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1. Carmignani dio en el clavo al calificar la pet& muerte como ejran y ligubre
argumentode la discusion penalista. No es por cierto etaigie los problemas cardinales
del Derecho penal. Sin embargo, de las proporcignadrascendencia de nuestro tema es
indice la inmensa bibliografia existente sobreqék ya era imposible de abarcar con la
mirada a mediados del siglo XIX, cuando el debhtespecto no cumplia aun cien afios, y
sigue multiplicandose incluso en los paises queshi@anmido este castigo de sus sistemas
penales. También, la significativa consideracionqie esas controversias rebasan el
campo estrictamente juridico y solicitan el inteds fildsofos, tedlogos, psicdlogos,
sociblogos, literatos, artistas, etc., es decuna plétora de saberes y pensadores a la que
tampoco se sienten ajenos los legos y hasta persenaidimentaria o nula ilustracton

Esto dltimo sugiere que en la pena de muerte exstajado todavia un retazo de aquel
pasado histérico en que los sistemas de gararitaales no se diferenciaban entre si,
cuando el Derecho no conseguia erguirse con perfilgidos, en un afan de
perfeccionamiento cultural y racionalizacion devida colectiva, frente a los postulados
religiosos y morales. No hay para extrafiarse dela@uwarga de irracionalidad de que es
portadora la pena capital, su ndcleo magicoreliiaacido al mas atavico y radical temor
humano —el miedo al aniquilamiento, espoleado aaigueza proteiforme del impulso de
conservacion—, encuentren via para expresarseseenktendidos tonos que suele adoptar
el debate, ni de que éste rebrote de tiempo enptieyn con analogos arrestos bajo
circunstancias propiciatorias. Por lo mismo, laustable imbricacién de la pena de muerte
con los problemas del fin de toda pena y de l@fieestion y los limites delus puniendisi
pone de manifiesto la envergadura del tema, est@iéa lastrada por una formidable
tension reactivoafectiva que entorpece y dilatdariahfo de la causa de la razén, que
rechaza considerar el sacrificio de un hombre cpogible contenido de esa institucion
civil que es la «pena». De ahi, en fin, que quesadentre en la historia, fenomenologia y
polémica del maximo suplicio serd invadido por emteniento sombrio y funebre. El

" Catedratico de Derecho penal y de Filosofia deéEle en la Universidad de Valparaiso (Chile).

! “En la pena de muerte hay muchos problemas: ublgmr@a moral, un problema psicolégico, un problema
criminolégico, un problema penal, un problema ity un problema histérico”. Ruiz Funes;tualidad de
la venganza(Tres ensayos de Criminologia). Losada, BuenossAirg43, pag. 99.



argumento, pues, no soOlo es grave, sino lugubmeatde la muerte el rasgo que la
caracteriza: una profunda tristéza

Pero en contra de la necesidad de tratarlo es @giginas conspiran varios factores. La
vigésima centuria, con su vocacion por la gueaasdrvidumbre y el sometimiento, ha
producido verdaderas hecatombes humanas. Mantierdes ade la mitad del orbe sumida en
la miseria, el hambre y la enfermedad, en agudtraste con una minoria de privilegiados
que disfruta de la opulencia y aparenta ignoraugimiento y la consuncién del projimo.

Al nimero de las victimas de politicas sociales cpnémicas erradas, cuando no
derechamente perversas, se afiade la ingente cedbdas ejecuciones parajudiciales, que
cobran muchas mas cabezas que las abatidas pendelye. Todo esto puede hacer figurar
COmMoO un ejercicio ocioso, utivertimentode doctos, ocuparse de la destruccién ordenada
juridicamente de un solo homfBré&rente a esos hechos lacerantes, que rebaséolgoma

su cefido objeto, puede poco la doctrina penaluBidd, pues, aulugubre argumento, lo

ha estudiado y discutido hasta la saciedad. Lasu@ssante él estan muy bien definidas;
los planteamientos en pro y en contra, reservashdehmatices, son siempre los mismos y
lo tifilen de cierta monotonia, que arriesga tornarimario. El generalizado retroceso de
esta pena en el panorama comparativo y el Deradieonacional, acompanado por la
repulsa que prevalece entre los estudiosos, hardaglm norte a los desvelos de la ciencia,
hoy mas preocupada de sus subrogados juridicosegl&neos facticos, de las condiciones
de legitimidad requeridas para los primeros y leslims con que conjurar los ultimos. Asi
y todo, sobre éstos continda la pena de muertgaado su antiguo y funesto espectro,
maxime en los ordenamientos que le conceden ad@ptderesencia inquietante cuyos
efectos reflejos corrompen una miriada de instues juridicas, en tanto permanezca en
pie siquiera en un solo paraje del mundo (y degafadamente no son pocos), apremia al
penalista el deber de encarar al monstruo del Lgmi@ogarlo en sus aguas cuantas veces
asome la cerviz. “Para que se elimine de los Estgde aun la admiten y para que no se
reinstaure en los que la abolieron, es menesteeljuesta se mantenga en vela. [...] Solo
asi podra conseguirse que llegue un dia en quentamidad haga pasar al desvan de los
recuerdos una pena que consiste en nfathidsta que tal cosa no ocurra, permanecera
como un problema de permanente actualidad.

Ahora bien, nuestra intervencion pretende alancet estado y los problemas de la
punicion capital en los Derechos penal militar eenmacional penal, es decir, los ultimos
bastiones donde ella se ha refugiado tras su atecieostensible derrota en el Derecho
penal comun de los Estados. Que en ambos campesiregpte ahora una retirada, que

2 “Un momento tragicamente profundo y sugestivo leastudio de la vida del hombre delincuente, es la
condena y ejecucion de la pena de muerte”. Fard,asistio a una doble ejecucién capital en Palris7 de
agosto de 1889, para imponerse directamente dgmligad terrible de su cumplimiento, hasta el folalsus
dias fue asaltado por el angustioso recuerdo dgdaia de los condenados. Con su habitual estllarte
describe la escena &ps delincuentes en el arfEemis, Bogota, 1990, pags. 81-101.

® En este sentido, Jiménez de Aslia,pena de muerteen El criminalista 22 serie, Victor P. de Zavalia
Editor, Buenos Aires, 1966, t. VIl (XVII de toda taleccion), pags. (179-183) 179, y BobHiodibattito
attuale sulla pena di morteenLa pena di morte nenondo Convegno internazionale di Bologna (28-30
ottobre 1982). Marietti, Casale Monferrato, 19835 (15-32) 15.

“ Barbero Santofena de muert€El ocaso de un mito). Depalma, Buenos Aires5198gs. 260-261.



anuncia tal vez su completa desaparicion tambiéalea reductos, no nos exime de, antes
bien, nos obliga a ocuparnos de ciertos plieguda gelémica doctrinal sobre el maximo
suplicio, pues de ellos depende la solucion ds $sicéo o no su empleo en la excepcional
situacion de la guerra, asi como en los crimenesgraves contra el Derecho de gentes, 0
sea, el genocidio y los delitos de lesa humanidad.

En efecto, la riqueza de aspectos, argument@plicas encerrados en la controversia
sobre la pena de muerte hace aconsejable exansinarla luz de su correspondiente
naturaleza, que es dispar. Exponer los motivos gqoa sus partidarios procuran
cohonestarla, contraponiéndoles las razones adugdea conseguir su supresion —
proceder habitual en la doctrina—, oculta el veedadcalado de las cuestiones
involucradas y es fuente de serios malentendidwsejemplo, que la pena de muerte seria
en principio compatible con cualquiera organiza@étitica, que habria que rechazarla en
general, pero acoger en ciertos casos —como enctiossenes de guerra y otros
internacionales—, o que el debate instaurado emtar ella poseeria un caracter mas
sentimental que racional. Una mera secuencia el@s$io hace justicia a extremos que
deben ser jerarquizados. Para evitar derroter@®day las conclusiones a que pueden
precipitar, es preciso analizar el problema teésiguiendo sus flexiones, determinadas a
su vez por el ambito de los saberes juridicos gt@séomprometen tematicamente. La
primera y mas importante, por su funcion rectoraladeiencia juridica, concierne a la
Filosofia del Derecho. Se trata de la justificac@diialta de justificaciortout courtdel
castigo capital, o sea, contemplandole en términcsndicionados y al contacto de los
supuestos también absolutos del Derecho. En cafalsidazones, evidencias empiricas y
propuestas nacidas de la Politica criminal y lan@rologia, que conciernen Unicamente a
la conveniencia o inutilidad de la pena de musrta a su justificacion politica y juridica,
nos interesaran aqui muy de pasada.

2. También para los Derechos penal militar e imeional penal el primer desafio que se
plantea a la Filosofia juridica reside en determisiala pena de muerte presenta un
contenido que se corresponda con el de las pueigien general, es decir, si constituye en
verdad una «pena». La observacion, plena de sugaserme que “en la pena de muerte
hay, respecto de las otras, algo de anormal y cepeional”, debida a Carnevaladelanta
de algun modo la respuesta a un problema sobreklacespeculacion juridica vino a fijar
su mirada recién a principios del siglo XX.

La pena, como especie de sancion juridicagvez, concepto fundamental del Derecho,
ha de estar provista de un contenido que el ordeméonjuzga como desfavorable, lo que
traducido al lenguaje dogmético importa una pérdidenitacion de determinados bienes
juridicos. El «mal» de la pena —admitiendo que gedp quitar a esta palabra toda
resonancia moral— tiene que estar concebido ohjetiimpersonalmente, pues lo que
decide no son las impresiones de este u otro ipisli; sino el superior punto de vista del
ordenamiento. Asimismo, dado que el Derecho es ediorpractico de regulacion de la
conducta interindividual, no un criterio teorétigoe arroje ensefianzas, predicciones u
oraculos acerca de los ultimos arcanos del mursb real serd por principio incapaz de

® La cuestién de la pena de muetta Espafia Moderna, Madrid, 1890, pag. 249.



sobrepasar tanto nuestras posibilidades cognassittomo la esencial historicidad del
hombre y de las normas que rigen su comportamaanttlos demas. Ninguna pena puede
representar “una salida extemporanea de los liméHagar y deltiempoen que transcurre
la convivencia human&”Lo que queda al margen de aquellos supuestosta@kealcance
delius puniendiasi, seria absurdo y hasta risible el legislagerconmine a titulo de pena
una privacion de la libertad superior al arco vitallos seres humanos.

Pues bien, prevalece entre los penalistas laid@pide que la pena de muerte satisfaria
tales exigencias, como quiera que el mal que emtafia pérdida de la vida, el mayor bien
de que es portador el hombre, conforme escribiéudiade Lardizabal en el siglo XVIlI
Contra esto, se afirma, nada podria el argumentudehay individuos —los suicidas
que prefieren morir a continuar viviendo, porqum&son fendmenos excepcionales a los
que el legislador es libre de hacer oidos sordaslgDier bien juridico cuya pérdida se
imponga al penado, también su vida, podria forrpaes, el sufrimiento de la pena
modernd

Es digno de nota que la réplica a esta extenda@era de pensar haya provenido de un
psiquiatra, Alfred Hoche, probablemente porque sfde médicos adquieren una
familiaridad directa con el terffa Descontado lo que tiene en cuanto destrucciomigai
del cuerpo, nosotros no sabemos realmente en gugst® la muerte y, por ende,
ignoramos qué es lo que se cumple cuando el verdagoluye su labor. La muerte se
presta mejor a ser considerada como una situadidite | de la existencia o como un
insondable misterio —nadie ha vuelto de la mand&hlades a procurarnos informaciones
que nos lo desvelen—, que a tratarla entre las riaatgosibles de las sanciones
dictaminadas por el DerecHoCabe entonces preguntarse cémo podemos condeigu a

® Del Rosal,4 Penas de muerte, Zeoria. Publicaciones del Instituto de Criminddode la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1973, pag. 161.

" Discurso sobre las penas contrahido & las leyemiciales de Espafia, para facilitar su refornizstudio
preliminar Manuel de Lardizabal o el pensamiento ilustradoDerrecho penalpor Manuel de Rivacoba y
Rivacoba. Ararteko, Vitoria-Gasteiz, 2001, cfr. pag70 y 178.

® Que, dicho sea de paso, abundan entre los asesises, precisamente aquella categoria de defitesie
sobre los que pesa por lo comin la amenaza cafialna vieja leccion, acreditada por la observacié
sistematica de los hechos, que muchos asesincansealan o suicidan, lo que prueba su escaso snegré
vivir y las pulsiones inconscientes que les impeadémpatibulo. “El suicidio es para estos tipos lema
erupcion procedente de las angosturas de una \adl@mpleada. Es la Gltima de sus aventuras, emdo g
como siempre, esta su vida en juego y concluye wmn gran tranquilidad”. Von Hentigzstudios de
psicologia criminal, V. El gangstefiraduccion y Notas de José Maria Rodriguez Devespasa-Calpe.
Madrid, 1980, pag. 143.

° Asi, Engisch,Todesstrafe-Jaoder nein? en Pena de morteColoquio internacional comemorativo do
centenario da aboli¢do da pena de morte em Porthigals. Coimbra, 1968, t. Il, cfr. pags. (273-B288.

% Die Todesstrafe ist keine StranMonatsschrift fiir Kriminalpsychologi¢. 23, 1932, pags. 553 y ss.
11 “E|] nacimiento y la muerte son misterios cuya relera impide absolutamente considerarlos entre las

categorias de los males o bienes”. DrelRérr, und wider die Todesstrafen Zeitschrift fir die gesamte
Strafrechtswissenschafde Gruyter, Berlin-New York, t. 70, 1958, pags43-565) 552.



cuyo significado desconocemos. Lo Unico que segaéidnar con certeza, dice Hoche, es
que la ejecucion capital termina precisamente emoshento en que comienza.

Esta aparente paradoja cela una cuestion de f@hdeal contenido de la pena de muerte
reside en emiedo a moriy con lo cual ella se nos muestra en su verdadeem@do, el de
un ataque contra el instinto de conservacion, glgono puede graduarse y, en todo caso,
resulta inadmisible desde el prisma del Estado deedhd?® Por cierto, el miedo que
comporta para los sentenciados la espera, prolangadenudo durante afos, del dia en
qgue se les ejecutarda, es un tormento psiquico gu®rla muerte misma, y sus efectos
devastadores son susceptibles de comprobaciénimeneal®. La historia del patibulo
corrobora esta apreciacion. Entre las superstisitigadas a la estampa del verdugo figurd
la que de que una cuerda rota, el golpe mal vib@mola espada o el funcionamiento
defectuoso de la guillotina bastaban para obtdnserd6n del que libré con vida el trance:
“asi de comun es la intuicion de que sentirla es teaible que la muerte y que quien ha
experimentado este sentimiento ha purgado todas upas®®. La reflexién
contemporanea extrae las ultimas consecuenciaargi@inento para dejar en evidencia la
doble inhumanidad del juicio capital, por su inspretension de superar el terreno de lo se
puede conocer y medir, y porque quebranta la Ulmoaa indiscutible de solidaridad,
aquella que retine a todos los hombres en su fcemén contra la muerte De lo que es

2 En el mismo sentido, Schaffsteibje Todesstrafe in Deutschland in Vergangenheit Gedjenwart en
Pena de mortecit., t. I, pags. 213-232, cfr. pag. 222: “el rdalesta pena no es la muerte, sino morir”. Que el
descubrimiento sea reciente no debe sorprendees/Aset sabia poco de la psicologia del miedo a éateny

su historia demuestra, como la de la sensibilidadotor, que ha aumentado con el desarrollo de la
civilizacion. Véase Radbructyrs moriendj en su libroElegantiae Juris CriminalisVerlag fir Recht und
Gesellschaft AG., Basel, 22 ed., 1950, pags. (IB)-163. Esto es particularmente notorio en laestaad
actual, que hace todo lo que puede por restanadate y su séquito (ceremonias finebres, sepeliog,la
conmovedora gravedad que les es propia, para gse laoperciba.

13 “E| hombre es destruido por la espera de la pamitat bastante antes de morir. Se le imponen dos
muertes, siendo la primera peor que la otra, nasrdue él s6lo matd una vez. Comparada con edieisup

la pena del talién todavia aparece como una ldéjzeida. Esta jamas pretendié que hubiera que tavéws

dos ojos al que dejara tuerto a un hermano”. CaReffexiones sobre la guillotingn Camus y Koestleta
pena de muerteélraduccién de Manuel Peyrou e Introduccién de Blach-Michel. Emecé Editores, Buenos
Aires, 1960, pag. 140.

4 Paolo Rossil.a pena di morteScetticismo e dogmatica. Pan, Milano, 1978, g&d. Toda una bateria de
creencias arcaicas y raras costumbres sirvieroafiantle compafia al say6n y su obra: la Ultima cena
concedida al reo (llamada «comida del verdugosvirke alcohol hasta su embriaguez, indultarle con
ocasion de festividades religiosas o si una prdatie le ofrecia en matrimonio, etc., etc. Nouslp pasar a

la ligera sobre estas practicas, “que en la mayidgidos casos se remontan a utilidades pretéritasi.
Hentig, La pena 2 vols. Traduccion castellana y Notas por JoséidMBRodriguez Devesa. Espasa-Calpe,
Madrid, t. | (Formas primitivas y conexiones histérico-culturd]el968, pag. 92.

!5 De ahi que “sélo puede legitimarlo una verdad @uincipio que se coloque por encima de los honibres
Camus, op. cit.,, pag. 154. Pensamos que ni siquigaarilosofia religiosa del Derecho y, por consigte,
una consideracion superadora de valores, podrfagamhos esa verdad, sino mas bien otra: la deagjue
muerte, al margen de su Ultima significacién msiedi, es el mas antiguo enemigo del hombre.



licito concluir que la llamada pena de muerte narms pena, ni siquiera una medida de
seguridad, sino ufactum un mero hecho de beligerari€ia

3. Otra cuestidn iusfilosofica se refiere al vimceintre pena de muerte y organizacion
politica. Este aspecto resulta decisivo para détamsi la entidad estatal, al dictado de la
doctrina que la informa en su constitucion intiesta legitimada para imponer el fanebre
castigo. La querella sobre el particular surge @omovimiento abolicionista y se nutre de
argumentos de hondo calado, lo que es harto cosiptenpues aqui estd comprometida
una de las facetas mas importantes de la relaaide Estado e individda

Urge, empero, esclarecer un error de apreciadiGnsubsistencia contemporanea del
méaximo suplicio en algunas naciones democréticas lseeer que seria compatible con
cualquiera doctrina politica. Para Frosali, pomgj, “la pena de muerte no esta en una
antitesis absoluta con el espiritu de régimenipolélguno, sino es sélo el producto de una
concepcion juridica”, de modo que no seria necasamte un “signo iliberal” del
ordenamiento que la acdfaTambién Bettiol, fundandose en que ha coexistioio toda
suerte de regimenes politicos, sostiene que sami@el intento de buscar en la fuente de un
pensamiento liberal razones tajantes en su caitjaiera reconoce, como Frosali, que es
en aqueél donde habra mayores resistencias a deeptaentras que los ordenamientos
autoritarios la admitirdn con mayor facilidad yles totalitarios constituye un modo de ser
normal del Derecho punitivd A todo lo cual debe objetarse que si la realidadios
hechos politicos y juridicos entra a veces en pagneel sistema de principios que debiera
cimentarlos y servirles de orientacion, eso en radidaa la esencia de thoctrina politica
inspiradora de los regimenes correspondientesgdaiensu estructura teérica donde hay
gue encontrar la guia especulativa que permitdvessel problema propuesto.

Invocar al efecto la palabra «democracia» napspiado. La democracia es sélo una
concepcion acerca del origen y ejercicio de la solle, y de su postulado central,
condensado en la voluntad popular como raiz det@idad publica y en la igualdad de los

'8 “Una guerra della nazione con un cittadinp&n palabras de Beccari@ei delitti e delle peneCon una
raccolta di lettere e documenti relativi alla nesciel’'opera e alla sua fortuna nell’Europa dett&rnto. A
cura di Franco Venturi. Einaudi, Torino, 32 ed.739péag. 62. En su librEl problema de la pendrad. de
Santiago Sentis Melendo, Rodamillans, Buenos Airgé89, pags. 40-42, Carnelutti sostiene que mataoa
puede ser una medida de seguridad, porque resparalerus fines preventivos, pero nunca una pena. El
argumento no convence, deja intacto el problen@gyle desplaza al campo de las medidas.

" “En la respuesta afirmativa 0 negativa a la peeanilierte se manifiesta siempre la confesiéon de un
determinado y fundamental parecer sobre la reladébindividuo con el Estado y el Derecho”. Engisop.

cit.,, pag. 274; ademas, Wirtemberg®as Problem der Todesstrafen Universitas Zeitschrift fir
Wissenschaft, Kunst und Literatur, cuaderno 10jluet de 1961, cfr. pags. (1.091-1.104) pag. 1.096.

'8 \Voz Morte (pena di) Diritto penale comuneenNovissimo Digesto ItaliandJnione Tipografico-Editrice
Torinese, Torino, t. X, 1964, pags. (941-943) 941.

19 Cfr. Diritto penale Parte generale. 122 ed., cuidada por Luciancefetdantovani. Cedam, Padova, 1986,
pag. 836, ySulle massime pene: morte ed ergastetosusScritti giuridici. 2 vols. Cedam, Padova, 1966, t.
I, pags. (884-892) 888.



miembros de la comunidad, no se deduce que a umeggdemocratico deba parecer
repugnante la pena de muerte, porque una demoguaeide estar orientada en sentido
supraindividual y exigir, en consecuencia, la destibn de un sujeto para salvaguardar la
existencia del puebfd La contraposicion ideolégica de Russeau y Beagasulta en esto
asaz aleccionadora. Sobre la premisa del contoaialscomo fundamento de la sociedad
civil y del poder politico, neg6 el milanés la kmgidad de la pena de muerte, porque en la
renuncia de esas pequefias porciones de libertadoguaron el pozo que garantiza la
libertad de todos, nadie entendid sacrificar swipravida, y porque la vida es un bien
irrenunciable y el suicidio algo reprobado, al pgse el ginebrino estima valido el pacto
social en este punto, arguyendo que no es opu&stquee uno se someta a la muerte con el
fin de conservar la vida, ya que si el contrat@ta@mo objetivo la preservacion de quienes
lo contraen, entonces “para no ser victima de wsi@s se consiente en morir si se
convierte en taf!. Con su proverbial penetracién, Radbruch enseaesta diferencia
depende del diverso entendimiento de Russeau yaBa@obre el pacto social, que para el
primero es una alienacion completa y para el segpaccial de los derechos originarios de
los hombre¥; una discrepancia que versa en definitiva aceeda gtocacién individualista

o bien transpersonalista de la democracia. Tamjp@¢a muy lejos recurrir al concepto de
republica como parapeto definitivo contra la pemamduerte, a diferencia de lo que
ocurriria en los sistemas monarquicos. Se tratdodeformas de gobierno que pueden ser
llenadas con contenidos también diferentes, si &li¢aber en los sometidos a la corona un
conjunto de subditos, y no un plexo de ciudadammmoc los hijos de un régimen
republicano, cuadra més a las monarquias el maniento del cadalso.

Cuando se presta atencion a la substancia gas &smas demandan aparece con
claridad el eje de la cuestion. La pena de muestec@mpleta e insanablemente
contradictoria con una concepcion individualistdadsociedad y del Estado, aquella en que
el hombre es el fulcro de las relaciones colectiwvas le reconoce una dignidad eminente,
gue no puede ser aherrojada a los designios delnical los de nadie en particular, y donde
impera un relativismo valorativo que tiene comanttdt limite el respeto de la esencia de la
personalidad. Bien anota Carnevale que el indiVisima es el Unico terreno abonado para
gue germine la aversiéon a la pena de muerte, ylldesen testimonio las etapas de su
decadencia. La expresion politica de tal sistemalé@gico es el liberalismo, ambito
imprescindible para que se formen las grandes coiovies y se desarrollen la idea vy el

20 Engisch, op. cit., cfr. pag. 291.

2L E| contrato social libro I, capitulo 5 Del derecho de vida y de muérteitado segun la traduccién de
Enrique Azcoaga, Sarpe, Madrid, 1983.

2 |saak Inseln (iber Cesare Beccarien Elegantiae Juris Criminalised. cit., cfr. pag. 186. Y véanse al
respecto las licidas reflexiones de Mario CattaMamale e politica nel dibbattito dell'llluminismcenLa
pena di morte nghondg cit., pags. (107-133) 119y ss.

% En el discurso con que Bismarck lo defendié ahfReichstagdurante la discusion del que serfa el Codigo
penal aleman de 1871, expuso que la pena de mageléelinica divisoria que separa el principio mqui&o
constitucional del republicano. Ruiz Funes, op, cit. pag. 137. Esto, por cierto, nada tiene \egrecon, ni

es desmentido por, el hecho de que numerosos Estaaivarquicos de la Europa de hoy, la hayan sugoimi
de sus sistemas penales.



sentimiento del Derechd La democracia actual, que sitia la dignidad wasbr del
hombre en el corazén de sus Constituciones, yridsnamientos personalistas resultantes,
son por eso incompatibles con el patibulo. En camtidélo una concepcién
supraindividualista, que supedite los valores deeldonalidad a algo que esta mas alla de
la persona, a la totalidad social, moral, divirta,,uede reconocer al Estado un derecho
absoluto sobre la vida y aprobar la muerte coma@apka version politica de semejante
sistema axiologico es el autoritarismo y, en susnés extremas (transpersonales y
substancialistas), el totalitarismo. A ellos copawle la vision del hombre como simple
parte de un conjunto, mas 0 menos organico, y ardamtos basados en el principio de
que debe ser Derecho aquello que es Util al ptreliiste es el fondo del argumento de
Tomas de Aquino —subordinarse el hombre, ser imptaf al ser perfecto del todo—,
tantas veces repetido en la historia, que degrhdai@iduo, del fin que es, a medio al
servicio de la colectivid&d Por eso la pena de muerte es siempre una paa&aocer
cual es la concepcién colectiva que emerge de denamiento juridicd. Que esté
presente todavia en paises democraticos es unaeso@mcfactica a concepciones
defensistas e impulsos primitivos, y una salvedatehtable a las demandas de la dignidad
humana, excepcion que los regimenes tiranicos rel@yaincipio general sirviendose de la
muerte como pena y, a gran escala, como medidpgmial?®.

4 E| despotismo, en cambio, no los produce nuncazdgwe la pena de muerte en materia politica
Traduccién de José Ferrater Mora. Cruz del Surti&@pgnde Chile, 1943, cfr. pag. 68. “Solamentefileszas
liberales son ideolégicamente contrarias a la mEneuerte; las otras fuerzas pueden serle faverdiolg y
contrarias mafiana, segun la oportunidad de los icangwliticos”, observa Nuvolonége probleme de la
peine de mort en ItaljeenPena de mortecit., t. |, pags. (188-196) 195.

% En la conocida tesis del ministro del régimen déeH Hans Frank. Cfr. DusindDie Geschichte der
Abschaffung der Todesstraferuck- und Verlagshaus Hermann Kuhn, Schwennifigekar, 1952, pag. 187.

%6 El argumento esta presente en Alfonso de Castootddquieu, Lardizabal, etc. Como es sabid&wenma
Theologica Il, 2, quaestio64, el Doctor Angélico aduce la necesidad de pvaseel bien comun ante
individuos peligrosos, que pueden corromper laestad y cuya eliminacion debe considerarse «laudable
salutifera», del mismo modo que la amputacién deniembro podrido, que precave la salud del cuerpo
humano. Norberto Bobbio, op. cit., cfr. pag. 17 eldaza a la concepcion organica del Estado origieda
Aristoteles, y, de hecho, Séneca, el primero erirastp, se basé precisamente en el Estagirita;Sxfbre la

ira, libro |, capitulos XV y XVI, erflratados filoséficos, tragedias, epistolas moraklogo de José Maria
Peman y traduccién de J. Azagra. Edaf, Madrid, 1964s. 358-360. Huelga decir que el Estado nanes u
organismo 0 una persona conjunta de que los ingigidepresentarian nada mas que partes constitutiva
concepcion que, a fuer de trasnochada, lleva atinle relacion entre persona y entidad estatadjendo a
ésta en el Unico sujeto de fines, y remata entalitarismo.

" Lo destaca Rivacobl espectro de la pena de muerte y la actualidalitipa argentina (196Q)en la
Revista de Ciencias Juridicas y Socialds la Universidad Nacional del Litoral, Santa &gp XXIII, 32
época, 1961, nimeros 107-108, pags. (257-290) 261.

8 Es decir, como asesinato politico, cuya simpliditta hace preferible a la pena de muerte propiagnent
dicha en los regimenes de terror. Zaffardmgtado de Derecho pendParte general. 5 vols. Ediar, Buenos
Aires, 1987-1988, t. V, cfr. pag. 99. Las miles denas de muerte aplicadas durante la opresion
nacionalsocialista, con ser una cifra enorme, eighpegn ante los millones de individuos asesinadol®®
campos de concentracién, hospitales, etc.



4. Muy aliado al anterior, un tercer problema seead a la consideracion filoséfico-
juridica. Ahora entra en juego decididamente aquaglle el vinculo entre pena capital y
organizacion politica anticipd. Se trata de sahbeesse castigo se compagina con la
justificacion del Derecho penal, materia que “negriser independiente de la solucion que
se dé al problema preliminar sobre la génesis matitel derecho de punfr”

Obsérvese, sin embargo, que un sector de laimBatlesautoriza desde la partida
semejante indagacion, por cuanto estima que detarrsi el Estado tiene el derecho de
servirse de la pena de muerte seriguid irracional, una cuestién de fe mas que de saber,
a la que no puede darse cabal respuesta en el @samctamente juridico. La presencia o
ausencia de esta sancion en el Derecho positivas, mendrian dictadas méas bien por el
medio cultural, asi como éste traduce sus exigemgiaun concreto momento de la historia
de la comunidad respectiva. “La justificacion étikaesta pena, como igualmente de todas
las demas penas, depende de las concepciones smuialéengan valor en un pueblo”, y su
empleo, “lo mismo que la formacion y determinacim todo el sistema penal, es un
problema de cultura”, escribié MerR®&lIEn el mismo surco especulativo, Bettiol sostuvo
gue si hoy la consideramos como inhumana, es pamgpuieadice las demandas culturales
de nuestro tiempd. En sintesis: la supervivencia del maximo supl&éoia una opcién
confiada a la Politica criminal.

Aunque haya que reconocer que las consideracisartimentales tienen en nuestra
polémica una influencia que no se debe desdefida, iselemasiado lejos reducirla a un
enfrentamiento de posturas cuyo ultimo sustensusgerge en los pliegues insondables de
lo irracional. Puesto que toda pena tiene que thallaflundamento en la justificacion del
derecho de castigar, y éste en la justificacionslecho en su conjunto, con el juicio
sobre la pena de muerte se decide a la vez la ged@er delus puniendicomo parte de
los poderes de coercién de la comunidad organizssgeecto de los justiciables. Esta no es
una disputa de afectos, sino un problema intel&étu@abe resumirlo en los siguientes
términos: sobre el comun predicamento de salvagudad condiciones fundamentales de

29 CarraraProgramma del corso di diritto penalBel delitto, della pena. Il Mulino, Bologna, 199#g. 436.

% Derecho penal2 vols. Traduccién de Pedro Dorado Montero. LpaBa Moderna, Madrid, s/f, t. I, pags.
303-304.

%1 Sulla pena di morteen susScritti giuridici 1966-1980 Cedam, Padova, 1980, pags. (16-27) 24. En un
escrito anterior en varios afios, Bettiol opind tug@ena de muerte no contradiria la dignidad hunema
términos absolutos, con tal que sea aplicada pdosigraves, establecidos a través de objetivaangas
jurisdiccionales, y ejecutada segun formas queraha@ufrimientos innecesarios al conden&ldle massime
pene: morte ed ergastqloit., cfr. pag. 890.

% pe hecho, también el argumento cultural es fruttadazon, pero la inteligentisima frase que Itesipa,

de que son penas justas aquellas que se adecesatadb de la cultura nacional y sélo ellas (MaxsErn
Mayer, Der allgemeine Teil des deutschen Strafredhéhrbuch. Keip Verlag, Goldbach, 1997 [reprodanci
facsimilar de la edicién de Heidelberg, Carl Wistddniversitatsbuchhandlung, 1923], cfr. pag. 435),
mantiene abierta la cuestion de si la comunidad, alla del dato adventicio de su concreto estadioiral,
posee radicalmente el poder juridico de aniquilan@de sus miembros. Debido a tal deficiencia &sb de
razonamiento se ha prestado lo mismo para comiigltegrino Rossi, el propio Mayer, Bettiol, etqye
para defender (Romagnosi y otros autores del pasagella potestad.
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subsistencia y los intereses mas caros de la codemirorganizada —que en ello esta
enfeudada la razon ultima del Derecho punitivo-s, gasiciones se divorcian en torno a
como entender la comunidad, si como una totalidadda de una existencia autonoma y
un valor superior, 0 como una libre asociacionrmtkviduos en que el valor inmanente a
cada uno de éstos da sentido y limites a la agiupac

La primera postura corresponde a las concepeisapraindividualistas y, en general, a
quienes construyen a partir del Estado una suertkigbstasis, una personificacion que
puede requerir, llegado el caso, la pena de magerte medio de su salvacion. Hegel, un
ejemplo caracteristico de semejante temperameng®) que la esencia de la comunidad
estatal fuese la defensa y garantia incondiciondde$a vida y las propiedades de los
individuos como personas, porque es el Estado 4e elevado que pretende, también, esa
vida y esa propiedad y exige el sacrificio de &ffasSea que se identifique el Estado con
una personificacion de la moralidad (como en Hegsi)organismo (id., Aristoteles) o el
comisionado de Dios en la tierra, el resultado awdav la justificacion del Derecho penal se
obtiene yendo de arriba hacia abajo y, con elldedgtimidad de la pena capital resta
inconcusa.

En cambio, desde sus origenes el movimientacaista irguié sus pretensiones sobre
un entendimiento que llega al derecho de castigarendo el derrotero inverso, o sea, del
individuo hacia el Estado. La doctrina del contrsdgial, imperante entonces, fgghosy
pathos a la discusion. Hoy parece claro que el valor d@a @octrina es ante todo
metodolégico —o, si se prefiere, discursivo—. Estag Derecho penal adquieren
justificacion cuando pueden ser pensados, en caala@el sus instantes, como producto de
un acuerdo que los pone al servicio de los miembeota comunidad, segun la esencia
racional de éstos. Pero de ello se infiere, adetaasgnificacion politica de la doctrina,
gue sitta al individuo en el centro de las relaggosociales y lo protege de un Estado de
otro modo omnipotente. Que sea posible imaginaiceerdo “también en el momento en
gue el asesino pone la cabeza en el tajo”, hapleynar al postulado, basico en esta teoria,
segun el cual no es hacedero respetar la persadalid reverenciar la vida de su titular; o
como explica Radbruch, nunca podra demostrarse lapena de muerte puede estar al
servicio del propio interés del delincuente, posdacilla razén de que destruye el objeto de
dicho interés™.

La archirepetida objecion de que cuanto precssléa valido para las condiciones
normales u ordinarias de la comunidad, mas pudigperimentar una modificacion en
situaciones excepcionales, como guerras, revolasipoliticas y otras graves subversiones
del orden social, resulta menos contundente qugiéoaparenta. El propio Beccaria, en el
célebre pasaje en que admite la pena cdfgjtaelindo la nazione recupera o perde la sua
liberta, o nel tempo dell’anarchia, quando i disordstessi tengon luogo di leggP, no

% Filosofia del Derecho Introduccién de Carlos Marx. Traduccién de AnggliMendoza de Montero.
Editorial Claridad, Buenos Aires, 1937, § 100, pdg¥-108.

% Filosofia del DerechoTraducciéon de José Medina Echevarria. Editorievi®a de Derecho Privado,
Madrid, 32 ed., 1952, pags. 224 y 226.

% Dei delitti e delle peneed. cit., pag. 62.
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afirma que entonces quede legitimada, sino quedepueeerse justa y necesaria», ya que
tampoco ha pretendido aludir a la muerte como ensentido juridico, mas a un acto de
necesidad o de defensa que apremia realizar a tHtagenuina tutela juridica.
Parecidamente se puede entendeDissursosdel abolicionista Robespierre, favorables a
la ejecucion de Luis XVI, a quien acus6 de habeladio el contrato social y cuya persona
era preciso eliminar como extrema medida de saumgmiiblica, no a titulo de petia

Con lo que no queremos significar, desde lugge, el primer abolicionismo haya sido
por entero coherente con sus puntos de partida,giner de manifiesto la patologia del
discurso contractualista retratada en esos cooslatia inclusion legal de medios de
defensa del Estado que impliquepertis verbisla destruccion de un ciudadano, es algo
que sobrepasa y desnaturaliza los derechos oriuelds necesidad. La contraprueba se
obtiene con Filangieri y Romagnosi, que si se pnorason en pro de la pena capital fue
precisamente porque confunden en esto el derecluefeé@sa individual con el derecho
social de castigdf. Ademas, esos medios legales «de excepcién» sonaite peligrosos.
Incluso un abolicionista de pura cepa como Radbrelcimismo que refutd el paralogismo
de derivar la pena de muerte de las situacionessitadas con el certero argumento de que
las acciones realizadas en legitima defensa oceskadecesidad se dirigen a conjurar el
atague o aniquilar la capacidad agresora, peroladrexorable destruccién de una vida,
cedio a la tentacién de las «razones de Estadaxdou@n 1922, ocupando el cargo de
ministro de justicia y aliin no disipada la tremeimdpresion del asesinato de los ministros
Matthias Erzberger y Walther Rathenau por fanatitmsderecha, prestd aquiescencia a una
Ley de proteccion de la Republica de Weimar quausogda pena de muerte a los casos de
participacién grave en el delito de alta traiéfofPor hacer de la necesidad una virtud, el
criterio de las excepciones invierte las premisasvidualistas de que una vez parti6, cae
en el fraude de etiquetas y abre las puertas adgédero de abusos, comenzando por el
peor: abandonar el Estado su papel de protectiar plersona, para defenderse Unicamente
a si mismo. Ninguna conmocion social, ningun it recrudecimiento de delitos
gravisimos autoriza la muerte como pena, porqteclatad implicaria un cambio indebido
de Constitucidon en la comunidad, en ostensiblgpatim de su base personalista. Tampoco
las guerras internacionales e intestinas puedeir skr justificacion suficiente. La guerra
no puede ostentar el privilegio de un espacio ijcaidente vacio; muy por el contrario, esta

% Cattaneo, op. cit., cfr. p4g. 130, y Rivacoba,sarEstudio preliminaral Discurso sobre las penasle
Lardizabal, ed. cit., cfr. pag. C.

37 “Por el mismo principio y por el mismo derecho gelede la guerra defensiva, se prueba también
rigurosamente el de castigar hasta con la mueReimagnosiMemoria sobre las penas capitalesn su
Génesis del Derecho pendlraduccién de Carmelo Gonzéalez Cortina y Jorgerféwo. Temis, Bogota, 1956,
pags. (589-601) 594. Para Filangi€iencia de la legislacianTraduccién de Juan Ribera. 22 ed., revisada y
corregida, Burdeos, t. I, 1823, pag. 337, “elad#o que tiene el Soberano, ya para imponer la dena
muerte 6 cualquiera otra, no depende de la cesdonsdderechos que tenia cada uno sobre si mismel [e
estado natural, que Filangieri y Romagnosi recHazamo de la cesion de los derechos que cadaemia t
sobre los demas”.

% Schaffstein, op. cit., cfr. pag. 218. No fue datainica vez en que el politico desautorizé al téien:
después del hundimiento del régimen nazi, Radbapcyo la condena capital de los principales critema
de guerra. LangeDie Todesstrafe im deutschen StrafredTtPena de mortecit., t. I, pags. 161-171, cfr.
pag. 164.
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sometida a limites juridicos, y también para alia el principio de que lo fundamental es
salvar al individuo y no manipularle so pretextopdeservar el todo. Préstese atencion a
gue el estatuto del soldado reposa en que el Esfaelcél defiende no le mande a una
muerte segura en el frente de batalla, ya quexXjescion y riesgo de la propia vida se
pide en interés de los mismos que la arriesgamueyquiza sobrevivan a todo peligio”
Por todo esto, bien pudo proclamar Pietro Ellere ¢gn ninguna circunstancia social
puede ser necesaria la pena de muerte [...] Aueleraso que el legislador creyese
necesaria la muerte de un hombre, no podria allicaues nadie tiene el derecho de
servirse de un ser libre, aun siendo culpable, cofottma expiatoria en aras del bien
social”®. En sintesis: la pena de muerte vuelve a mostrdsseomo una situacion limite,
un incondicional aut-autrefiido con las medias tintas. O se estd absolutanem contra
de ella, o se la aprueba en idénticos términosqu® es valido, también, a la hora de
calibrar la posicion adoptada por un Derecho pasitBasta que la acoja en un solo caso
para llamarle morticofa

5. Queda finalmente la cuestién de cdmo se componp@na de muerte ante la pregunta
por el fin de las penas en general. Con esto geeus en condiciones de abordar el
problema de su empleo en los Derechos penal nelitaiernacional penal.

La armonizacion de la sancion capital con lasias absolutas o relativas depende de la
imagen del hombre en que éstas se sustentan. Bidas primeras, y principalmente la
retribucibn modernamente entendida, toman al homabrao un ser de conocimiento y
voluntad, capaz de proponerse fines y de hacestde @n motivo concreto de su conducta,
las doctrinas de la prevencién consideran al iddivicomo un ente que puede ser dirigido
o determinado por fuerzas extrinsecas a la entidisthd?® La funcién de la pena de
muerte no escapa a estas coordenadas. Aquellcagaéageoria retributiva es un problema
de legitimidad moral, para las teorias de la prex@nes solo un problema de oportunidad
politica. De hecho, el movimiento abolicionista,eqinicié su itinerario empleando
consideraciones preventivas, se vio precisado @tacgue en situaciones excepcionales la
pena de muerte podia estimarse necesaria. Porcastmo, en efecto, no es posible
alcanzar una respuesta definitiva al tema propugstantes bien, se lo entrega a las
cambiantes exigencias de tiempo y poder politicon @stas nos adentramos en los

% RadbruchFilosofia del Derechped. cit., pag. 226.

0 Sobre la pena de muertBrélogo de José Canalejas y traduccion por Aat@dmez Tortosa. Madrid,
1907, pags. 143 y 144.

41 «“Admitida la pena de muerte para un solo delifgathos, traicién en tiempo de guerra o genocidciogé
entenderse, a nuestro juicio, que se esta enfizicEr que acepta la pena capital”. Esta obsermatgdNovoa
Monreal,Curso de Derecho penal chilenBarte general. 2 vols. Ediar-ConoSur, SantiagCGhike, 1985, t.

Il, pag. 535, halla eco en otra, de Radbruch: “Mopsede aprobar la pena de muerte para determinados
crimenes y, al mismo tiempo, defender eficazmepdiea la inmensa mayoria de los hechos punibles, las
grandes ideas de la resocializacién, correcciomgaion a través de la pen®as Ende der Todesstrafen
suGesamtausgahebras completas editadas por Arthur Kaufmannv@$., C.F. Miller, Heidelberg, t. IX
(Strafrechtsreforry) 1992, pags. (339-341) 340.

“2 RivacobaFuncién y aplicacién de la pen®epalma, Buenos Aires, 1993, cfr. pags. 44-45.
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dominios de la utilidad, que puede exigir que @ivilluo sea sacrificado en aras del
bienestar de la mayoria. S6lo que en tal casorla ge muerte pasa a ser un acto de higiene
o profilaxis social, de eliminacién del delincuenteno si de una bestia nociva se tratase, o
de mero aleccionamiento. “¢ En qué consiste —saiptadNietzsche— que toda ejecucion
nos choque mas que un asesinato?. La sangre fijizedelos preparativos del suplicio, la
idea de que en tales circunstancias se utiliza loambre para atemorizar a los denfas”
La adhesion a las concepciones de la defensa sse#@por prevenciéon general o especial,
conduce irremediablemente a justificar la destrtclie sujetos rotulados como peligrosos
e irrecuperables y, en todo caso, a un creciegte, ral terrorismo punitivo. Planteado en
estos términos, es patente que la culpabilidadetehocivo carece de importancia —salvo
como pretexto para ultimarle—, como tampoco ladisa individualidad ética. La pena de
muerte, en cuanto «pena», no se presta para satidesde la mano de criterios de defensa
o utilidad, refractarios como son a las exigenmasales y de humanidad. “Quien niega la
idea de culpabilidad como esencial fundamento geete estatal, no podria encontrar una
justificacién ética para la pena de muerte ni pemena como taf?.

En cambio, el problema de la culpabilidad asenueial trascendencia en el marco del
pensamiento retributivo, del que Bettiol dijo skfieico capaz de brindar una justificacion
racional y ética a esa pena que consiste en fa®ar cierto, lo hizo en el pasado. Hasta el
siglo XVIII, y aun después, del macizo coro de dstees de la retribucion surgieron voces
proclives al patibulo, claro que a raiz de habefwtdido la retribucién con la venganza, el
talién o la expiacion, que son algo muy distffitha desaprobacién publica y graduada de
los delitos, que opera a través de la pena reivdgutada tiene que compartir con impulsos
irracionales, arrestos matematicos de igualaci@faries de catarsis o elevacion religiosas.
Expurgada de estas excrecencias y firmemente anelados valores que inspiran a un
ordenamiento positivo, la retribucion juridica @s delitos descansa, entre otros, en dos
presupuestos fundamentales. Primero, que el indivasd la Unica razén del Estado, amén
de suelo y cima del Derecho. La repulsa a utilarondenado como instrumento para dar
testimonios de intimidacién, cohesién social oalenbjestad triunfante del Derecho que se
impone, obedece a que para la idea retributivaeldgmalidad humana es el fin del
Derecho; éste existe para el hombre, no al revasuof eso la pena de muerte debe ser
considerada conceptualmente extrafia a la teoributdta, que solo puede desplegar sus

*3 Humano demasiado humanen susObras inmortales4 vols. Trad. de Enrique Eidesltein, Miguel Angel
Garrido y Carlos Palazén. Edicomunicacion, Barcal@903, t. IV, pag. 1.543.

“\Wirtemberger, op. cit., pag. 1.101.
4> Sulla pena di mortecit., cfr. pag. 24.

5 En suMetafisica de las costumbreBstudio preliminar de Adela Cortina Orts. Tradancy Notas de
Adela Cortina Orts y Jesus Cornil Sancho. Tecnosdrid, 1989, cfr. pags. 167-169, Kant desarrolla un
teoria de la retribucion moral, que luego graddawemanifestaciones concretas por medio del {adioque
considera como el Unico equivalente capaz de ae#isfa la justicia. Por eso justifica la pena denteupara
el asesinato. Sin embargo, Cattaneo, op. cit.péfy. 132, ha demostrado la contradiccion de esttuga de
Kant con su formulacion del imperativo categoriebrincipio de la dignidad del hombre), y afirmaeda
batalla contra la pena de muerte puede ser lilcadarmas kantianas. “La lucha contra aquella dectie
Kant es, en realidad, una lucha por Kant, en comftad con los mejores principios de su filosofia”.
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efectos en sujetos vivientes; matar al destinatiita pena equivale a dejar suspensa en el
vacio la desvaloracion de que es merecedor su hecho

Por otra parte, la pena demanda culpabilidadelamental precipitado juridico de la
indole racional del hombre. Pero el proceso despeidnamiento de nuestras cogniciones
sobre la naturaleza humana acredita que la redpiidad por nuestros actos jamas es
absoluta. EI hombre no es una moénada atemporéd, comunidad un conjunto de seres
translucidos. EI hombre soélo es tal por vivir ertisdad, la que con sus accidentes,
fricciones, grandezas y miserias modela la pergtathtde cada cual. Corresponde a Moritz
Liepmann la prioridad en haber destacado que,asbdodo delito reconoce numerosas
fuentes individuales y sociales de produccion, iémken los mas graves existe una
coculpabilidad de la sociedad, y “una culpabilidathpartida exige una pena divisilsie”

La pena de muerte no cumplimenta este requerimigntedlo podria justificarla la
presencia de una culpabilidad absoluta en el algbmaleficio, establecida dentro de un
juicio contra su entera personalif@dPero la humanidad ha abandonado hace tiempo la
ilusién de un indeterminismo total, y los toscoslios del proceso penal tampoco permiten
obtener la prueba de una culpabilidad incondicianadponiendo que exi$taSi el dilema
entre la libertad del querer y la determinacioncesno piensa Arthur Koestler, la esencia
de la condicion humana, las leyes deben tener ent@uos infinitos matices que median
entre los cuernos del dilema. “La sola excepcioxcluyendo toda posibilidad de
compromiso razonable, es precisamente el casoeelaquiestion de la pena de muerte esta
en juegjoo. Lo cual es insostenible en el plano dédia, y condenable en el plano de la
moral™".

6. En el Derecho penal militar, empero, no sonipageente argumentos de retribucion los
gue se ha esgrimido para defender la subsisteatraakimo suplicio.

La penalidad marcial, asi como otros caractdee®erecho punitivo que rige los cuerpos
armados, viene determinada por la severidad querampn éstos, mayor que la del
Derecho comun y oriunda de los especiales requamios de obediencia y disciplina

" Die TodesstrafeEin Gutachten. Guttentag, Berlin, 1912, en ungin#(la 24) sumamente interesante e
instructiva, que combina con talento los aspedtosdfico-juridicos y criminolégicos del asunto. tia que
transcribimos la toma Liepmann del escioralstatistik und Todesstrafele Georg Jellinek, quien, dicho
sea de paso, hizo sus primeras armas como publ@idia Filosofia del Derecho y el Derecho penal.

“8 O mejor dicho, contra un sujeto priori, libre de toda rémora empirica. Torio L6pea, conception
kantienne de la peine capitale. Un probléme d'iptetation en Revue Internationale de Droit péndi8e
année-nouvelle série, 3e et 4e trimestres 1P8péine de mo)t pags. 609-612, cfr. pags. 611-612, aventura
que aqui yace el fondo de la aprobacién de Kamigaimo suplicio. Dado que el fildsofo prusiano eres al
hombre en términos metafisicos, y a la sociedadocomreino puro de fines, le es posible hablar & u
culpabilidad absoluta y una pena también absoluta.

49 Cfr. Stratenwerthjuristische Erwéagungen zur Todesstraa el volumen colectivblein zur Todesstrafe
Ein Podium von Amnesty International. Friedrich mteirdt Verlag, Basel, 1978, pag. (37-53) 47.

* Reflexiones sobre la horcan Camus y Koestlelta pena de muerteit., pag. 98.
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castrenses. Por eso, el proceso de abolicién de la pena dertmtropieza con grandes
resistencias y ha sido mas lento en este campe,ahidtambién que incluso abolicionistas
convencidos la acepten como justificada para |dgsodemilitares cometidos en tiempo de
guerra, sobre todo la desercion, ya que la amatedzstibulo seria —segun se afirma— el
anico medio para impedir que un soldado abandompeissto.

Al discutirse en 1931 el Proyecto de Constitnalé la Republica espafiola, cuyo articulo
27 derogaba la pena de muerte, reserva hechapdsilzilidad de emplearla en tiempos de
guerra por la jurisdiccion militar, Jiménez de AsUaresidente de la Comisién
parlamentaria que lo redactd, se opuso a la ma@éabolirla totalmente. Sus argumentos
sintetizan la tradicion sobre el particular, a salpgie el fin de la pena militar es la
intimidacion, no la correccion que persigue la peoaun; en seguida, la férrea disciplina
exigida por el mando militar, que suele relajarse um ejército en guerra y cuyo
restablecimiento soélo puede ser alcanzado mediar@menaza de una muerte mas segura
que la de las trincheras, y porque abolirla impiacé@nexorablemente su aplicacion ilicita,
ya que los oficiales, para reducir el miedo modal las tropas ante el enemigo, la
impondrian arbitraria y mas copiosamente que setam que sujetarse a las decisiones de
un Consejo de guerfa Se trata, pues, de razones de necesidad, pordm ¥ de
intimidacion, por otro. En palabras esta vez dedediiDreher, el problema de la pena de
muerte sufriria una transformacién en tiempos derrgu EI argumento de la legitima
defensa, que en épocas normales no es aceptado fuoadamento suficiente, adquiere
relevancia cuando quiera que la seguridad del Bstath bajo amenaza. Privar entonces a
desertores y traidores de su libertad ambulatoré@iso a perpetuidad, seria una medida
débil e inoperante para salvar al pueblo en pefigro

Débese reconocer que las objeciones teoricastea prnto de vista, salvo contadas
excepciones —como el Uruguay, que suprimio la pkneuerte para la legislacion militar
en 1907—, no consiguieron empezar a minarlo sirsdeleel término de la Segunda
conflagracion mundial. Hasta ese momento, de pwem slegar que la guerra no es una
situacion ajena al Derecho ni un subrogado de déosathos propios de la necesidad; que si
las tropas carecen de espiritu de lucha, la amedelzaerdugo no se las dara; que un
ejército cuya moral dependa de la amenaza de la gegpital, sale ya derrotado al campo
de batalla; que los propios militares saben queenpuede dirigir compairiias y divisiones
con el sélo miedo al Consejo de guerra; que nouselg aprobar la pena de muerte para
determinados crimenes y, al mismo tiempo, defepdea la inmensa mayoria de los
hechos punibles fines penales que descansan e@edade salvar la figura humana del

*1 Jiménez de Asudratado de Derecho pendPublicados, 7 vols. Losada, Buenos Aires, 52aatualizada,
1992, t. Il Filosofia y ley pend] cfr. pags. 1.361-1.362

%2 Cfr. La Constitucion politica de la democracia espafi@diciones Ercilla, Santiago de Chile, 1942, pags.
38-39; ademas, Ruiz FuneBrogresion histérica de la pena de muerte en Espdfditorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1934, pags. 88-100, y BarbSantosla pena de muerte en los penalistas
espafioles de la generacion intermedien Francesco Carrara nel primo centenario della morte
Presentazione degli Atti del Convegno internazierfalancesco Carrara nel primo centenario dellaemort
Maria Pacini Fazzi Editore, Lucca, 1994, pags.10@) 92-93.

3 Op. cit., cfr. pags. 564-565.
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penadd®. Fueron los hechos, los descarnados hechos @ditansmo europeo, los que
imprimieron un nuevo sentido a los estatutos casé® y abrieron la posibilidad de
prescindir del castigo capital. Su prevision emrelenamiento soviético no fue obstaculo
para que cuerpos especiales del Ejército rojo altegin a sus propios camaradas si
retrocedian ante el invasor en los sitios de Mogchtalingrado. Durante la opresion
nacionalsocialista se pronuncié dieciséis mil coiadea muerte, muchas por la judicatura
castrense, con el beneplacito de Freisler, el geate del «Tribunal del pueblo»
(Volksgerichtshgf para quien la esencia de la pena de muerte, giad €l fue su mas feroz
defensor, radica en que sea realmente ejectitaaata brutalidad hizo mella en Alemania,
cuya Ley fundamental prohibido en términos absolltopena de muerte en 1949. La
abolicion de iurey sin excepciones se ha incrementado desde estoAcstria (1968),
Dinamarca (1978), Finlandia (1972), Noruega (19P®ytugal (1976), Suecia (1973), etc.
Incluso en ltalia y Espafia, cuyas Constitucioneegtuaron a la interdiccion el Derecho
militar en tiempo de guerra, la abolicion completal maximo castigo ha llegado
finalmente merced a reformas legales en 1994 y,I1@8pectivamente.

En el &mbito Iberoamericano, el Codigo penaltanildel Brasil continGa ordenando la
muerte para un crecido numero de crimenes milifaegsetrados en tiempo de guerra. Se
inscribe, pues, en una linea conservadora en kdtas Afortunadamente, la Constitucion
federal, en sus articulos 5° y 84, la admite Unex@m en caso de guerra externa, por
agresion de pais extranjero, y siempre que medi declaracion formal de las
hostilidades. Esta sabia limitacion se hace camyajuk la guerra no es un fenomeno
factico, sino un concepto juridico, pero tambiéngile soélo las guerras entre Estados
facultan a la judicatura castrense para aplicaapee muerte. En Chile, pais que esta lejos
de pertenecer a la tendencia abolicionista, endagioée que no ocurriese otro tanto. La Ley
19.734, de 5 de junio de 2001, derog6 la penaalagé la legislacion comun, dejandola
subsistente para los delitos que puedan cometersengpo de guerra, pero sin formular la
salvedad de los conflictos armados desprovistoscatacter internacional, o sea, la
impropiamente denominada «guerra ciMl»A su turno, el Cédigo de justicia militar
contiene una interpretacion auténtica contextualodgue para sus disposiciones debe
considerarse como estado o tiempo de guerra. uawdk indica que se entiende que éstos
se dan, no so6lo cuando ha sido declarada oficidériarguerra, en conformidad a las leyes
respectivas, sino también cuando de hecho existiseehubiere decretado la movilizacion
para ella, aun a falta de declaracién for(aal. 418}’. El retraso del Derecho penal militar
chileno y, yendo mas alla, de las institucionestioak del pais, es paladino. Tal parece que

*4 Cfr. Barbero Santofena de muerieit., pags. 202-203.
%5 Cfr. Dusing, op. cit., pags. 188y 208.

%6 Cfr. Politoff Lifschitz y Matus Acufia, «De las pas», erTexto y comentario del Cédigo penal chileno
obra dirigida por Sergio Politoff Lifschitz y LuiSrtiz Quiroga, y coordinada por Jean Pierre Matasifa.
Publicado, 1 vol. Editorial Juridica de Chile, Sago de Chile, 2002, pag. 275.

> Sobre lo cual puede consultarse nuestra contdhu@lersecucién penal nacional de crimenes
internacionales en Chijeal volumenPersecucion penal nacional de crimenes internadema&n América
latina y EspafiaPrélogo de Albin Eser y Helmut Kreicker. Edicide Kai Ambos y Ezequiel Malarino,
Konrad-Adenauer-Stiftung, Montevideo, 2003, pa$63¢200) 173.
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las penas de muerte impuestas por Consejos deagligante las semanas que siguieron al
golpe de Estado de septiembre de 1973, cuandoestar@bex post factda guerra interna
para revestir con un guante de acero, empufiadaa&tamina de aparente juridicidad, a la
judicatura castrense en su contribucion al aniquédato de los adversarios del poder
ganado merced a la sedicién, no sirvid de ensefianfiaiente al legislador de la
democracia reconquistaaEsto aparte, se tiene aqui una ulterior demadétrate que la
pena de muerte termina por emponzofiar toda préatsitecratica.

7. Como sea, el panorama es mas alentador en pboaeh Derecho internacional, y muy
especialmente en su fraccion penal.

Si bien la Declaracion Universal de los DerectielsHombre y la Convencién Europea
de Derechos y Libertades Fundamentales no rechlegarssis verbiga pena capital, la
actividad y produccion normativa posteriores d®tganizacion de las Naciones Unidas, el
Consejo de Europa y la Organizacion de Estados isares apuntan decididamente en el
sentido de lograr su abolicién en los Derechosomatés. Las Naciones Unidas se han
preocupado del problema por lo menos desde 19%9emfgue tanto el Consejo como la
Asamblea General consideraron “deseable la abolid® la pena de muerte”. El Pacto
Internacional de Derechos civiles y politicos (1P6Gfeclara que ninguna de sus
disposiciones puede ser invocada por los Estadasdeanorar o impedir la supresion de la
pena capital. La Resolucibn numero 2.857, de 1%@£lla Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas se pronuncévamente por la conveniencia de
derogar esta pena en todos los paises, a travisrdduccion progresiva de los delitos
amenazados con ella. Un Protocolo Adicional a lav@acion europea prohibio en 1983 la
pena de muerte en tiempos de paz y consagra congerecho del individuo el no ser
sometido a ella en los paises que lo firmen, comue se vino a limitar la clausula
correspondiente del texto de 1850.a Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
de 1969, adoptd la formula de la derogacion progaesor manera que no es posible
establecerla en los delitos para los que no salbd@Nigente al tiempo de la ratificacion,
como tampoco reintroducirla en los supuestos pasacuales se hubiese derogado.
También el Protocolo relativo al tema del Pactd&da José de Costa Rica declara que la
tendencia de los Estados americanos es favordalatmlicion de la pena de muerte, y por
eso impone a los paises adherentes el deber ddicarla en sus territorios, si bien admite
la reserva de podérsela irrogan tiempo de guerra, conforme al Derecho intermagil,
por delitos sumamente graves de caracter militar”

%8 Acerca de esas «penas» de muerte y las circuiesame su aplicacion, cfr. Matus Acufl® pena de
muerte en el ordenamiento juridico chilerem la obra colectivelomenaje al Dr. Marino Barbero Santos.
«In memoriam» 2 vols. Ediciones de las Universidades de Cadt#l Mancha y de Salamanca, Cuenca,
2001, t. |, pags. (353-366) 354-357.

% Cfr. Barbero Santo®ena de muerieit., pags. 249 y ss., especialmente pags. 283-25

%0 Art. 2°. El texto del Protocolo se recoge en duw@n Prevencién del delito, justicia penal y derechos
humanos: instrumentos internaciongl@separado por el Instituto Latinoamericano deNasiones Unidas
para la Prevencion del delito y el Tratamiento didincuente y el Instituto Raoul Wallenberg de Rbos
humanos y Derecho humanitario. San José de Cosda R03, pag. 263.
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Pero la repulsa mas significativa se ha produeit el Derecho internacional penal. Las
Convenciones relativas al genocidio, los crimenesgderra y los crimenes contra la
humanidad se preocuparon antes de caracterizanflfagciones correspondientes y de
declarar su caracter imprescriptible, que de sdBalpenas. Vivo estaba el recuerdo del
articulo 27 del Estatuto del tribunal que sentemcrduerte en Nuremberg a algunos de los
principales criminales del régimen nazi. Pues bles, esfuerzos de la comunidad de
naciones en orden a contar finalmente con un gertubunal penal internacional, que han
cristalizado en el pacto firmado en Roma la nooheld de julio de 1998, consiguieron
excluir como sancion de los gravisimos delitos demetencia de la nueva Corte penal
internacional la pena de muerte. Genocidio, crimede guerra, crimenes de lesa
humanidad y crimen de agresién aparecen sanciomsdasCarta de Roma (art. 77) con la
pena perpetua de privacion de la libertad o ungpoeah de hasta treinta afos.

Algunas de las delegaciones que negociaromtaldo (como las de Trinidad y Tobago y
muchos paises arabes) querian penas mas duradey satisfizo la renuncia al maximo
suplicio por el temor de que ello tuviese repemmuss en sus Derechos intefffosina de
las disposiciones del Estatuto salvé esta situadi@nposible que la renuncia merezca
también reparos de cara al restante Derecho imierma, que no ha llegado a una condena
completa y radical de la pena de muerte. Sin enobaanviene recordar aqui que en los
crimenes encomendados a la jurisdiccion del Tribyemal internacional figuran los
hechos mas nefandos contra la humanidad en suntonjuna profunda frase de Kelsen,
en su famoso libro sobre el problema de la justex@resa que la democracia no debe ser
defendida renunciando a si misfh&@reguntémonos, pues, si acaso la humanidad gpeede
defendida con medios que impliquen la negaciéradeimanidaf.

®1 Cfr. Ambos,Sobre el fundamento juridico de la Corte penalrimeional en laRevista de Derecho penal
y Criminologia de Madrid, 22 época, numero 5, 2000, pags. (52§-166-167.

62 ; Qué es la justiciaTraduccion de Leonor Calvera. Editorial LeviatBognos Aires, 1981, cfr. pag. 116.

% La pregunta, por cierto, debiera extenderse aiVagon perpetua de la libertad prevista por e¢hfEgo de
Roma, e incluso a su pena temporal de treinta &oserdad, a proposito de los subrogados traditesrde

la pena de muerte quedan nuevamente de manifiestoosivo espectro y su poder corruptor de las
instituciones juridicas, pues no se trata de reamaplun castigo inhumano con otros de analogo.caoiare

la prisién perpetua como dudoso substitutivo decdaital, véase Barbero Santdss pena de muerte
problema actualen su libroEstudios de Criminologia y Derecho pengécretariado de Publicaciones de la
Universidad de Valladolid, Valladolid, 1972, pa¢s41-174) 167-169.



