias del fin de la sancién penal y la segunda que
consiste en un desarrollo somero de la pena de muerte, haciéndose hincapié¢ en el
Ordenamiento Juridico Argentino, que es el que nos toca analizar.

En cuanto a la primera parte, hacemos una brevisima aclaracion, referida a que
todos los autores que citamos, de una u otra manera, siempre terminan integrando, en su
mayoria, los tres elementos esenciales de la finalidad de la pena como son la

retribucion, la prevencion general y la prevencion especial.



Estos ingredientes, casi nunca estdn excluidos por completo en todas las teorias
que desarrollamos, es por esto que la clasificacion que se hace, ya sea encasillandolos
en una postura o en otra, tiene, como toda clasificacion una alta cuota de arbitrariedad y
reduccionismo, que resulta, sin embargo, indispensable para la actividad del
conocimiento humano.

Es en base a lo que expresamos en el parrafo anterior es que ubicamos a los distintos
autores que aqui citamos en una o en otra teoria, basdndonos, en parte, para ello en las
convenciones cientificas dominantes y, por otro lado, en nuestro humilde criterio que
surge de la lectura de sus obras.

En relacion con la segunda fase de este trabajo, en cuanto al fundamento de la pena
de muerte, hemos considerado de utilidad el hecho de transcribir las citas completas de
los diferentes pensadores referidos, los que son mencionados en la mayoria de trabajos
cientificos que se realizan en la materia; debido a que entendemos que es la mejor forma
de comprender cabalmente el sentido de sus bases y afirmaciones.

El hecho de citar un parrafo u otro comporta, necesariamente, el ejercicio de la
actividad interpretativa previa; sin embargo, en este caso, la cita directa permitira al
lector tomar contacto en modo mas inmediato con la profundidad del pensamiento del
autor referido y, quizas, despertar el interés por la lectura completa de las obras de los

diversos pensadores a las que en nuestra exposicion, brevemente, abordamos.

IL. TEORIAS DE LA PENA.

I1.1. TESIS ABSOLUTAS.

Las tesis absolutistas postulan que la punicién penal gira en torno a una idea central
y que esta idea representa el fin tnico de la pena. Dentro de las principales corrientes de

pensamiento absolutistas —no necesariamente totalitaristas o autoritarias- encontramos:

II.1.1. Teorias del fundamento retributivo de la pena.

Estas posiciones se basan en la concepcion de la pena como un fin en si mismo, que
en general se identifica con la retribucion del mal que proporciona el Derecho a causa

del obrar injusto del sujeto.



Las corrientes absolutistas representan los intentos mas antiguos del hombre por
dar una justificacion racional al fendmeno de la pena y estos esfuerzos hallaron, en la
antigiiedad, su respuesta mas acabada en la retribucion.

La palabra retribucion es un término que proviene del latin —retributio- que se
encuentra compuesto por el adverbio latino “retro” —hacia atrés, al revés- y el verbo
“tribuere” —atribuir, conceder-. Retributio en latin no sélo significa pagar a cambio o
compensar, sino también dar una respuesta.

De lo afirmado en el parrafo anterior deviene que retribucion, segin su raiz,
significa algo muy parecido a “pagar con algo igual a lo dado”.

En los ordenamientos juridicos primitivos, aunque no aparezca de manera expresa,
surge la retribucion como el fundamento de la sancidon penal a través de la “ley del
talion”, ya que la misma expresion “talion” es un vocablo, también de origen latino,
que viene de talis (genitivo: tale), que significa semejante o de igual naturaleza, es por
esto que “ley del talion” implica, en cierta forma, -al igual que retributio- infligir
institucionalmente un castigo igual a la ofensa perpetrada por el reo.

El talion es una constante en los ordenamientos juridicos de los pueblos originarios
y, como dijimos, primer fundamento y medida de la pena; tal es asi que lo encontramos
ya en el Cédigo de Hammurabi -1.692 a.C.-, que dice por ejemplo: “Si un hombre libre
vacio el ojo del hijo de un hombre libre, se vaciara su ojo” o “Si un hombre libre

]

arranco un diente a otro hombre libre, su igual, se le arrancara un diente” o en las
Leyes de Moisés -1250 a.C., aproximadamente-2, como asi también en la célebre Ley de
las XII Tablas del Ordenamiento Juridico Romano®.

Entre los incontables defensores de la tesis retributiva encontramos, por ejemplo, a
Kant, para quién la pena no puede nunca emplearse como un simple medio para el bien
de otro —ni de la victima, ni del culpable, ni de la sociedad- sino que se aplica al
culpable por la sola razén que ha delinquido, esto se debe a que, para Kant, jamas un
hombre puede ser tomado como instrumento o medio de los designios de otro®.

Este filosofo es un gran critico del utilitarismo y del proverbio fariseo que expresa:

“mas vale la muerte de un solo hombre que la pérdida de todo un pueblo”, porque,

! Ambas citas son extraidas de las Leyes 196 y 200 del Codigo de Hammurabi. Publicacion on line:
http://www.historiaclasica.com/2007/05/el-codigo-de-hammurabi.html.

? Levitico 24: 17-21.

* Tabla VIII, que dice “Si membrum ru-m-pit ni cum eo pacit, talio esto”, la traduccion que le doy a este
texto es: “si alguien rompe un miembro a otro y no hace las paces con el ofendido, corresponde aplicar
la ley del talion”. Cita extraida de la pagina online: http://www.thelatinlibrary.com/12tables.html.

4 KANT, Inmanuel: “Principios Metafisicos del Derecho”, trad. efectuada por G. Lizarraga, publicado
por Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1873, pag. 195.



segun su criterio, esto implica desconocer el principio de justicia retributiva y, cuando la
justicia es desconocida, los hombres no tienen razon de ser sobre la tierra’.

En atencién al fundamento retributivo de la pena, Kant se manifiesta partidario de la
ley del talion, que resulta del principio de igualdad pesado en la balanza de la justicia —
el mal que haces a otro te lo haces a ti mismo-°.

Otro defensor de la tesis absoluta retribucionista es Hegel quien afirma que, para
que el Derecho sea justo, no puede representarse bajo la forma de venganza, puesto que
el valor que lesiona el delito es, fundamentalmente, “lo universal”.

Es por lo dicho que la pena funciona como una verdadera conciliacion universal
del Derecho consigo mismo, desde el punto de vista objetivo, como avenencia de la
ley consigo misma —negacion de la negacion que implica el delito, para reafirmarse
como valida- y, desde el punto de vista subjetivo, al delincuente mismo le permite
reconciliarse con su yo, porque recibe la justicia expresada en la pena —se amiga de
nuevo con la ley recibiendo la satisfaccion de la justicia-’.

Hegel, como ya vimos, afirma que la superacion del delito es el castigo, el cual
representa “la vulneracion de la vulneracion”; ahora bien, este castigo, para ser justo,
debe fundarse en un concepto de igualdad, pero no meramente externa como el
talion —o como defiende Kant, que al delincuente le tiene que pasar lo mismo que hizo-,
sino una igualdad cualitativa y cuantitativa, teniendo en cuenta el grado de la
ofensa. ® No corresponde pagar hurto con hurto, solucion que se da si nos atenemos a un
concepto externo y superficial de igualdad; sino que el delito debe ser medido en su
grado de afectacion al valor y, en base a esta operacion, se pueden aplicar
sanciones de “naturaleza heterogénea” como la carcel o la multa al que, por
ejemplo, roba.

La funcién de comparar y medir la ofensa o vulneracion con el tipo de pena y monto
de la misma —aproximar la igualdad, conectando delito y castigo, para que este ultimo
no sea arbitrario- corresponde al intelecto —que se representa a través de una justicia de
naturaleza no vindicativa, sino punitiva, esto es emancipada del interés y de la

accidentalidad del poder-.°

> KANT, Inmanuel: Op. Cit., pag. 196.

® KANT, Inmanuel: Op. Cit., pags. 196-197.

"HEGEL, Jorge Guillermo Federico: “Filosofia del Derecho”, traduccion realizada por la Dra. Angélica
Mendoza de Montero, editorial Claridad, 5% edicion, Bs. As., 1968, pag. 194.

8 HEGEL, Jorge Guillermo Federico: Op. Cit., pag. 109.

Y HEGEL, Jorge Guillermo Federico: Op. Cit., pags. 110-111.



I1.1.2. Teoria de la pena como confirmacion de la realidad de la norma.

Esta otra corriente absolutista se encuentra sostenida por Gilinther Jakobs, quien
refiere que el unico fundamento decisivo de la pena consiste en que esta representa
el soporte del “esquema valido publicamente”, esto significa el mantenimiento de
determinada configuracion social, que se ve amenazada con el comportamiento del
delincuente. Sin tenerse en cuenta esta configuracion, refiere el autor, en modo absoluto,
no puede fundamentarse la pena publica.'

Para aclarar este concepto, Jakobs refiere, en primer término, que en el Derecho no
se concibe al individuo como tal —quién obra en funcién de su satisfaccion e
insatisfaccion-; sino que se habla de persona —como sujeto potencialmente titular de
derechos y de obligaciones-'".

El status de persona supone el rol de ésta de fidelidad u obediencia al Derecho,
entonces, para que haya persona se deben dar dos condiciones: a) el comportamiento
ha de estar regido por normas y, b) la conducta de la persona debe resultar adecuada a la
norma."

El comportamiento contrario a la norma pone en duda el caracter real de la sociedad
—muestra lo opuesto de ésta-, puesto que defrauda la expectativa de fidelidad al Derecho
que sobre €l pesa, de acuerdo a su status de persona real. La conducta del infractor

comunica: ;Esto no es una sociedad!"

En atencidn a lo referido es que aparece la pena que margina el significado de la

expresion del infractor, impugnandola como naturaleza v _acomodandola como

contradiccion, reafirmando asi la vigencia del Derecho v de la Sociedad —el

infractor no tiene razon, aqui si hay sociedad-

Con la pena, la sociedad mantiene la condicidon de persona del infractor, pero le
priva de los medios de interaccion, postulando como irreal el significado de su conducta
—para la sociedad esa conducta no es determinante-.

La violencia de la pena se encuentra fundamentada por el hecho de que el infractor,

con su comportamiento, no sélo ha significado algo en el campo de lo meramente

' JAKOBS, Giinther: “Sobre la Teoria de la Pena”, traduccion al espafiol de Manuel Cancio Melia,
publicacion efectuada por la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1998, pag. 16.

' JAKOBS, GUNTHER: “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal funcional”,
traduccion de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez, editorial Civitas, 1* reimpresion de la 1*
edicion, Madrid, afio 2000, pag. 38. En igual sentido: JAKOBS, Gunther — CANCIO MELIA, Manuel:
“Derecho Penal del Enemigo”, editorial Civitas, 1* edicion, afio 2003, Madrid, pag. 25y ss.

12 JAKOBS, Giinther: Sobre la Teoria de la Pena.., pag. 17.

1 JAKOBS, Giinter: Sobre la Teoria de la Pena, pag. 21.



simbélico —aqui bastaria con negar la afirmacién, con un acto solemne por ejemplo-,
sino que ha configurado algo — ha objetivado la afirmacion en el mundo externo, por
ejemplo, matando o robando-; es por esto que la sociedad, a los fines de anular los
efectos comunicativos de la conducta del delincuente, con la pena debe
contraponer una configuracién definitiva'¥; es decir una sancion en el mundo
exterior, como podria ser, por ejemplo, enviando al delincuente a prision.

La pena, para Jakobs, no tiene como fin ni la retribucion, ni la intimidacion, ni la
reeducacion ni la reinsercion social del delincuente; es mds, la pena no tiene un fin
determinado, sino que constituye en si misma un fin, que es la constatacion de la

realidad de la sociedad sin cambios'.

11.1.3. Teoria de Carrara —la pena como defensa del Derecho-.

Francesco Carrara afirma que el fin de la pena no consiste en que se haga justicia ni
en que el culpable sea vengado, ni en que el dafio sea resarcido, como asi tampoco en
que se amedrenten los ciudadanos o en que el delincuente expie su delito u obtenga su
enmienda; sino que la finalidad de la sancién penal consiste en el restablecimiento
del orden externo de la sociedad .

El delito cometido infunde un temor en la sociedad que consiste en que, si al
delincuente se lo deja impune, éste puede llegar a cometer un nuevo delito y, atin mas,
que otros, envalentonados por la impunidad del primer sujeto, pueden llegar a seguir su
ejemplo.

Esto genera una desconfianza de los ciudadanos en la proteccion de la ley,
disminuyendo, a su vez la opinion de los mismos en la propia seguridad.

Es entonces cuando actia el Derecho Penal castigando al delincuente y
reestableciendo el orden amenazado.

La pena implica, en si misma, una reparacion que sirve para: a) corregir al
culpable, b) estimular a los buenos y c¢) advertir a los mal inclinados. Sin embargo,
Carrara afirma expresamente: “Pero este concepto difiere grandemente del concepto
puro de la enmienda y del concepto de amedrentamiento. Una cosa es inducir a un

culpable a no delinquir mas, y otra cosa es pretender hacerlo bueno interiormente. Una

4 JAKOBS, Giinter: Sobre la Teoria de la Pena, pag. 25.

15 JAKOBS, Giinter: Sobre la Teoria de la Pena, pag. 25.

6 CARRARA, Francesco: CARRARA, Francesco: “Programa del Curso de Derecho Criminal dictado
en la Real Universidad de Pisa”, ed. Depalma, Bs. As., 1949, T. I, pag 438.



cosa es recordar a los mal inclinados que la ley cumple sus amenazas, y otra cosa es
esparcir el terror en las almas. El temor y la enmienda estan implicitos en la accion
moral de la pena; pero si se quiere hacer de ellos un fin especial, ésta se desnaturaliza,

. . . .. 2917
v se conduce a aberraciones al magisterio punitivo™"’.

Para Carrara, la sociedad surge como una institucion destinada a preservar los

derechos del hombre —no a la inversa-, es por esto que aclara que defensa del Derecho

no implica, necesariamente, defensa de la sociedad como entidad en si misma.

Debido a que el hombre posee derechos por naturaleza, para hacerlos respetar
por todos es que se necesita de la coaccion y de la pena, atento a que “El derecho
cuya observancia y respeto pudiese todo hombre negar segun su propio arbitrio, ya no
serta un derecho, seria un beneficio arbitrario™.

El Derecho, de acuerdo a este punto de vista, es esencialmente libertad, la cual es
necesaria para el pleno desarrollo del ser humano y, en atencion a que las fuerzas de un
individuo aislado no son suficientes para asegurar la defensa de sus derechos, es que se
confia la tutela de los mismos a la sociedad, la cual habra de recurrir a la pena, de ser
necesario, pero siempre dentro de los limites de la necesidad de restauracion del orden

juridico y de los derechos que corresponden también al autor del delito, los que no

pueden ser jamas desconocidos por el Estado en su funcidn punitiva."

11.2. TESIS RELATIVAS.

Las teorias relativas de la pena, a diferencia de las tesis absolutas, no consideran a
la pena como un fin en si; sino que establecen a la sancién como un medio adecuado
para lograr otro tipo de objetivos de politica criminal, como puede ser la evitacion
de la comision de nuevos delitos por parte de los miembros de la comunidad o la
readaptacion social del delincuente.

Entre las teorias relativas de la pena tradicionales se encuentran las siguientes:

11.2.1. Teoria de la Prevencion General.

7 CARRARA, Francesco: Op. Cit., pag. 440.
'8 CARRARA, Francesco: Op. Cit., pags. 386-387.
' CARRARA, Francesco: Op. Cit., pags. 387-391.



La prevencion general, como dijimos, no ve a la pena como fin, sino como un medio
a través del cual el Derecho lanza una advertencia, no al delincuente, sino al conjunto de
la sociedad a los fines de evitar que se cometa el delito.

Estimo que incurren en injusticia los autores que atribuyen esta tesis, en modo
exclusivo, a la obra de Paul Johann Anselm Von Feuerbach (1775-1833), considerado
el padre de la moderna ciencia del Derecho penal alemén, debido a que la funcion
preventivo-general de la pena ya habia sido contemplada, entre otros, por Montesquieu
(1689-1755) quien expresa que la sancion penal tiene como finalidad esencial impactar
en la conciencia del ciudadano infundiendo temor, a los fines de evitar el delito®’, como
asi también por el Marqués de Beccaria®'.

Sin embargo, no podemos dejar de coincidir con Roxin, quien expresa que en
Feuerbach la prevencion general se encuentra desarrollada en forma maés eficaz y
estructurada que en la obra de sus predecesores™.

Feuerbach comienza diciendo que el delito: “contradice el objetivo del Estado, o
sea, que en el Estado no tenga lugar ninguna lesion juridica. Por ende el Estado tiene
el derecho y el deber de hallar institutos mediante los cuales se impidan las lesiones
Jjuridicas™.

El autor aleman continta su silogismo diciendo que el mal conminado por una ley
del Estado e infligido en virtud de esa ley es la pena. El objetivo y fundamento
efectivo de la conminacion legal de la pena es la intimidacion general de los
ciudadanos™.

Es por esto que, para este autor, la sancion penal: “..no tiene ni por objeto ni por
fundamento juridico: 1) La prevencion contra futuras contravenciones de un injuriante

en particular, porque eso no seria pena, en razon de que no se observa ningun

2 DE SECONDANT, Charles Louis —barén de Montesquicu-: “Del Espiritu de las Leyes” -version
original publicada en francés, de manera andnima, en Ginebra, en el afio 1748- trad. De Mercedez
Blazquez y Pedro Vega, ed. Sarpe, 1984, Madrid, tomo I, Primera Parte, Libro VI, Capitulo IX, pag 105-
106 y Capitulo XII, pags. 107-109. Estas citas estan puestas a modo de simples ejemplos, a cualquiera
que tenga la fortuna de leer la totalidad del “Espiritu de las Leyes” no le quedara la menor duda de que el
notable autor contempla a la sancion penal desde una perspectiva preventivo-general.

2! BONESANA, César —-marqués de Beccaria-: “Tratado de los Delitos y de las Penas” , traducida del
italiano por Juan Antonio De Las Casas, editado por Joachin Ibarra —Impresor de Camara de S. M.-,
Madrid, 1784, Caps. II, Il y XLI,

2 ROXIN, Claus: “Derecho Penal —Parte General, Tomo I-” —Fundamentos de la Estructura de la Teoria
del Delito-, Traduccion de la 2° edicion alemana y notas a cargo de : Diego Manuel Luzon Pefia, Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Javier De Vicente Remesal, editorial Civitas, Madrid, 1997, pag 89.

2 VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter: Tratado de Derecho Penal, traduccion al castellano
de la 14? edicion alemana (1847) por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeiner, editorial Hammurabi,
Bs. As., 1989, pags. 58-59.

* VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter: Op. Cit., pag. 61.



fundamento juridico para una anticipacion semejante; II) Ninguna retribucion moral,
porque ésta pertenece al ambito de lo ético y no al del orden juridico, aparte de ser
fisicamente imposible; IIl) Ninguna clase de intimidacion mediata de otro a través de
los sufrimientos inferidos al malhechor, porque no hay ningun tipo de derecho para
ello;, 1V) Ningun mejoramiento moral, porque éste seria el objetivo de la expiacion,
pero no de la pena”™®.

De las exigencias de la pena como medio preventivo-general se derivan tres
principios, segun el autor, que son: a) toda imposicion de pena presupone una ley penal
—nullum crimen sine lege-; b) la imposicion de una pena estd subordinada a la existencia
de una accion conminada —nulla poena sine crimine- y c¢) el presupuesto legal o hecho
legalmente conminado estd condicionado por la pena legal —nullum crimen sine poena
legali-. Estos tres principios se combinan y significan que el mal, como consecuencia

juridica necesaria, se vinculara mediante la ley a una lesion juridica determinada®.

En la prevencion general se pueden distinguir tres fines y efectos distintos:

* El efecto aprendizaje: motivado social-pedagogicamente;

* El ejercicio de la confianza en el Derecho: que da la intervencion del Estado
en la sancion del autor del injusto —el ciudadano ve que el Derecho se aplica-;

* La pacificacion: la conciencia general se tranquiliza en virtud de la pena
aplicada al autor y considera resuelto el conflicto con el agente del delito?’
Afirma Roxin, con toda justicia, que la teoria de la prevencién general se

diferencia claramente, desde el punto de vista ideoldgico, de la teoria de la retribucion,
debido a que la “prevencion” tiende a la evitacion de delitos y estd orientada, a
diferencia de la tesis retributiva, a la funcidon de proteccion del Derecho Penal®.

La prevencion general incide, asimismo, en la aplicacion de la pena, lo que
implica que la necesidad preventiva debe ser valorada, junto con la culpabilidad en el
momento de determinacion de la sancion.

La controversia que se presenta con respecto a lo afirmado en el parrafo anterior
consiste en fijar hasta qué punto corresponde aplicar una pena inferior a la que
corresponde al grado de culpabilidad.

Roxin afirma que el ordenamiento juridico permite imponer una pena inferior al

grado de culpabilidad hasta el limite de lo indispensable para la defensa del mismo,

» VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter: Op. Cit., § 18, pag. 62.
* VON FEUERBACH, Paul Johann Anselm Ritter: Op. Cit., § 20, pag. 63.
2T ROXIN, Claus: Op. Cit., pags. 91-92.

% ROXIN, Claus: Op. Cit., pag. 92.



cuando la imposicién de una pena correspondiente a la culpabilidad pueda tener un

efecto claramente contrario a la socializacion®.

I1.2.2. Teoria de 1a Prevencion Especial.

La tesis preventivo-especial se refiere a la funcion resocializadora de la sancion
penal, a diferencia de la tesis preventivo-general que se dirige al conjunto de la
sociedad —a la generalidad-, esta postura orienta la finalidad punitiva hacia la persona
que ha cometido el delito.

Las ideas del fin preventivo-especial de la pena son de raigambre antiquisima en la
conciencia de la humanidad y han sido sostenidas, entre otros, por el mismisimo Platon.

Es muy comun encontrar, entre los trabajos que abordan la teoria de la pena, la cita
del “Protagoras”, en el cual el filésofo griego pone en boca del sofista la siguiente frase:
“Es tan cierto, Socrates, que si quieres tomar el trabajo de examinar lo que significa
esta expresion: castigar a los malos, la fuerza que tiene y el fin que nos proponemos
con este castigo, esto solo basta para probarte que los hombres estin persuadidos de
que la virtud puede ser adquirida. Porque nadie castiga a un hombre malo solo porque
ha sido malo, a no ser que se trate de alguna bestia feroz que castigue para saciar su
crueldad. Pero el que castiga con razon, castiga, no por las faltas pasadas, porque ya
no es posible que lo que ha sucedido deje de suceder, sino por las faltas que puedan
sobrevenir, para que el culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demdas su
castigo™.

La teoria de la prevencion especial fue introducida en la ciencia penal moderna, a
mediados del siglo XIX, de la mano del Positivismo Criminoldgico Italiano —
Lombroso, Garofalo y Ferri-, del Correccionalismo Aleman —Carlos Eduardo Augusto
Roeder- y Espafiol —Pedro Garcia Dorado Montero-.

Sin embargo, podemos citar a Franz Von Liszt (1851-1919) como el portavoz de

esta corriente doctrinaria de la teoria de la pena.

¥ ROXIN, Claus: “Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal”, traduccion de Francisco Mufioz Conde,
editorial Reus S.A., Madrid, 1981, pag. 117. En idéntico sentido: ROXIN, Claus: “Politica Criminal y
Sistema del Derecho Penal”, traduccion de Francisco Mufioz Conde, 2% edicion -1? reimpresion-, editorial
Hammurabi, Bs. As., 2002, pag. 59 y ss. Recuérdese que Roxin, al hablar de necesidades preventivas,
hace referencia a los requerimientos tanto de la prevencion general, como los que corresponden a la
prevencion especial —en este sentido debe entenderse el uso del término socializacion-.

3 PLATON: “Protagoras”, la version aqui citada se encuentra en: “Obras Completas de Platon”,
traduccion de D. Patricio de Azcarate, Medina y Navarro editores, Madrid, 1871, T. I, pag. 36.
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Para el citado autor, la idea de fin que engendra la fuerza del Derecho se encuentra
presente también en la pena y esta segunda tiene como finalidad la adaptacion
(Anspassung) o segregacion (Ausscheidung) del delincuente’'.

El Derecho, por su definicién, no es sélo un orden de paz, sino que representa
también un orden de lucha —kampfordnung- y, para cumplir su fin necesita de la fuerza
que doblega las resistencias de las voluntades individuales, esto es la coaccion -—
Zwang- que se manifiesta: a) como cumplimiento por la fuerza; b) como
restablecimiento del orden perturbado y ¢) como castigo a la desobediencia™.

La pena actia sobre el lesionado a quién le brinda la satisfaccion de la punicion del
autor y “..sobre el criminal mismo (PREVENCION ESPECIAL). Segtn el contenido y
extension del mal penal (Strafiibel) puede variar la completa gravedad del efecto
(Schwergewicht der Wirkung) producido sobre el delincuente por la ejecucion de la
pena.”*.

La mision de la pena puede tender: a) a readaptar el delincuente a la sociedad
(adaptacion artificial), transformandolo en un miembro util para la comunidad,
fortificando en ¢l las representaciones que frenan los malos instintos o b) a suprimir,
perpertua o temporalmente, al criminal que ha llegado a ser inttil a la comunidad, la
posibilidad fisica de cometer nuevos crimenes, separandole de la sociedad (seleccion
artificial).*

La sancion penal tiene tres funciones esenciales:

* Correccion: de los delincuentes que la necesiten y sean capaces de ella;

e Intimidacion: de los delincuentes que no necesitan correccion;

* Neutralizacion: de los delincuentes no susceptibles de correccion —los

irrecuperables-*°.

La propuesta resocializadora responde a la necesidad ineludible de todo esquema
penal que representa la readaptacion social del delincuente.

Coincidimos, en una parte importante, con la opiniéon de Silva Sanchez cuando

expresa que la idea de readaptacion responde, en la actualidad, a la conviccién

3 VON LISZT, Franz: Tratado de Derecho Penal, traducido de la 18 Edicion Alemana por Luis Jiménez
de Asua y adicionado con la Historia del Derecho Penal en Espafia por Quintiliano Saldafia, Editorial
Reus S.A., 2da. Edicion, Madrid, 1937, tomo I, pag. 22.

32 VON LISZT, Franz: Op. Cit., Tomo II, pag. 4.

3 VON LISZT, Franz: Op. Cit. T. II., pag. 6.

* VON LISZT, Franz: Op. Cit. T. IL., pag. 6. En concordancia: VON LISZT, Franz: “La Idea de Fin en el
Derecho Penal”, 1* edicion Edeval (Chile), afio 1984, 1? reimpresion llevada a cabo por la Universidad
Autonoma de México, México D.F., 1994, pags. 111-112.

3 VON LISZT, Franz: La Idea de Fin en el Derecho Penal..pag. 115.
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generalizada, postuldndose, como prueba de ello, el hecho de que, a medida que se han
ido imponiendo las tesis humanitaristas en el ambito penal, la idea de resocializacion ha
ido pasando a ocupar un lugar preeminente en la discusion de los fines de la pena,

mientras que la prevencion y la inocuizacion se consideran como cosas del pasado.*

11.3. TESIS MIXTAS.

Estas posiciones doctrinarias se basan en la combinaciéon de las teorias que

acabamos de citar y se clasifican, a titulo general en:

11.3.1. Teorias Unificadoras Retributivas.

Esta corriente considera que tanto la retribucion, como la prevencion general y
especial son fines inseparables de la pena.

Contrario a lo que la mayoria de los autores considera, estimo que podria incluirse a
Jeremy Bentham como uno de los representantes de estas ideas.

Decimos esto, porque, si bien Bentham da preeminencia a la prevencion general del
la pena, sostiene que, ante la posibilidad de comision de un hecho ilicito, dos son los
objetivos fundamentales perseguidos por el legislador: a) evitar el peligro del evento
dafoso en el futuro y b) compensar el dafio que ya se ha infringido.

La prevencion se divide, para este autor, en dos clases:

* General —general prevention-: que se aplica a todos los miembros de la

sociedad, sin ninguna excepcion y;

* Especial o Particular —particular prevention-: es aquella que esta dirigida al

propio delincuente’’.

Sin embargo, el esquema de la finalidad de la pena no queda completo con la
prevencion en sus dos fases, sino que falta la retribucion, que se manifiesta en el mal
que debe recibir el delincuente, el cual debe estar en estricta proporcion con aquel

que éste ha causado.

36 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria: “Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo™, editorial Bosch,
Barcelona, 1992, pag. 28.

7 BENTHAM, Jeremy: “The Rationale of Punishment”, publicado por Robert Edwards, Londres, 1830,
pag. 19. La version de este libro es en idioma inglés y la traduccion de los conceptos aqui citados
pertenece al autor de este trabajo.
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Si bien es cierto, como dijimos, que Bentham afirma que la prevencién general
debe ser el principal fin de la pena, como asi también su real justificacion®®, lo que
coloca, a nuestro entender, a este autor en una “teoria mixta”, ademas de lo dicho, es el
hecho que establece, ademas de las condiciones de prevencion general, como requisitos
ineludibles de la pena la “analogia” de la misma: es decir que debe estar en
relacion directa la gravedad de la sancion penal con la del delito cometido por el
agente —retribucién-’ junto con la posibilidad de que la pena pueda servir para

enmienda del delincuente —prevencion especial-.

11.3.2. Teorias de la Unificacion Preventiva.

Quienes defienden esta tesis sostienen que el fin de la pena surge de la fusion de la
prevencion general junto con la especial; puesto que la finalidad esencial de la sancion
penal es la de evitar el delito, ya sea desde el punto de vista de la comunidad en
general, disuadiendo a los ciudadanos a través de la conminacion de la misma,
como desde el punto de vista del delincuente, a través del proceso de
resocializacion de éste.

Dentro de los autores que defienden esta tesis se encuentra Claus Roxin, quien
afirma que la funcion esencial del Derecho Penal es la de asegurar una convivencia
pacifica y que el camino por medio del cual puede lograrse esta meta es a través de la
influencia individual de la pena ejercida sobre el delincuente —prevencion especial- o
sobre todos los miembros de la comunidad —prevencion general-, y, mejor aun,
mediante ambos a la vez®.

Refiere este autor que, si la pena tiene una finalidad esencialmente preventiva, no

puede fundarse para su imposicion s6lo en la culpabilidad del autor —retribucion-,

sino que tiene que ser necesaria desde el punto de vista preventive, agregando que

la interpretacion teleoldgica tiene que considerar siempre el punto de necesidad de la

pena; puesto que, si ni desde el punto de vista preventivo especial, ni desde el punto de

¥ BENTHAM, Jeremy: Op. Cit., pag. 20.

3 BENTHAM, Jeremy: Op. Cit., pags. 34-36 y 56-63 € INSTITUTO NACIONAL: “Teoria del Derecho
Penal” —Estracto de las Obras de Bentham adaptado a la ensefianza de los alumnos del Instituto
Nacional-, Imprenta Nacional; Santiago de Chile; 1864; pag. 27.

“ ROXIN, Claus: “La evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso Penal”, traduccion
al espafol de Carmen Goémez Rivero y Maria del Carmen Garcia Cantizano, ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2000, pag. 59.
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vista general existe una necesidad de castigo, la pena carece de justificacion teodrica, no

tiene ninguna legitimacion social y no debe imponerse. *

I1II. LA PENA DE MUERTE.

El origen de la pena capital puede rastrearse en el nacimiento del Derecho mismo.

En un trabajo anterior, en donde comparamos someramente los ordenamientos
juridicos de los pueblos originarios, pusimos de manifiesto, coémo el ultimo suplicio
aparece como la consecuencia principal establecida para la mayoria de los delitos en la
etapa primitiva del Derecho y que esto es asi, debido a que la evolucion del fendmeno
juridico va, necesariamente, acompanada de la mano de la evolucion social y cultural
de los pueblos®.

Es por la antigiiedad de esta medida que es incontable la cantidad de pensadores, de
todos los tiempos y culturas, que se ocuparon de este tema puesto que, a medida que los
diversos paradigmas sociedades comienzan a “perfeccionarse” y hacerse mas complejos
en su sistema de valores, es cuando se impone, en el fendémeno juridico, la dulcificacion
de las penas y es en ese preciso momento cuando, la pena de muerte, que otrora fuera
asimilada como una consecuencia “natural” del delito, comienza a necesitar de una
“justificacion”, debido a que la calamidad de esta sancion empieza a ser cuestionada
por el esquema axiologico de la época.

Los debates acerca de la legitimidad de la pena de muerte han existido desde muy
antiguo y aun hoy subsisten, a pesar de la tendencia abolicionista dominante. Es por esto
que, como dijimos al comienzo, al ser incontable la cantidad de mentes prodigiosas que
se ocuparon del tema, no es la intenciébn de este trabajo la de exponer todas las
posiciones en su profundidad —tarea titdnica e imposible-, sino la de citar algunas
opiniones de peso, tanto a favor como en contra de esta medida extrema, que se han
dado a través del decurso de los tiempos.

I11.1. POSICIONES A FAVOR.

' ROXIN, Claus: La evolucion....: Op. Cit., pags. 60-61.

2 A los efectos de cotejar las opiniones aqui vertidas, véase: PERETTI AVILA, Diego Alejandro: “Breve
Esquema  Histérico del Derecho  Penal”, 2011, publicacion online en  paginas:
http://www.monografias.com/trabajos89/breve-esquema-historico-del-derecho-penal/breve-esquema-
historico-del-derecho-penal.shtml y en http://es.scribd.com/doc/67884016/Breve-Esquema-Historico-del-
Derecho-Penal.
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Dentro de los sostenedores de la legitimidad de la pena capital podemos encontrar a
Platon, quien, cuando se refiere al fin de la pena expresa: “El de enseniar por medio de
la ley al autor de la injusticia, sea grande 0 pequeria, y precisarle @ no cometer con
proposito deliberado semejantes faltas, 6 por lo menos d cometerlas pocas veces,
exigiendo de todas maneras la reparacion del dafio. Todo cuanto haga inspirar a los
hombres una aversion d la injusticia, hacer que amen, 6 por lo menos que no
aborrezcan, la equidad, valiéndose para ello de hechos 6 de palabras, del placer 6 del
dolor, de los honores 6 de la infamia, de las multas pecuniarias 6 de las recompensas,
todo esto no puede menos de ser la obra de las mas bellas leyes. Pero si el legislador
observa que el enfermo es incurable, ;qué ley y qué pena dictara contra él? Como sabe
que para esta clase de personas la vida no es el estado mas ventajoso, y que con su
muerte proporcionan una doble utilidad a los demads, puesto que para estos es un
ejemplo que los aparta de obrar mal, y se purga al mismo tiempo la republica de los
peores subditos, no puede dispensarse de imponer la pena de muerte para esta clase de
crimenes y de criminales, pero fuera de este caso no debe de usar este remedio™".

Con otros fundamentos, pero en este mismo orden de ideas, se encuentra Tomas de
Aquino, que respecto de la legitimidad de aplicar la pena capital afirma: “Debe decirse
que, segun se ha visto, es licito matar a los animales brutos en cuanto se ordenan
naturalmente para el uso de los hombres, como lo imperfecto se ordena a lo perfecto. Y
toda parte se ordena al todo como lo imperfecto a lo perfecto. Y por esto, toda parte
existe naturalmente por causa del todo. Por esto vemos que si es conveniente a la salud
de todo el cuerpo humano la amputacion de un miembro, por ejemplo, cuando esta
podrido o puede inficcionar a los demds miembros, es amputado laudable y
saludablemente. Mas cada persona singular se compara a toda la comunidad como la
parte al todo. Y por lo tanto, si un hombre es peligroso a la sociedad y la corrompe por
algun pecado, laudable y saludablemente se le quita la vida por la conservacion del
bien comun™*,

Rousseau, en su obra mas célebre refiere al respecto: “El contrato social tiene como
finalidad la conservacion de los contratantes. Quien quiere el fin quiere también los

medios, y estos medios son inseparables de algunos riesgos e incluso de algunas

“ PLATON: “Las Leyes”, Libro IX., la version aqui citada se halla, al igual que la anterior citada, en:
“Obras Completas de Platon”, traduccion de D. Patricio de Azcarate, Medina y Navarro editores, Madrid,
1872, T. X, pag. 123.

“ DE AQUINO, Tomés: “Suma Teoldgica”, Cuestion LXIV, Art. I “De si es licito matar a los
pecadores”; Tomo XI —La Prudencia, la Justicia y el Derecho- Segunda Seccion de la 2* Parte, con notas,
explicaciones y comentarios de Ismael Quiles; ed. Club de Lectores, Bs. As., 1948, pag. 195.
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peérdidas. Quien quiere conservar su vida a costa de los demas, debe darla también por
ellos cuando sea preciso. Ahora bien, el ciudadano ya no es juez del peligro al que la
ley quiere que se exponga, y cuando el principe le ha dicho: “Es conveniente para el
Estado que mueras”, él debe morir, ya que solo con esta condicion ha vivido seguro
hasta entonces, y ya que su vida no es solo un beneficio de la naturaleza sino un don
condicional del Estado..La pena de muerte impuesta a los criminales puede ser
considerada casi bajo el mismo punto de vista: para no ser victimas de un asesino
aceptamos morir si nos convertimos en uno de ellos..”®.

Kant, aprueba también la aplicacion de la pena de muerte; pero basandose para ello
en un fundamento estrictamente retributivo de la sancion; es asi que el filosofo de
Konigsberg escribe: “..Si, por el contrario, el criminal ha cometido una muerte, él
también debe morir. No hay ninguna identidad entre una vida llena de trabajo y la
muerte,; por consiguiente ninguna igualdad entre el crimen y la pena mas que la muerte
del culpable; pero por su muerte pronunciada en justicia y separada de toda clase de
malos tratamientos que pudieran hacer horrible la naturaleza humana en el paciente.
Hay mas, es que, si la sociedad civil llegase a disolverse por el consentimiento de todos
sus miembros, como si por ejemplo, un pueblo que habitase una isla, si decidiese
abandonarla y a dispersarse, el ultimo asesino detenido en una prision, deberia ser
muerto antes de esta disolucion, a fin de que cada uno sufriese la pena de su crimen, y
que el crimen de homicidio no recayese sobre el pueblo que descuidase imponer el
castigo; porque entonces podria ser considerado como complice de esta violacion
publica de la justicia. ” *°

Otro defensor de la pena de muerte se encuentra en la figura de Hegel quien,
respondiendo a la objecion de Beccaria acerca de que el estado no tiene derecho de
aplicarla, contesta que el Estado no es un contrato y que su fundamento principal no
consiste en la preservacion de la vida y la propiedad de los individuos, sino que el
Estado representa lo mas elevado y, por ello, se encuentra legitimado a privar a los
ciudadanos, de llegar a ser necesario, de estos dos preciados bienes®’.

Jeremy Bentham, adversario de la brutalidad e inutilidad de este tipo de sancion,

luego de hacer una profunda y sesuda critica acerca de la legitimidad de la aplicacion

de la pena maxima, termina aceptandola como un mal de la época en la que le toco vivir

4 ROUSSEAU, Jean Jacques: “El Contrato Social”; Titulo Original: “Le Contrat Social ou Principes du
Droit Politique”, publicado por primera vez en 1762, en Ginebra —Suiza-, traduccion de Belén Jauregui,
ediciones Gradfico S.R.L., Bs. As., 2004, pag. 44.

4 KANT, Inmanuel: Op. Cit., pag. 198.

“"HEGEL, Jorge Guillermo Federico: Op. Cit., pags. 108-109.
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expresandose con los siguientes conceptos: “.. Si, a pesar de las razones brindadas, que
parecen ser concluyentes, se decide mantener la vigencia de la pena de muerte, en
consideracion de los efectos que produce in terrorum, su aplicacion debe estar
confinada a los delitos que afectan fuertemente a la sensibilidad social —para
homicidios, acompanados de circunstancias agravantes, especialmente cuando su
efecto puede redundar en la aniquilacion de muchas vidas, y en aquellos casos en los
cuales asumir el mas tragico aspecto de la pena, puede ser el remedio mas seguro,

evitando, en la medida de lo posible, recurrir a complicados tormentos”.*

I11.2. TESIS ABOLICIONISTAS.

En contra de la pena de muerte se han alzado también innumerables e ilustrisimas
opiniones de autores, que en su mayoria, provienen desde el iluminismo del siglo XVIII
hasta la actualidad.

El marqués de Beccaria, en cierta forma, es considerado el gran precursor del
movimiento abolicionista.

Este autor, retomando el argumento de Montesquieu®” repudia la idea de la
legitimidad de la pena capital en los siguientes términos: “Esta inutil prodigalidad de
suplicios, que nunca ha conseguido hacer mejores a los hombres, me ha obligado a
examinar si es la muerte verdaderamente util y justa en un gobierno bien organizado.
;Qué derecho pueden atribuirse éstos para despedazar a sus semejantes? Por cierto,
no el que resulta de la soberania de las leyes. ;Son estas mds que una suma de cortas
porciones de libertad de cada uno, que representan la voluntad general como agregado
de las particulares? ;Quién es aquel que ha querido dejar a los otros hombres el
arbitrio de hacerlo morir? ;Como puede decirse que en el mds corto sacrificio de la
libertad de cada particular se halla aquél de la vida, grandisimo entre todos los
bienes?. Y si fue asi hecho este sacrificio jcomo se concuerda tal principio con el otro,

en que se afirma que el hombre no es duerio de matarse? Debia de serlo, si es que pudo

s BENTHAM, Jeremy: Op. Cit., pag. 196.

“ El gran pensador francés, quién acepta la posibilidad de la pena maxima, postula la analogia
entre la pena de muerte y la guerra diciendo: “..como no es licito a un particular matar a quien le
niega el puesto preferente; y es la razon que como deba ser la declaracion de guerra un acto de
Justicia, conforme a la cual ha de ser proporcionada la pena al delito, es preciso ver si aquel a quien
declaran la guerra es acreedor a la muerte; porque hacer a uno la guerra es querer castigarle con pena
de muerte”. Conf. DE SECONDANT, Charles Louis —barén de Montesquieu-: “Cartas Persas” —carta
XCV, titulo original: Lettres Persanes, publicadas en Amsterdam, en forma anénima y con falso pie de
imprenta, el afio 1721 traduccion de Jos¢ Marchena, editorial Planeta, Barcelona, pag. 157.
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dar a otro, o a la sociedad entera, este dominio..No es, pues, la pena de muerte
derecho, cuando tengo demostrado que no puede serlo: es solo una guerra de la
Nacion contra un ciudadano, porque juzga util o necesaria la destruccion de su ser.
Pero si demostrase que la pena de muerte no util ni necesaria, habré vencido la causa
en favor de la humanidad™.

Sin embargo Beccaria, al igual que Bentham o Carrara y todas las grandes y
prodigiosas mentes que abogaron en contra de la pena de muerte y la humanizacion de
las sanciones, fueron hijos de su tiempo y es por esto que se abrid, casi como una
necesidad de la época y muy a pesar de estos autores, también el espacio para la
excepcion, admitiéndose —como en el caso de Beccaria- la sancion capital para los casos
en los que el ciudadano, atn estando preso, tenga tanta influencia que pueda hacer
estallar una revolucion peligrosa para el conjunto de la sociedad y en circunstancias de
estado de anarquia.”

Otros autores, como Voltaire, se alzaron en contra de la pena de muerte,
manifestando su absoluta ineptitud, expresando que un hombre ahorcado no es util para
nada y que, si realmente se quiere hacer redundar la pena en provecho de la sociedad,
es conveniente mutar la pena capital por el trabajo forzado™.

Voltaire no s6lo ve en contra de esta medida un fundamento “utilitario”, sino que
ademas expresa: “La espada de la justicia estd en nuestras manos, pero debemos mas a
menudo quitarle filo que afilarla. Se lleva envainada delante de los Reyes, para darnos
a entender que debemos sacarla rara vez..Se han visto jueces, que no gustaban mas que
de hacer derramar sangre..Semejantes hombres no habian nacido para ser
magistrados; la naturaleza les habia destinado a ser verdugos™.

Las tesis abolicionistas encontraron también en Gustav Radbuch un fuerte
defensor, quien se refiere a la pena de muerte en los siguientes términos: “En la pena de
muerte es donde ofrece el Derecho Penal su aspecto mds impresionante. La pena de
muerte vierte sobre los demdas castigos algo de su impresion terrorifica, hace que
también ellos aparezcan aureolados de su cruel sensacion; de su olor a sangre; los

convierte para la opinion general en penas despiadadas, expiatorias, plenas de

S BONESANA, César -marqués de Beccaria-: Op. Cit., Capitulo XXVIII, pag. 119.

S BONESANA, César —marqués de Beccaria: Op. Cit., Capitulo XX VIII, pag. 119.

2 AROUET, Frangois Marie ~VOLTAIRE-: “Comentario sobre el Libro de Los Delitos y de Las Penas”,
Capitulo X: “De la Pena de Muerte”; trabajo publicado en BONESANA, César —marqués de Beccaria-:
Op. Cit., pag. 187.

33 AROUET, Frangois Marie ~-VOLTAIRE-: Op. Cit., pag. 188.
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angustia y tormento. Por esto no debe admitirsela de ninguna manera dentro de un
sistema de medidas educativas y de seguridad”.>*

Francesco Carrara, como dijimos al comienzo de este capitulo, se ocup6 de aclarar
su posicion acerca de la legitimidad del maximo castigo con estas palabras: “Cierto es
que cada pagina escrita por mi hace imposible que en el animo nazca la menor duda
sobre la repugnancia de CARRARA hacia la pena de muerte, de la cual he sido siempre
opositor radical y absoluto; y lo he sido, lo soy y lo seré mientras viva, no por motivos
de mera oportunidad, sino por el supremo principio de que la vida humana es
inviolable, salvo que medie un estado actual de impostergable necesidad [..] Poned la
hipotesis de un homicida que obstinadamente declare y demuestre que quiere
perseverar en la matanza de sus propios semejantes, por lujuria de sangre; creo muy
bien que aun los mas calidos secuaces de la doctrina de la enmienda no osarian negar
a la autoridad el derecho de impedir a aquél su perpetua destruccion de la humanidad,
teniendolo perpetuamente recluido y, no obstante que, frente a él, tampoco sea posible
admitir la legitimidad de la pena de muerte, precisamente porque a la tutela juridica le
es suficiente la reclusion”.

Luigi Ferrajoli se manifiesta como un decidido partidario de la tesis abolicionista
por ilegitimidad de esta extrema medida y comienza su argumentacion de la siguiente
manera: “La historia de las penas es, sin duda mas horrenda en infamante para la
humanidad que la propia historia de los delitos: porque mas despiadadas, y quiza mads
numerosas, que las violencias producidas por los delitos han sido las producidas por
las penas y porque mientras el delito suele ser una violencia ocasional y a veces
impulsiva y obligada, la violencia infligida con la pena es siempre programada,
consciente, organizada por muchos contra uno. Frente a la fabulada funcion de defensa
social, no es arriesgado afirmar que el conjunto de penas conminadas en la historia ha
producido al género humano un coste de sangre, de vidas y de padecimientos
incomparablemente superior al producido por la suma de todos los delitos™.

Luego de esta genial introduccion, Ferrajoli refiere, como hemos visto someramente

a lo largo de este trabajo, que los argumentos a favor de la pena de muerte se han dado

* RADBRUCH, Gustav: “Introduccion a la Ciencia del Derecho”, Cap. VI. Derecho Penal, traduccion
de Luis Recasens Siches, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1930, pag. 131.

> CARRARA, Francesco: Op. Cit., pags. 390-391.

% FERRAJOLI, Luigi: “Derecho y Razon”, titulo original: Diritto € Ragione —Teoria del Garantismo
Penale-; traduccién realizada por: Perfecto Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon
Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cantarero Valdés; editorial Trotta, Madrid, 1995, pags. 385-
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en todas las épocas y han agrupado en sus filas a los mas notables representantes de las
lineas filoséficas mas diversas entre si. Estos argumentos siempre han girado en torno a
las ideas de justa retribucion, de intimidacion, de defensa social, de la idea de sociedad
como organismo del que estd bien amputar el o6rgano infectado y las criticas a este
sistema también, mayoritariamente, han sido dirigidas a rebatir estos fundamentos,
cuando el arma principal de lucha en contra de este castigo, de acuerdo al juicio de este
autor y criterio que ampliamente compartimos, debiera haber sido el principio de
inviolabilidad de la vida humana®’.

Los argumentos utilitaristas en contra de la pena de muerte siempre estaran sujetos a
excepciones, como bien lo hemos visto en el caso de Bentham y de Beccaria, mientras
que el unico que no las admite, en el caso del ejercicio del poder punitivo del estado, es
aquel decisivo contra la inhumanidad de las penas que no es, ni mas ni menos, que el
principio moral de respeto a la persona humana®.

Otros autores, como FEugenio Raul Zaffaroni, amén de considerarla
inconstitucional en el Ordenamiento Juridico Argentino®, posicién que compartimos,
encuentran otro fundamento en contra de la pena de muerte, en que la misma favorece
en su aplicacion la violacion del principio de igualdad ante la ley, debido a que termina
empleandose, en la gran mayoria de los casos, en contra de las minorias raciales o los
sectores mas carenciados, que son pasibles de la segregacion estructural de la sociedad.

Al respecto refiere el jurista argentino: “El entrenamiento de estos juristas se reduce
a la formacion necesaria para desempenarse como un ordenado y eficiente burocrata,
que jamas puede formularse ningun cuestionamiento ético y cuyo meérito seria la
obediencia, de la cual hacen gala, reemplazando el valor ético con un supuesto valor
positivo de mero sometimiento individual..La expresion mas grosera de esta actitud de
mayor notoriedad en el ultimo tiempo, fue asumida por la Corte Suprema de los
Estados Unidos cuando, ante la evidencia estadistica acerca de la discriminacion
racial en la imposicion de la pena de muerte; resolvio que si en el caso concreto no se
probaba la discriminacion, la estadistica que demostraba la discriminacion general no
era relevante para considerar que la pena de muerte asi distribuida es violatoria de la

99 60

igualdad ante la ley”.

>’ FERRAJOLLI, Luigi: Op. Cit., pag. 387.

¥ FERRAJOLI, Luigi: Op. Cit., pag. 395.

¥ Véase ZAFFARONI, Eugenio Raul: “Tratado de Derecho Penal” —Parte General-, editorial Ediar, Bs.
As., 1988, Tomo V, pags. 100-117.

% ZAFFARONI, Eugenio Ratl: “En busca de las penas perdidas”, Deslegitimacion y Dogmatica Juridico-
Penal, editorial Ediar, 2% reimpresion, Bs. As., 1998, pags. 88-89.
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Ricardo C. Nuiiez, para concluir, sostiene que las razones juridicas que excluyen la
posibilidad de aplicacién de la pena de muerte en el derecho penal comun son, por una
parte, que ella implica el abandono del fin individual de la pena, porque no tiende a la
readaptacion social del delincuente; y, por otra parte, por el hecho de que la pena capital
no satisface la necesidad de que la defensa de la sociedad se realice con el minimo de
suficiencia, pues la seguridad social puede lograrse con medios menos gravosos que

admiten subsanar un error®'.

I11.3. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA PENA DE MUERTE EN
ARGENTINA.

En la Constitucion Nacional Argentina, previo a la Reforma de 1994, se encontraba
aceptada la pena de muerte para delitos comunes, encontrandose expresamente
prohibida la misma para todos los crimenes politicos, conforme lo expresa el texto del
articulo 18 de ese cuerpo legal.

En relacion con la evolucion de esta institucion en el Codigo Penal, podemos decir
que la misma fue contemplada como sancion hasta el proyecto de 1917, que la elimind
de su articulado.

En base a esto podemos decir que, con algunas diferencias, mantuvieron la pena de
muerte:

- LalLey49 (1863);

- El Proyecto Tejedor (1866-1868);

- El Proyecto redactado por Villegas-Garcia-Ugarriza (1881);

- El Cédigo de 1886;

- El Proyecto de Pifiero-Rivarola-Matienzo (1890);

- El Proyecto de Piiero-Rivarola-Beagley-Saavedra-Moyano Gacittia-Ramos

Mejia (1906);
- LaLey 7029 de Seguridad Social del afio 1910.

El Proyecto de 1917, como dijimos, no recepté la pena de muerte y sus
fundamentos para ello fueron: a) la falta de derecho de matar al semejante, b) la

irreparabilidad del mal, c) la necesidad de que el condenado viva para reparar el

S NUNEZ, Ricardo Cayetano: “Manual de Derecho Penal” —Parte General-, Marcos Lerner —Editora
Cordoba-, 4* reimpresion, Cba. 1987, pag. 343.
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perjuicio causado a la victima y a la familia, d) la imposibilidad de un diagnéstico de
incorregibilidad absoluta, e) las contadisimas ocasiones en que se aplico la pena de
muerte desde 1886 y finalmente, f) la tendencia abolicionista de la legislacion
comparada. El Cédigo de 1922 no contempld, por estos mismos argumentos, la pena
capital en el catalogo de sus sanciones.*

La discusion acerca de la incorporacion de la pena capital en el Codigo Penal
Argentino se reinstalo a partir del Proyecto del Senado de Reforma de 1933, que la
volvio a insertar en su articulado —recordemos que el mismo no se convirtié en ley-.

Con posterioridad, el derrotero de la pena maxima en el Derecho Argentino puede
sintetizarse de la siguiente manera:

- La incorporo la ley 13.985 de Espionaje y Sabotaje (1950), en su art. 11. Esta

fue derogada por ley 16.648 (1964);

- La reestablecio la ley 18.701 (1970) y la ley 18.953 (1971) que, a pesar de
derogar la primera, mantuvo la vigencia de la pena de muerte, pero la conmino,
en forma alternativa, con la reclusion perpetua. La ley 20.509 (1972) derogo
estas disposiciones;

- La vigencia de la pena capital fue restaurada por la ley 21.338 (1976), que fue
derogada, en lo que a ella respecta, por ley de Defensa de la Democracia N°
23.077 (promulgada el 22 de agosto de 1984).

En este de advenimiento de la democracia en Argentina fue que se sanciond la ley
23.054 (publicada en B.O. 27/03/1984) que aprob6 la Convencion Americana de
Derechos Humanos de 1969 —Pacto de San José de Costa Rica-. El instrumento de
ratificacion fue recibido en la Secretaria de la O.E.A. el 5 de septiembre de 1984.

La tUnica reserva que realizé la Republica Argentina respecto del Pacto de San José
de Costa Rica fue, respecto al articulo 21 del mismo, la que fue expuesta de la siguiente
manera: “El Gobierno argentino establece que no quedaran sujetas a revision de un
Tribunal Internacional cuestiones inherentes a la politica economica del Gobierno.
Tampoco considerard revisable lo que los Tribunales nacionales determinen como
causas de ‘‘utilidad publica” e “interés social”, ni lo que estos entiendan por
“indemnizacion Justa”.

Respecto del resto de la normativa internacional que referimos y, en especial, en lo
que atafie al art. 4°, inc. 3°, que dispone: “No se establecerd la pena de muerte en los

estados que la han abolido”; el Estado argentino no formuld, oportunamente, reserva

%2 NUNEZ, Ricardo C.: Op. Cit., pags. 341-342.
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alguna; por lo que su contenido, previo a la reforma de 1994, era ya de plena vigencia y
engendraba, en caso de incumplimiento, responsabilidad internacional en los términos
de los articulos 26, 27, 46 y concs. de la Convencion de Viena de 1969, sobre el
Derecho de los Tratados —convencion ratificada por ley 19.865 (B.O. 11/01/1973)-. Es
por esto que, para anexarse nuevamente al Codigo Penal Argentino la pena de muerte,
previo a la reforma constitucional, no bastaba el dictado de una simple ley, para evitar la
responsabilidad internacional del Estado argentino; sino que era menester seguir el
procedimiento previo establecido en la citada Convencion de Viena.

En el afio 1994 se llevo a cabo la reforma de la Constitucion Argentina, que otorgo,
a través del articulo 75 -inc. 22-, jerarquia constitucional, entre otros instrumentos, al
Pacto de San José de Costa Rica, condenandose, practicamente, con ello a esta barbara,
sanguinaria, injustificable y extrema medida, a emprender exiliada, de una vez y para
siempre, el merecido camino ignominioso hacia la oscura tierra del olvido de la

conciencia juridica de este pueblo.

I1L.4. ESTADISTICAS DE LA PENA DE MUERTE®,

A simple titulo enunciativo, podemos afirmar que, afortunadamente, la tragedia de
la pena de muerte se encuentra en franco retroceso en cuanto a su contemplacion en los
esquemas juridicos de los paises del mundo.

Hasta el afio 2010, habiéndose hecho un relevamiento sobre 139 paises, las cifras
arrojan los siguientes resultados:

- Abolicionistas para todos los delitos —entre los que se encuentra la Republica

Argentina-: 96;
- Abolicionistas s6lo para los delitos comunes: 9;

- Retencionistas —que aun mantienen la pena de muerte-: 58.

Los paises absolutamente abolicionistas relevados son: Albania, Alemania,

Andorra, Angola, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Bosnia
y Herzegovina, Bulgaria, Butdn, Burundi, Cabo Verde, Camboya, Canada, Chipre,

Colombia, Costa de Marfil, Costa Rica, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Eslovaquia,

% Los datos han sido extraidos de la pagina web de Amnesty International:
http://www.amnesty.org/es/death-penalty/abolitionist-and-retentionist-countries, de cifras
correspondientes al afio 2010.
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Eslovenia, Espafia, Estonia, Filipinas, Finlandia, Francia, Gabon, Georgia, Grecia,
Guinea-Bissau, Haiti, Honduras, Hungria, Irlanda, Islandia, Islas Cook, Islas Marshall,
Islas Salomoén, Italia, Kirguistan, Kiribati, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo,
Macedonia, Malta, Mauricio, México, Micronesia, Moldavia, Ménaco, Montenegro,
Mozambique, Namibia, Nepal, Nicaragua, Niue, Noruega, Nueva Zelanda, Paises
Bajos, Palau, Panama, Paraguay, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa,
Republica Dominicana, Ruanda, Rumania, Samoa, San Marino, Santa Sede, Santo
Tomé y Principe, Senegal, Serbia (incluido Kosovo), Seychelles, Sudéfrica, Suecia,
Suiza, Timor Oriental, Togo, Turkmenistan, Turquia, Tuvalu, Ucrania, Uruguay,

Uzbekistan, Vanuatu, Venezuela, Yibuti.

Los abolicionistas s6lo para delitos comunes se encuentran representados por los

paises de: Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Fiyi, Israel, Kazajistan, Letonia, Peru.

Los paises retencionistas, hasta el momento, son: Argelia, Benin, Brunei, Burkina

Faso, Camerin, Congo (Republica del), Corea del Sur, Eritrea, Federacion Rusa,
Gambia, Ghana, Granada, Kenia, Laos, Liberia, Madagascar, Malawi, Maldivas, Mali,
Marruecos, Mauritania, Myanmar, Nauru, Niger, Paptia Nueva Guinea, Republica
Centroafricana, Sri Lanka, Surinam, Suazilandia, Tanzania, Tayikistan, Tonga, Tunez,
Zambia.

La Federacion Rusa adoptd una moratoria sobre las ejecuciones en Agosto 1996. Sin

embargo, las mismas se llevaron a cabo en la Republica Chechena entre 1996 y 1999.
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