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LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

INTRODUCCION.-

El derecho presupone al hombre. Sin el ser hunsmdombres ni mujeres,
sin personas, no concebimos la sociedad, pueswdddesentido. Y si concebimos
una sociedad, se nos hace necesario un ordentastgtun marco de regulacion de
conductas, que, en definitiva, nos lleve a la slameorganizada. Y ya sea este
orden de caracter natural-sensitivo, consuetudinai®ormal-positivo, divino-
revelado, o cualesquiera categoria que se haydigade en la historia de la
humanidad, la necesaria y natural interdependedeida dualidad sociedad-

derecho, presupondra siempre al ser humano.

Por ello, el cimiento mismo de la sociedad y detedho no deja de
estremecerse y probar sus bases ante la posibtkdaida o practica, impuesta o
aceptada, meditada o inconsciente, de la negaeibsed humano como sujeto de
derecho: la muerte. Pues si requerimos de enten&es (entendiendo con ello
cuerpo y espiritu) para conformar una sociedad spi@rganizara mediante el
derecho, la desaparicion del individuo implica ggée deja de formar parte de la
sociedad, que, obviamente se compone de individivos, y, por tanto, en una
pequefa proporcidn, con la muerte del individuo rewma parte de la sociedad. Si
extremamos el raciocinio, podriamos decir que leieslad existe gracias a los
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individuos sobrevivientes, 0 sea que el dia ensgleeexista un solo ser humano en

la tierra, se acabara la sociedad. El derechaeggencia, bilateral.

Ahora, la muerte natural es, como lo dice su noptaural al ser humano.
“Cada dia morimos un poco”, dice el antiguo proierbha muerte provocada, por
su lado, podriamos decir que, lamentablemente,iémnde aparece como natural a
la luz de los hechos histéricosidmo homini lupus decia Horacio. El hombre ha
matado a sus semejantes por desprecio, por crugldaddeologias, incluso para

sobrevivir.

La muerte frente al derecho presenta, a lo merassaspectos: por un lado,
la del individuo genera una serie de efectos jooili principalmente en materia
civil y penal, y, por otro lado, esta la reacci@ld sociedad ante ella, y que tiene

mas que ver con el rol social del derecho.

Existe un porcentaje de muertes humanas naturgledgro de muertes
provocadas por otros humanos, que, a su vez, paokigubdividir en muertes
voluntarias e involuntarias. En éstas nos encdatrars con la Teoria de la Culpa y
el desarrollo del Cuasidelito de Homicidio, y em@tps con el Homicidio mismo.
Pero el asunto se complica al encontrarnos comqgueda muerte voluntariamente
provocada por el hombre es “delictiva”’, pues haydoectas en tal sentido que no

son antijuridicas, o sea que no contradicen alctlereCaso tipico es el de la
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legitima defensa, pues quien se defiende de oteolgwa a matar, matando al
ofensor, obra juridicamente, ya que el derechototaratural como positivo,

contempla esa posibilidad como valida.

Pero también ocurre que el propio derecho puederlalprescrito y

ordenado al 6rgano estatal correspondiente.

Desde el mismisimo Sexto Mandamiento al articulb 881 Cdodigo Penal
Chileno, se prohibe matar a otro. Pero tanto elithesomo el Gendarme han
debido lapidar o fusilar al condenado a muerte paten de Moisés o del
Magistrado, y debemos suponer que tal muerte ndepueprocharsele al autor,
porque éste so6lo ha cumplido la orden del supe@tidamente competente para
ordenar que lo haga. Y este superior validamentepetente (juez, por ejemplo)
esta autorizado por el propio ordenamiento parar@dla ejecucion. Hasta alli un

problema de logica formal y de derecho positivoilfi&nte superado.

Pero, ¢Puede el derecho ordenar que se mate aemwtrdeterminadas
circunstancias? ¢Puede el Estado —al servicio gerisona humana- ordenar se
elimine a una persona humana, por muy vil que EmaSuma ¢ Puede la sociedad

eliminar a un individuo?

La respuesta no es prudente respondepiaori. Porque para algunos es

muy facil responder de acuerdo a sus propias covies religiosas, morales,
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politicas, etc. sin necesariamente haber meditageelgunta. Y porgue la respuesta

no admite grises, pues o existe legitimamentediiolad o no existe.

En este punto nos encontramos con el segundo aspetd muerte: el de la
reaccion social ante una muerte provocada. Pues elnfsesinato, existe un
repudio generalizado, y natural, que afecta a tod@mbro consciente de la
sociedad. Y al llegar la hora de sugerir el casagtnomicida, la comunidad se

inclina hacia distintos recovecos.

Asi, las cosas, las razones para aceptar o recllapana de muerte, en la
conciencia popular, se alejan de los fundamentlusodfico-juridicos que se
requieren para obrar y actuar prudentemente, pdoguargumentos populares, y
no pocas veces de personas mas instruidas, apuavenganza, al escarmiento,
0 bien a la supremacia de toda vida humana, o Gldesr el poder del Estado
como protector de la sociedad, etc. Un partidagolad pena de muerte puede
convertirse en detractor si desconfia del Estadaon ydetractor acérrimo puede
llegar a ofrecerse de verdugo si la victima asdsires su pequefia hija. En fin, los
argumentos populares le hacen flaco favor a casiug los argumentos juridico-
positivos parecen invitar a la revision de fonddosy argumentos “de conciencia”

parecen ser emitidos con cierta ligereza estacional
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En estos tiempos de comienzos de siglo, donde tkarae repreguntarse el
propio mundo, asistimos a una sociedad divididpeet® al tema, pero poco
dispuesta a repreguntarse el propio fundamentaigestura. Y si consideramos
gue también asistimos ya al cambio de milenio, dabws aceptar que las grandes
instituciones que han forjado el mundo occidentgug han formado nuestra base
valdrica, han pasado por etapas en las que, sdtmdo de ejemplo, se han
prendido hogueras arrogandose el nombre de Diss, ltan guillotinado cabezas

arrogandose el nombre del Pueblo.

En fin, en el presente estudio se invita a un remren lo posible didactico,
por el desarrollo mental del problema. Comenzarepmrsun breve repaso de la
historia de la Pena de Muerte a través del tiempan, preeminencia del mundo
occidental, con el objeto de conocer cual eraide que se le asignaba en cada
época. En esta parte se incluird un esbozo solsiubcion mundial de la Pena de
Muerte, respecto a qué paises la contemplan degskaciones, o la han abolido y
en gué circunstancias. Luego, se intentara hacerecorrido por los grandes
sistemas y pensadores que han imperado en laffdogoidica, en busca de
descubrir su posicion respecto de la pena de myede su fundamentacion

filosofica.
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Para concluir se realizara un analisis de lo queid@y representado la Pena
de Muerte en Chile, a través de los distintos peddiasta el actual. En esta parte
se incluird un acépite sobre diversas fundamemntasigurisprudenciales de las
sentencias condenatorias y absolutorias en su gasdengan relacion con la pena
capital. El derecho presupone al hombre, y depeaddiele qué piense ese hombre
sobre si mismo, encontraremos el fundamento dedcber A medida que ha
cambiado la percepcion del hombre sobre si y eldmunha cambiado el derecho.
Por ello es importante reflexionar sobre qué hagen el hombre en cada épocay
de qué modo influyé o influira en el futuro esarnosgision en la sociedad misma y

en su regulacion.
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CAPITULO |

‘LA PENA DE MUERTE EN EL TIEMPO”

1. EL MUNDO OCCIDENTAL.-

1.1. NO MATARAS .-

“Pero también reclamaré la sangre de ustedes confieesa su alma.
Pediré cuenta de ella a cualquier animal.

Y también el hombre debera responder de la sangudlquier hombre,

hermano suyo.”

(Génesis 9,5)

La primera nocion del delito, tanto en las soaiedapoliteistas como ya una
vez asentada la creencia de un Dios Unico, fde kser éste una ofensa al orden, y
por lo tanto a la divinidad. Quizas los pueblosmitivos vieron en la divina
presencia una forma de explicar y ordenar su mutel@cuerdo a un criterio
superior al mero apetito individual. De hechocsinsideramos los primeros pasos
de la transicion de lgis a lalitis, 0 sea de la venganza privada como forma de
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correccion de injusticias al litigio como forma stducionar conflictos, apreciamos
que los primeros intentos de establecer un ordea lpaconvivencia humana en
sociedad, se justifican y asientan en cierta rei@ia Ya sea que un caudillo
iluminado haya creado una organizacion férrea parpueblo, o bien que desde
tiempos inmemoriales se hayan practicado costumipuesson, por lo mismo,

indiscutidas, siempre aparece la divinidad respaldaeste mismo orden. El
caudillo que vence en las batallas, vence con laayle los dioses, y, por ello,
convence. Las costumbres inmemoriales, por su lsel@n provenientes de los

mismos dioses, y si siempre ha sido asi, es paitpgelo quieren.

Es asi como, una vez que encontramos al hombrersonen una sociedad,
se produce el fendmeno retroalimentador de la idi®h de manera que, al
romperse la paz social, por un hecho injusto pempjo, se tambalea la débil
sociedad ante la fuerza, y por lo tanto, disminayesfera de proteccion que brinda
al individuo. En sintesis, si se atenta contrada gocial, los dioses se enfadan y
nos pueden llevar a la ruina. En general, entorseepiensa que la ofensa social es

a la vez una ofensa a los dioses.

Esta concepcion trascendera a la edad de brolegaya, evolucionada por
cierto, a plena edad media. Pero siempre signéfitamismo: Si se ofende a Dios,

éste castigara en respuesta. De aqui surgen a sloseaminos distintos sobre la
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naturaleza de la pena en el mundo antiguo: unaiesge retributividad, en la que
el infractor es castigado por su delito, como forde devolver el bien a la
comunidad afectada, y aplacar la ira del dios atemdr otra forma, mas espiritual
quizas, en la que el condenado sufre su pena capiac®n de su “pecado”, y

purificarse asi de la mancillez de haber cometidorimen.

Existieron varias civilizaciones con sistemas dizds formales, vy
practicamente ninguna dejo de aplicar la pena dertewuLa diferencia esta en la
posibilidad de aplicarla, en su calificacion paga tipo especial de delitos, y en
su ocurrencia o frecuencia, la mayoria de las veszpdar. Esto es comprensible en
principio, en la medida que era la época del médduA nivel estatal, el rey era el
mas fuerte, y el delinquir era oponerse al rey.rlkaabs simplificar diciendo que,
en el fondo, delito es oponerse a la voluntad eg| de la comunidad, o de los

dioses.

Dentro de estas primeras manifestaciones de gadidacion de la pena de
muerte, encontramos el Cédigo de Hammurabi, que dlatentre los afios 3.300 a
2.500 a.C. en el cual se contaba con la pena detencemo sancién a muchos
delitos. Si bien es cierto, este cuerpo legal pseddéegitimamente reclamado en la
historia del derecho oriental, juega un papel faonale la cultura occidental. De

hecho, la cultura hebrea sera la cuna del cristiami que, por las razones que

9
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todos conocemos, es parte capital de occidenteraAb@n, la caracteristica
principal de la mayoria de las legislaciones quabéscen la pena de muerte como
sancién, no es precisamente la pena misma, o kbl provocar la muerte de un
infractor como respuesta del aparato estatal,edicaracter calificado de la pena, o
el caracter infamante que puede tomar ésta. Estéctea obedece a dos
naturalezas, la disuasiva y la retributiva. Disuaae otros de delinquir,
especialmente en los regimenes religiosos en lesdgula forma de la muerte
depende la vida en el mas all4. Por ejemplo, etl@usin sepultura, el morir
desintegrado, etc. Por otro lado, es retributivoagfcter infamante, en la medida
gue satisface la “ira” del dios ofendido, o bierasuerte de atisbo de “talion”,
como forma primitiva de justicia. Para ejemplo,e¢rCodigo de Hammurabi, que
realmente era un bloque tallado en piedra, se o@ndé¢ autor del delito de
incendio voluntario a ser arrojado vivo a una hogteAdemas el cuerpo legal en
cuestiéon, contempla otra serie de formas de ejéoucho necesariamente
correspondientes o proporcionales al tipo de delito

El caso de Egipto, es mencionable en este captitoen la medida de su
roce con el pueblo de Israel. En general, bastximear que la filosofia de la pena
en el Egipto faradnico, tiene un caracter netameet@ioso y hermético.

Hermética como era la religion egipcia, la conc@pdalel delito como ofensa a los

! Jiménez de Azta. Tratado de Derecho Penal. E@&daoBuenos Aires, 1964; Pags. 260 y ss. 10
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dioses dejaba un margen amplio para la aplicacda gena de muerte. De hecho,
la gran diferencia radica en la calificacion deéma, no en el caso infamante, sino
en la de aumentar el dolor del condenado mediamtara previa a la horca o

decapitacion. Esto sin perjuicio de formas masakdas de combinaciones de

tortura y ejecucion.

Cabe entonces entrar de lleno en el mundo preaciis con especial
mencion del pueblo de Israel. El que es notablespa@ohesion religiosa en torno a
un dios Unico y excluyente, y, por lo mismo, epr@&domind el derecho de origen
divino. El delito ofende a Dios, y la pena tienedeble objetivo de intimidar y
expiar. De esta cultura heredamos las formas méas py simples de normas
penales: la consuetudinaria Ley del Talion, cosistético “ojo por 0jo, diente por

diente”, y el decalogo, con el imperativo “No matir

La primera manifestacion que se encuentra en ggdm Testamento, que
puede ser considerado como una norma penal, lataows en el Génesis (9,6), a
continuacion de la cita que da inicio a este chpitlQuien derrame sangre del
hombre, su sangre sera también derramada por dbrbpmorque Dios cred al
hombre a imagen suya”. Esta afirmacion es una derdanorma juridica, con todo
su contenido l6gico. Dado un hecho condicionangeréinar sangre de otro) debe

ser una sancion (derramar la sangre del infracs@fialandose incluso al sujeto
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facultado para cumplir la pena (otro hombre). Estpecie de reciprocidad o
retributividad de la pena de muerte, tiene asimikrmarticularidad de fundarse en
un criterio de valor: la venerabilidad que exige skangre del hombre como
manifestacion del alma, y por lo tanto, imagen desDnismo. Matar, entonces es
ofender a Dios, y el hombre, como imagen de Diebedsancionar al infractor. Sin
embargo, esta disposicion tan clara que prescabgeha de muerte en la base
misma del “nuevo orden del mundo”, inmediatamerdst-diluvio universal, no
indica la forma en que debera ser ejecutado elar@mub. Esta disposicion, adn
dentro del Génesis, aparecera en virtud de unabicain de traspasar cierto limite
durante la alianza de Moisés, “Todo aquel que ases@l limite deberd morir. Que
nadie ponga las manos sobre el culpable, sino gaeapedreado o flechado.”
Tenemos aqui una muestra que, si bien aparece womm revelada, clarifica la
forma del pueblo de Israel para ejecutar a los eéoados a muerte: lapidacion y
“fusilamiento” con flechas. Lo importante de deataes la prohibicién (divina para
este caso), de ajusticiar al condenado con lasgwopanos. Esto quiere decir que
no es aceptable ya en la rudimentaria cultura demhebreo, que se mate a otro
directamente, valga decir mediante cuchillo, gatretc. Que no exista contacto

fisico directo entre el ejecutado y el o los vemhig La regla general, entonces, es

2 Génesis 19,13
12
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la Ley del Talion: vida por vida, ojo por ojo, dierpor diente, mano por mano, pie
por pie, quemadura por quemadura, herida por hegalpe por golpe

La regla es clara: El que hiera a otro y lo materird. Pero existen otras
conductas sancionadas con la muerte, en las qdedale proporcionalidad va por
el lado mas metafisico de la justicia, esto esaean de la gravedad del ilicito y de
la ofensa a la sociedad y, por ende, a Dios mismo.

Asi, son sancionadas con la muerte: Golpear aliprppdre o madre,
maldecir al padfe blasfemar, raptar, cometer sodomia, inCesttc. Mencién
especial requiere una de las pocas formas de @acdderente a la tradicional
piedra o flecha, y es el caso calificado del homippe mantenga relaciones
sexuales con una madre y su hija. La ejecuciénnadie en el Levitico 20,14, es
ser quemado junto a las mujeres.

Estas son, en definitiva, las formas que adqueepeha capital en el mundo
pre-cristiano: Lapidaciéon, muerte por flecha, y easos excepcionales vy
calificados, la hoguera. La razon va a ser siertgpafensa a Dios, sin dudar que
tras de ello existe un solido principio de justieguiparadora y proporcional: la ley

del talion.

® Exodo 21, 24 y Levitico 24,17-21
“ Exodo 21,15
® Levitico 20

13
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Por ultimo, en relacion a ciertos requisitos prat&sde la condena a muerte,
luz nos hacen las indicaciones descritas en eldb@ubmio, respecto del delito de
idolatria de dioses paganos, las que indican getaba declaracion de testigos
para condenar al acusado a muerte, pero de de&s.o‘lWadie serd condenado a
muerte por la acusacién de un solo tesfig&sta precursora norma del debido
proceso, indica ademas la forma de la ejecucidacderdo a cierta formalidad,
como es la que los testigos han de ser los prim@Emagrar las piedras, para que
luego todo el pueblo prosiga con la labor. Muchgls mas tarde Jesus le afiadira
un requisito de honorabilidad a los testigos, miekeben comenzar la lapidacion,

no solo deben ser habiles para declarar, tambiédd&astar “libres de pecado”.

1.2. DE LA CICUTA AL CIRCO ROMANO.-
1.2.1.EL MUNDO HELENICO.
“Asi como los tordos de anchas alas o las palomas g
al entrar en un seto, dan con una red tendida antenatorral,
encuentran en ella dichoso lecho,
asi las esclavas tenian sus cabezas en linea pséambs en sus cuellos,
para que muriesen del modo mas deplorable”.

(La Odisea, Rapsodia XXII)

¢ Deuteronomio 17,6 14
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Durante el periodo formador de la cultura occiderdsistimos, al menos
dentro de la materia que nos ocupa, a un incre#dlte entre opuestos. Es decir,
tenemos por un lado que la civilizacién Helénicarena a pasos agigantados en su
desarrollo, y que después su legado es tomado@uaRa que sera finalmente la
cuspide del mundo antiguo. Sin embargo, como cpattaa, la forma de
aplicacion de la pena de muerte se va deshumamiz&n@lien no se puede afirmar
gue no existieran en ambos mundos variedades dec&aes similares, es patético
observar que, conjuntamente con el desarrollo deit@anidad, la pena de muerte
para un mismo tipo de delito (contra el Estado, ggemplo) paso6 de la privada e

indolora cicuta, al espectaculo morbosamente pullokét Coliseo.

Ahora bien, en lo que respecta al mundo helétacmayor particularidad no
fue precisamente la diversidad de formas de apfinatde la pena de muerte, sino
el gran espectro de delitos penados capitalmesta. $tuacion comenzara con el
tristemente célebre legislad@racon quien estableci6 un derecho penal tan
severo, que hoy se denomina a lo excesivamentesguromo “draconiano”. Este
legislador ateniense, del 625 a.C. quizas tuvo wieral objetivo de civilizar a la
fuerza a los ciudadanos. Segun una cita de PlutdPceguntado Dracon por qué
habia impuesto a casi todas las faltas la penauvdeten habia respondido que: las
pequeias (faltas) las habia creido dignas de sfigaay ya no habia encontrado

15
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otro mayor (castigo) para las méas graVest homicidio, el incendio intencional, el
robo y muchos delitos eran castigados con la mugHti@s sanciones mas suaves,
como por ejemplo para el no pago de las deudasistianen la esclavitud del
deudor y el traspaso de sus bienes al acreedor.

La situacion variard al siglo siguiente, con lgis&@atura deSolon En
definitiva, podemos mencionar que, a grandes rasgosistema penal helénico
presentaba los siguientes rasgos:

El delito de homicidio, secuestro de mancebaaeioh y robo con violencia
eran de accion penal privada, y los titulares dacldon eran los parientes de la
victima, o el afectado pecuniariamente por el hedhdemas era factible la
transaccion entre querellantes y culpable, mediéndorrespondiente transaccion.
Los delitos de accion publica, en los que el ateriera la comunidad, tipificaban
la irreligiosidad, sacrilegio, traicion a la patgiacorrupcion administrativa, entre
otros. La condena a muerte quedo finalmente redarpara estos delitos, y los de
homicidio e incendio.

La acusacion &dcrates fue porasebeia por irreligiosidad. Segun relata
Diogenes Laercipel escrito de acusacion rezaba: “Esto es lo gaketdl, hijo de
Meleto de Pico, imputé deponiendo bajo juramen&derates, hijo de Sofronisco

de Alopeco : Sécrates es culpable de no creersdidses en que la ciudad cree y

" Soto Dfaz, Eduardo. “La condena a muerte de Sgg‘rdvlemoria de Prueba U. De Chile. 1981; pag. 25. 16
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de introducir otras demoniacas nuevas, y tambiéculmble de corromper a los
jovenes. Propuesta de pena, muérte”

El proceso fue de accion publica y, como todos reale concluyd en la
condena a muerte por envenenamiento. Se dice guieula Conium maculatuin
no produce dolor a quien la ingiere, sino tan s6iocaletargamiento, puesto que
actua sobre el sistema nervioso. Posiblementeyéatese producira por asfixia, al
paralizarse el sistema cardiorespiratorio. Socrdi@svarias vueltas por su celda
tras beber la cicuta, quizas para apurar el efigteeneno, luego se acosto, se tapd
la cara con las cubiertas, encarg6 el sacrificiomgallo para el dioEsculapiq y
expird. Su proceso va a convertirse en uno de aquellosspp significativos que
van a marcar la historia del hombre, junto a lgaris de Tomas Moro, Giordano

Bruno, y, guardando las proporciones, la del ngsno Jesucristo.

1.2.2.EL MUNDO ROMANO.-
“Pilato quiso dar satisfaccion al pueblo:
dejb, pues en libertad a Barrabas y sentencio artaweJesus.
Lo hizo azotar, y después lo entregd para que famraificado”.
(Marcos 15,15)

8 Soto Diaz, Eduardo. Op. Cit; P4g. 60.
° Platén. “Dialogos: El Fedén”; Espasa-Calpe; Madti@99; 37° Edicién; Pags. 210-211.-
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La historia romana nos presenta en su sistemdaidariuna serie de
divergencias que hoy nos parecen contradictoriag Bl sistema juridico penal
hoy imperante, aparece aberrante que se facuban@nisaccion pecuniaria para
evitar la accion penal en los casos de homicididi€h la coexistencia de dos
sistemas penales, el privado y el publico, ambosyre principio al menos, con
capacidad de castigar. Ademas, resultan curiosamgicaracteristicas de la pena
capital a lo largo de la historia romana. Por ejemen los inicios, el Estado no
intervenia en las decisiones juridicas tomadaseppater familias Luego, hasta
después de la monarquia, el Estado regulaba peanas sucesivas legislaciones.
Durante el alto periodo de la republica, quizaseh@gsar y el principado, la pena
de muerte estuvo en la practica abolida. Y luegoarte el imperio, la pena de
muerte no so6lo se hizo recurrente, sino que aumemiosofisticacion y
espectacularidad circense. Pero toda esta variegadpincidente con el propio
pueblo romano, que, segun coinciden sus propitariidores, a pesar de ser la luz

del mundo antiguo, siempre llevé dentro el germesuautodestruccion.

Autores como Mommsen explican que el paso de lgamza privada
radicada en lopater, se entendi6 trasmitida a los magistrados, yadgrro de la
ciudad, éstos cuidaban de la cosa publica, comogtara familia de ciudadanos.

Este mismo autor nos explica el caracter religipge revistio la pena de muerte

18
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para los romanos: “Primitivamente, la forma queestia la penalidad impuesta,
ora por la via de la coercicion, ora mas tardevfode juicio, a los que cometieran
alguna falta contra la comunidad, era la formaalsakratiq siendo de advertir
gue, como el delito hace responsables a los homtor@s culpable habia de ser
sacrificado, igual si fuese libre como si no lorfyagual si era ciudadano que si
fuese extranjero. De la propia manera que pardlest&x la ley penal habia sido
necesario observar ciertas practicas religiosasaadién era menester cumplirlas
cuando se ejecutaban penas publicas. La sentermsial personal era una
consagracion del condenado a una divinidad.(..nfi@oa también el caracter
fundamentalmente religioso de las penas persotelegcunstancia de que,... la
mas antigua forma de ser ejecutada la pena de emasgionde al ritual empleado
para los sacrificios, y ademas que dicha penaareebida, sin duda alguna, en los
primitivos tiempos, como un sacrificio humartd.”

Es entonces, segun este autor, y conociendo @tteampagano y politeista
gue ostentd Roma hasta ya bien avanzado el imgpréola pena de muerte, y en
general todas las penas publicas, tenian la famhlidtima de expiar la culpa que
pesaba sobre la comunidad por la ofensa del dglita, expiacion se verificaba
ofrendando en honor a los dioses, en nuestro @&sbien mas caro, la vida

humana. De hecho, durante los periodos republicamagie estuvo practicamente

1 Mommsen, Teodoro. “Derecho Penal Romano”. Ed. $eBigota, Colombia, 1991; P4g. 556. 19
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abolida la pena de muerte, siempre se mantuvgp@@on por el agua o por el
fuego, en las formas que a continuacion veremoswtelr referido, menciona ocho
tipos o categorias de formas de ejecucion de la papital, diferenciando, en
definitiva, en pena de muerte simple y pena de tauslificada. El caracter de
simple o de calificada, va a depender del tipo @éaj publico o privado, y de la
calidad del infractor. Asi, algunas formas seramlwestvas para ciudadanos
(decapitacién), o bien para no-ciudadanos o essléroicifixion). También, otras
seran para determinados tipos de delitos, y oteosrdinaria aplicacion. Incluso
dependera del lugar donde sera aplicado el caspiges, fieles al “trauma
monarquico” de los romanos tras la dominacion eatudespués de cierto periodo
se desuso el hacha dentro de la ciudad, pero sewdion la espada. En fin, no se
puede decir que existi6 permanentemente una noege ue determinara la
forma de las ejecuciones, sino que los magistrgd@scionarios con imperio
aplicaban una ley determinada, o bien se regiatoponores maiorumUna cosa
es recalcable dentro del proceso de ejecuciéon enaRy es la costumbre de
flagelar al condenado a muerte antes de su ejeatuBidmismo Cristo recibio
treinta latigazos y luego fue crucificado. Estanzsa no tenia por objeto
propiamente tal el aumentar la ofensa o el dolbséetenciado, sino mas bien un

caracter de expiacién para el condenado, mezcladoun resabio de la antigua
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consulta ciudadana provocatio ad populysquizas como forma de poner por
medio la tacita reafirmacion de la ciudadania deotastad de imperio.

Los tipos de aplicacion de la pena de muerte enaRaeron:

a) Decapitamiento por el hacha Este fue, quizas, el modo mas antiguo de
aplicacion de la pena de muerte, y, ademas deugat tg dio el nombre a la
pena capitaldapitisscabeza), fue el que tuvo el caracter mas marcatame
sagrado, ya que se confundia con los rituales déis® de los animales a
la divinidad. Segun Mommsen “...se le ligaban al las manos atras, se le
ataba a un poste, se le desnudaba y flagelabagg,|tendido en tierra, se le
decapitaba a golpes de segur. Este procedimiergpomedia con toda
exactitud al que se usaba para dar muerte a losabes destinados al
sacrificio, lo cual era un efecto necesario delacar sacral que, segun
hemos visto, tuvieron en la primera época las ejenas capitales®. El
hacha tenia ademas un doble significado: Era umadmdel poder de
imperio, ya que loBctoresfueron los primeros encargados de aplicar la pena
en los casos mas importantes, y éstos llevabarsilimento consistente en
el haz de varas atadas y el hacha, que simbolizahandad y el poder. Este

procedimiento fue encargado después a los verdygaglicado solo fuera

1 bid.; P4g. 566.
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b)

de la ciudad, ya que dentro de ella, sblo se peifanil uso de la espada,

alejando el instrumento del verdugo de los simbaéEstado.

Crucifixion: Es probable que esta forma no fuera mas moderadaqdel

hacha, incluso se cree que hayan coexistido desi@rimeros tiempos.
Algunos historiadores consideran que su origenipnavdel Asia Menor, y
otros que viene desde el Oriente. Lo cierto espgua el mundo cristiano, la
muerte en la cruz tiene un significado especialy digtante del significado
gue tuvo durante su vigencia en el mundo romanohé&sho, su vigencia
durd hasta la conquista cristiana de Roma, ya geesh consideracion de
esta nueva religion, poco después @enstanting que fue abolida y
reemplazada por la horca. Curiosamente, este raegmpla a ser el mas
perdurable hasta nuestros dias. La crucifixidnraetjgaba en tres tipos de
casos, a saber, en los primeros tiempos para uosadanos libres, aplicada
en virtud de losnores maiorum como pena aplicada por los pontifices a los
varones culpables del delito de incesto; y, coomm#ode ejecucion de los
esclavos, situacion que va a ser la tonica dutanteyor parte de la historia
romana. Recordemos la muerte Espartaco y, por que no, de Jesus y
Pedro, al no ser ciudadanos romanos. Segun Tedtlmmomsen, al referirse

a la crucifixion de hombres libres...se desnudaba al condenado y se le
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cubria la cabeza, se le ponia la horca en la cgrsézle ataban ambos brazos
a los extremos de aquella; después, la horca, k@l cuerpo del reo, se
colocaban en lo alto de un palo levantado en drlagl suplicio, y a ese
palo se ataban también los pies del criminal. Usmasi crucificado este, se
le azotaba... En estas ejecuciones podia produairseerte por languidez y
debilitacion de fuerzas; pero también podia sajimada por los golpes que
se daban al reo, y asimismo, se la podia precipitgpedazandole las
piernas*®. Lo que si queda claro es que, a diferencia deuarte por el
hacha, y a diferencia del significado que tieneaparsotros hoy, para los
romanos la crucifixion carecia de toda connotaca&igiosa, es mas, tenia
cierto caracter infamante y deshonroso que la hexdidecuada para la
ejecucion de ciudadanos libres.

El saco €ulleus): Era la forma de ejecucion para el delito de palioc Se

puede decir que tenia cierta injerencia religiosalee medida que se le
reconocia cierta virtud purificadora, tanto poagua, como por el dejar sin
sepultura al culpable. Hay que precisar que, enploseros tiempos, el
delito de parricidio tenia un alcance mas ampliogde hoy dia conocemos,
ya que, dada la estructura familiar romana, extgnsa limitada a lazos

sanguineos, en la practica se consideraba paoricadii cualquier homicidio

12 \bid.; Pag. 567.- 23
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d)

de persona libre. Ya en el dltimo siglo de la Rdipabla pena para el
homicidio no consideraba la muerte, por lo queaebsjuedd exclusivo para
el parricida-asesino-de-parientes. A fines de lapURkEca se abolio
definitivamente el saco, y, cuando con el Prinaipsel restablecio la pena de
muerte, el restablecimiento no alcanz6 a estacpéati forma de ejecucion.
Segun el autor ya citado, “... lo primero que sgdara azotar al condenado,
y después se le cubria la cabeza con un gorroetiegiobo, se le calzaban
los pies con unos zapatos de madera, se le metila £8co de cuero de vaca,
juntamente con culebras y otros animales, se lduma al rio en un carruaje
tirado por caballos negros y se le arrojaba al "dgu#tros autores
mencionan dentro de los animales incluidos en e $aun mono y una
cabra. Constantino la volvio a instaurar para kladde parricidio.

Muerte por el fuego: Ejecucion, purificadora también, para el autdr de

delito de incendio. Aparte de la flagelacion preve condenado era
amarrado a un poste, y luego se le prendia fuefpo lafia amontonada
alrededor. Al igual que en lo referente al deredbdVioisés, ronda este tipo
de ejecucion publica, la idea de retribucion.

Decapitacién por la espadaVigente desde el Principado, vino a reemplazar

al hacha en las ejecuciones dentro de la ciudachepr, y en todo tipo

3 bid.; Pag. 568.- 24
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f)

después. No podemos desmentir que en esto infauydilitarizacion de la
sociedad, que implic6 que los juicios penales eorit's ciudadanos,
guedaron sometidos al derecho de la guerra. Deohgamo serafhictoresni
carnifex los verdugos, sino que la orden es dada por gistnado a un
oficial militar o a un soldado en particular,speculatoy que procedia a
ejecutar de esta forma simple de pena de muertaréRamos que San Pablo

la padecié de esta forma por ser ciudadano romano.

La muerte en espectaculos publicodzue la mas controvertida, y polémica

(para nosotros), forma de ejecucién que usaromolosnos, y para muchos
es una muestra de que la maravilla civilizada den&osélo era una

manifestacion de poder y no de intelecto. En génema una pena

correspondiente al derecho de guerra, y era apligaéferentemente a
desertores y a prisioneros de guerra. Pero tambigante la Republica, se
aplicaba como pena en los tribunales domésticodedecho penal privado,
contra esclavos declarados culpables de crimetat@pr un tribunal de esta
clase, que podian ser entregados ppatdr familiasa quien diese una fiesta
publica, generalmente sacerdotes o cénsules. Esta g& empezd a aplicar
cada vez mas frecuentemente a medida que se aaahaala el imperio.

Incluso se acostumbré a trasladar desde las prasirec malhechores de
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renombre para dar espectaculos. La muerte en éspixd publicos podia
consistir en ser arrojado como cebo en la luchafielas, luchas que
continuaron hasta el mismo derechaldstiniang o bien eran entregados a

las escuelas de esgrima para que combatieran dacdhadpres.

g) Ejecucion de mujeres:Era siempre sin publicidad, en virtud del manahgo

un magistrado o de un sacerdote. Tampoco procealigradicional
flagelacion. La forma usual era la misma aplicadzsaestalescondenadas,
es decir muerte por inanicion, al ser enterradeasven sepulturas utilizadas
exclusivamente para ese efecto, en el caso desisles, o bien en celdas de
las carceles en el caso normal. Para el caso dessales, la condenada era
acompafada en un cortejo, luego se le introducimesepulcro abierto para
la ocasién, donde se depositaba una lampara, goaiteagua y leche. Luego
se retiraba el cortejo con sefnales de duelo ymbéala sepultura. Ya una
vez avanzada la Republica, esta pena fue aplicadajeres y a personas
ilustres, pero asi también fue siendo reemplazanlalgp estrangulacion a

manos del verdugo, @arnifex dentro de la celda.

h)  Despeniamiento: Esta fue la forma ordinaria para los casos en mpe

actuaba el magistrado, en los que las condenasirafarestas y aplicadas

por particulares, dado el sistema romano de apdicade justicia. Se
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flagelaba al condenado y se le precipitaba desd®da Tarpeya en el

Capitolio. Este tipo de ejecucion era impuesta por partiealan los tiempos
de la venganza privada, y luego, mas instituciaadh, por los Tribunos de
la Plebe, que, siendo magistrados, imponian pemasue caracter de

particulares.

Para terminar este segmento, podemos hacer nofmciasente la
importancia de lo privado para los romanos. Masstie la cosa publica, los
ciudadanos siempre fueron la base del sistemauéosg vio reflejado en dos
aspectos de la pena de muerte: el derecho pematlprgue nos muestra la Ley de
las Doce Tablas, que si bien ponia limites a laapin muerte, demuestra que la
pena capital podia ser impuesta por tribunales dboos; y, consecuente con
todos los tipos de ejecuciones, en la forma d&aggelacion, la convocatoria de los
ciudadanos estuvo presente en todos los procedisqs) como manifestacion,
por lo demas, del derecho del reo de apelar a faucmlad, que, en el acto

presente, se hacia participe de la decision dekinadp.
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1.3. DIOS GUARDE AL REY .-

Si las cosas criminales non fueren meioradas pgérakecabdo,
la maldade de los pecadores non sera refrenada”

Fuero Juzgo, Libro VI, Titulo I, nGmero .-

1.3.1.LA EUROPA ALTOMEDIEVAL.

Es dificil definir el fendmeno romano dentro deaamtexto territorial, toda
vez que, una dividido el Imperio en Oriente y Oeaiigd, los cursos politicos, y los
cursos del derecho romano se dividieron. Si aesamamos la division territorial
producida por el factor musulman que, desde eld/Cl, dividi6 ambos mundos
por mas de siete siglos, tenemos, en consecueneidagpervivencia del derecho
romano tendra corrientes y variantes distintaduyehdo, por lo mismo, en la
materia en estudio.

Es asi como Roma, que nacié con Ridmulo (hermano deRemg como
sabemos), va a desaparecer con o&oOmulo Augustoultimo emperador de

Occidente. Esta singular coincidencia ciclica, smbargo, no puso fin a la
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influencia romana en el derecho. Ya los pueblosngeos habian avanzado y
asentado en las comarcas fronterizas del Imperentrd de estos pueblos
germanos, se encontraban los Visigodos, que desdegen al norte del Danubio,
se establecieron a orillas del Mar Negro cercaodd3hlcanes, para luego atravesar
el norte de Italia (no sin antes “visitar” Romaktaalos Pirineos y establecerse en
el sur de Francia en calidad de “federados” delelmap como especie de frontera
viva para contener a los francos del norte. Estgodos, establecidos finalmente
en Tolosa, tenian independencia en su derecho suewrligion arriana, ante un
Imperio ya cristiano. Sin embargo no es indispelesalatar aqui respecto del
derecho germanico puesto que, para la materia @se imeresa, solo son
rescatables ciertos aspectos de su sistema peE@Eto, en su Germania (XIL)
citado por Barrientos nos cuenta: “Las penas satinths, segun los delitos.
Ahorcan en los arboles a los traidores y a losrtmes; a los cobardes y a los
mancillados de torpeza (¢,?) los hechan en el denon pantano, con un zarzo
encima. Esta diversidad de castigos tiende a miogtria los crimenes deben ser
expiados ostensiblemente, mientras que se debmokuvileza™".

Conocida es, ademas, la caracteristica “mancomdnenal” del derecho

germanico primitivo, que implicaba como sujetosiyizs de la pena, a toda la

14 Barrientos Grandén, Javier. “Introduccion a latéfig del Derecho Chileno; I. Derechos propio yedio comdn
en Castilla”. Barroco Libreros, Santiago de Chil@94; p. 81.-
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familia o clan del ofensor. Asimismo, surge enebbfendmeno de la proscripcion
social, en la que el delincuente se situaba al @madg la sociedad, y todo miembro

de ella tenia el derecho, y el deber, de liquidani@uanto lo encontrase.

Es asi como, a pesar de que los canones romanassaradoptados por los
visigodos, quienes se van a ir romanizando a mequsase establecen en los
margenes del imperio, subsisten aspectos germagigesvan a supervivir ya
entrada la edad media, e incluso, posterior a Eliaefecto, creemos que algunos
matices importantes que ir4 adquiriendo la penmuderte en el transcurso de los
siglos, van a reflejar éstas pervivencias. Por gienrel caracter infamante de la
pena ya no tendra en lo futuro el efecto religidsa@onsagracion y desagravio a la
divinidad, sino mas bien la razon de equiparaaébdmismo, entendido éste como:
mientras mas grande el dafio, mas grande o infantargena. Las ejecuciones,
desde antiguo publicas, intentaran demostrar eldeoente que el dafio que el

ofensor produce a la sociedad ha sido retribuidsugsropia persona.

Respecto a las fuentes del derecho, debemos recouy una vez
derrumbado el Imperio Romano de Occidente, logedds tolosanos se vieron
liberados de la vigilancia que imponia el Prefaet#das Galias romano, especie de
intendente del Imperio que dominaba la zona. Em®ngiendo estos federados, ya

organizados en Reino, la Unica entidad politicamenganizada y fuerte capaz de
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estabilizar el lugar, se arrogaron la sucesioradmitoridad romana, en especial, la
de legislar. Los autores romanistas coinciden hoygee las manifestaciones
juridicas de los visigodos tolosanos, asi como dasla monarquia hispano-
visigoda, que cruzé los Pirineos hasta Toledo eatmg por la expansion de los
Francos, son fuente de derecho romano vulgar, oesle derecho germanico. Por
ejemplo, eBreviario de Alarico 1) dltima obra juridica antes del traslado a Espafia,
recogia constituciones imperialésges compiladas ya en €d6digo de Teodosjo

y obras de juristas romanos com@ayoy las sentencias deaulo, entre otras.
Estas fuentes del derecho demuestran que la leigisleomana se hizo extensiva y
obligatoria para toda la provincia ddispania esta vez por mandato del rey
visigodo.

Mencién aparte merece la obra cumbre del derechigyodo, elLiber
ludiciorum, promulgado poRecesvinteel afio 654, medio siglo antes del fin del
reino toledano en manos musulmanasLiBer ludiciorum va a ser la fuente de
derecho mas importante en la Europa cristianarg reeogida en la Espafia de la
baja edad media, en Elero JuzgoEsta obra esta dividida en doce libros, de las
cuales, a pesar de no tratar la materia en unaafongénica, nos interesa el que

trata de algunos delitos y sus penas, y la apicade tormento.

!> Merello Arecco, Italo. “Historia del Derecho” TonhoEd. Universitarias de Valparaiso, Valparaishil& 1989,
22 edicion; p. 96 y ss.
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El libro sexto, Desceleribus et tormentigestaba dividido en cinco titulos y
constaba de cincuenta leyes. Nos dice Barrient&) primer titulo, De
accusatoribus et criminosoryntenia siete leyes, dos de eltagiquae relativas a
las acusaciones y tormento. Su segundo tifDé maleficis et consulentibus eos
atque veneficisreunia cuatro leyes que se ocupaban del enveramtany de la
consulta a adivinos para causar mal. Su tercdp tie excutientibus hominum
partus constaba de siete leyes, seis de las cualesbajugrafe dantiquae que
se referian al castigo del aborto y al infanticidda cuarto tituloDe contumelio,
vulnere, et debilitatione hominyrmontenia once leyes, tres de ellas bajo el dpigra
de antiquae que se ocupaban del delito de lesiones y oti@sngias. Su quinto
titulo, De caede et morte hominumecogia veintiuna leyes, tres sefialadas como
antiquae que trataban de los homicidioy”

Revisando la version castellana deber Iudiciorum es decir elFuero
Juzgq podemos advertir que no existe gran variacioredos métodos romanos y
el tipo de pena reservado en este texto para Issosi delitos. En efecto, existen
varias normas que prescriben pena de muerte pandrattor, sin especificar la
forma de ejecucion de ésta. Por ejemplo, en suwollilrTitulo I, NUmero VI,
dentro de normas que podriamos llamar de derecbbcp)ise prescribe: “Si

alguno provare de matar al principe, o del tolleregno, quinquier que pruebe

18 Barrientos Grandon, Javier; Op. Cit; p. 109.- 32
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estas cosas, 0 alguna dellas, pues que fueradalladiba muerte e non sea
lexado bévir. E si por aventura el principe podpso lo quisiere lexar bevir, non
le dexe que nol saque los oios por tal que no vesakque cobdicié fazer, e que
aya siempre amargosa vida e penatfeEh cambio, en otras disposiciones, no sélo
delimita el sujeto pasivo del infractor, sino que@as determina la forma en que
ha de ser ejecutado, por ejemplo en el Libro Itul®illl, en el niumero VIII,
sindicado comaantiquae y referido al delito de rapto y violacion, dicély el
siervo que se ayunta con la mugier que levé pazéyeebe ser descabezado
Ahora, si la decapitacidén sera realizada por meedidvacha o espada, dependera
mas de la costumbre medieval que del significatigioseo de los romanos, pero
debemos recordar que la costumbre romana legadaaklal edad media, era la
decapitacion por la espada, que ya imperaba alitiows afios del imperio.

Sin embargo, en general las penas para estos gieliexs, no se referian
especificamente a la condena a muerte, sino glimisgban a la usanza general

del derecho “de prenda” del acreedor sobre la pargel deudor, asi como de las

" Real Academia Espafiola; “Fuero Juzgo en Latinstellano, cotejado con los mas antiguos y precioédiges”;
Madrid, Espafia, Ibarra, 1815.- (Nota del Autor:prasente cita, y las que siguientes del mismo tesdién escritas
en castellano antiguo. EIl autor ha preferido tahs la redaccion original a fin de mantener idefidad a la
edicion gue revis6 personalmente en la Bibliotedartial Martinez” de la Escuela de Derecho de lavehsidad de
Chile. Asimismo, cabe sefialar que dicha ediciotiee numeracién de paginas, por lo que las cédaadican de

acuerdo al articulado de la obra en general. Legratido es nuestro para resaltar alguna palabra).-
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caracteristicas de la esclavitud en la edad mediaayoria de las veces las leyes
prescribian que el condenado “sea metido en surfiddeacreedor), para que
“faga dél lo que quiere”. Es decir, que el acreedidruna indemnizacién por el
homicidio, por ejemplo, puede, en compensaciomoaisr de la vida o persona del
deudor. Asi también delitos como el aborto sonigadbs, de acuerdo al criterio:
“el que lo faze debe prender muert®iferenciando si es un tercero el que lo
provoca por “hierbas” o fuerza, o si es la propigenquien aborta culposamente;
también son castigados con muerte el robo con hdimjisi por entrar en una casa
para robar se termina matando a alguien. En carehisu version mas simple y
segun la raigambre germanica, arhezillo podia repararse con dinero y otras
especies. Por ejemplo, nos daleFuero Juzgaen el Libro VI, Titulo V, Namero
XI: “Todo omne que mate a otro por su grado, e pamocasion, debe ser penado
por el omezillio”, sin especificar cual es esa peNas adelante, respecto de otras
normas particulares que se remiten a las leyesegugan la materia, se detalla un
largo catdlogo de valores que debe pagar el cudpaid acuerdo a una
jerarquizacioén legal. Por ejemplo, a modo de sisitpe@demos mencionar que por
matar a un hombre adulto en plena etapa produa&vdebian pagar “D sueldos”,
por un menor “CCC sueldos”, y por una mujer “C cleldos”. La unidad de

cuenta es, por supuesto, en nimeros romanos, gravcamos el valor real de la

18 |pid.; Libro VI, Titulo IV, NGmero 1. 34
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unidad de pago. Por otro lado, reciben muerte &rade parricidio, aborto e

infanticidio. Persisten eso si, ejecuciones esfeiaomo: “Todo omne que

encienda casa ajena en cibdat, o fuera, préndaleslé fagalo quemat... “E si

el sennor non quisiere pagar enmienda por el siécuipable del incendio

intencional), dé el siervo que ldescabecet!®. Sobrepasan, por su lado, las
condiciones normales, los delitos de robo de tumpasa el caso de que el
culpable sea un siervo: “.. CC azotes, e sea cremaduego ardiente y entregue lo
que tom6™.

Respecto, ahora, de las formas usuales de la @&acugstas seran
explicitadas en la parte alusiva a las penas mpargutlios que quebranten la ley:
matar con sus manos, 0 apededrear o quemar en.féego también debe
considerase la decapitacion, como para el casdedertor que fuera comandante
de cien hombres, o sea con cierto grado de ofigiaue deje a su hueste en
campafa, el que debe ser “descabezado”. Una veluqda la caida del reino
hispano-visigodo, tras la invasion islamica del ,7&kte derecho se siguid
aplicando en los reductos cristianos dentro y fueladominio musulman. Es asi
como los reinos del norte de la peninsula, nueveememnsiderandose sucesores

del imperio caido, van a manteneiLéer como fuente principal del derecho. Sin

% 1bid.: Libro XI, Titulo I, NUmero I.
20hid.; Libro VIII, Titulo 1I, NGmero I.
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embargo, existiran en la Espafia de la reconquesta,especial en Castilla,
tribunales que fallaran no de acuerdd.ider, sino de acuerdo a su albedtien
una especie de fusién de costumbre y sana crista.sistema nuevo, traducido en

fazafiassera recogido por la nueva legislacion bajomediev

1.3.2.ESPANA Y EUROPA EN LA BAJA EDAD MEDIA.

La diversidad juridica existente, no sélo en Espsiita en toda Europa,
producto de los derechos propios de cada reinadadi favorecieron el desarrollo
del feudalismo. Pero con la entrada a escen€attomagno el ideal de tener
nuevamente la seguridad de un imperio Unico y oateifge que, unido a la Iglesia,
gobierne con justicia almas y cuerpos, implico keplano juridico la adopcién de
un derecho, a su vez unificadoried communeEl Derecho Comun hace revivir al
Imperio Romano, esta vez de la manoJdstiniang emperador romano oriental
del siglo VI, de quien se “descubren” para Occidesus obrasnstituta, Corpus
luris Civilis y Digesta las que seran primero glosadas y luego comen&uams

proceso nacido en la Universidad de Bolonia, esngéb XI.

21 Barrientos Grandén, Javier; Op. Cit.; p. 125.- 36
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Son estos comentaristas y glosadores quienes wuamfiaar los criterios
juridicos de toda la Europa cristiana. Hay que raclague lo que estos
comentaristas hacen es trabajar sobre la baseatedgustinianea, es decir sobre
derecho romano recogido esta vez no por la vigods, fendmeno mas bien
espafiol, sino por la via del Imperio Romano de rideieel cual pervivira hasta la
caida de Constantinopla en manos de los turcosamiosnen 1476 d.c. cerrando el
gran capitulo de la Edad Media. Conjuntamente asesticesos, el fendmeno
espafol, que gozaba de un sufrido aislamiento, iBambulminaba su lucha de
reconquista, con los Reyes Catodlicos que conquiStanada y se preparan para el

salto a un nuevo mundo.

Entonces, revisando el panorama bajomedieval, neen&amos con un
ambiente profundamente romanizado, y, para la matsr estudio, no se nos

presentan mayores variaciones respecto de lo yaaa@mhasta el momento.

En definitiva, para la gran Europa, el Sacro Imp&omano Germanico, y
las posteriores repercusiones carolingias, el deraplicable para nuestro estudio
es derecho romano. Y para el fenOmeno espafolerecklo en cuestion sera

derecho romano vulgar, recopilado por los visigodos

Sin embargo, una obra espafiola va a ser de vifartancia debido a su

profusa extension territorial y temporal, y ser@l& determinara el panorama que
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nos interesa. A saber, las “Siete Partidas” densiboX, el Sabio.

Este monarca nacié en Toledo, Espafia, en el 1221 hdjo de Fernando IlI,
el Santo. Fue rey de Asturias, Leon y Castillaeehts afios 1252 y 1284. Murié en
Sevilla el 1284, y fue sucedido por su hijo SanhdSu pasaje a la historia no se
debio precisamente a su labor gubernamental, pliesntrario de lo que pensaria
Platon, este monarca era un gran sabio, pero esaeamente un gran gobernante.
Su obra cultural, sin embargo, es extensa y variamdéuyendo obras literarias,
juridicas, histéricas, cientificas, y traduccionesdiversos textos, entre los que se
cuentan obras arabes, incluyendo al Talmud. Estamntes un gran erudito de la
época, en la posicidén clave para legislar y asgidiel desarrollo de la sociedad
espafiola e incluso de la sociedad indiana, puebrsuse aplicara en los reinos de
ultramar hasta después de la independencia amayisais siglos mas tarde. Pocas
obras tienen el honor de tener una tan prolongapgaeia, sin embargo, hay que

recalcar que ésta fue inspirada en el derecho r@man

Lo que no podemos negar es que el fortalecimiemfopdder real, en
especial en la Espafa de la reconquista, fue elmdim el concepto tan vago que
habiamos apreciado enlaber Iudiciorumvisigaético, el cual es el que la condena a
muerte podia ser entregada al propio sujeto adevia accion, principio plasmado

en las expresiones ya vistas, como entregarleoefp&a que haga de él lo que
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quisiere”.

Por otro lado, para este rey, al igual que paragtodos, no toda muerte
llevaba aparejada la condena a muerte del homiBidaejemplo, en el caso del
homicidio culposo, es decir, sin intencién exprdsamatar o herir pero productor
de muerte por el descuido inexcusable del homidal&éptima Partida, que se
ocupa de la parte penal, en el titulo VIII, eneyV, prescribe que la pena sera el
destierro en alguna isla por cinco afios. Igual pemira el que suplante la
profesibn de médico y por dicha causa muere eleptei Sin embargo, mas
drastico es el castigo para el médico o cirujan® dplosamente ocupa su arte en
matar a otro: merece la pena de mdértateresante es el método infamante que se
prescribe para el médico o farmacéutico que vendtascias venenosas, o0 las
administre a sabiendas con el fin de matar a aigti& si por aventura matare con
ellas, estonce el matador debe morir deshonradamecttandolo a los leones, o0 a
canes 6 & otras bestias que lo mdterZs claro el objeto infamante del castigo,
inspirado en la gravedad del delito que no solotateontra el bien juridico vida, y
contra la sociedad toda, sino también por el da@dyzido al lesionar y traicionar
la fe publica y la confianza que se requiere etudidel oficio que desempenfa el

homicida.

2| as Partidas de Alfonso X el Sabio; Partida Vitulo VIII, Ley VI; Real Academia Espafiola, Ibariadrid,
2 |bid.; Ley VI.-
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Al igual que elLiber, la ley VIII de este titulo referente al homicidio
prescribe la muerte para aquella mujer que se peow aborto directamente
bebiendo sustancias o autogolpeandose el vientomsuthado el delitose
presume que la criatura estaba viva antes de la pdida, o que la hace homicida
y acreeedora de morir por ello. Dicha ley hacei@atua su vez a la ley XIl que
determina, para los autores intelectuales delajelite la opcion entre la muerte y
el destierro por cinco afios dependera de si ltucaizstaba viva o muerta antes de
la accidn dolosa. Es interesante la temprana comsag de la proteccion del que
estd por nacer en consideracion a que es un sentavdentro del vientre y su

muerte es homicida.

Tan cierta es la afirmacion de la pervivencia daledho romano en esta
materia que, en la Ley VII, del Titulo VII, respedl parricidio u homicidio de
parientes, encontramos una normativa que ya ndanadiar: “...mandaron los
emperadores y los sabios antiguos que esta persenaionada que hizo esta
maldad, sea azotado ante todos publicamente ypquetan en un saco de cuero y
qgue encierren con él un perro, un gallo, una calgbun simio; y después que él
estuviera en el saco y lo echen al mar o rio queiese mas cerca del lugar donde
esto aconteciere”. Esta antiquisima forma de pugbparricidio con el “saco” o

culleusromano, es tristemente célebre por ser quizasakagrotesca, infamante y
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alienante ejecucién, que los antiguos reservaroa @adelito mas execrable a su
entender, el homicidio de parientes, entendienda tamilia como pilar de la
sociedad y que la traicion al interior de éstagiehmismo efecto que el ataque al
Estado y la sociedad misma. El rey legislador, a&amel tipo penal incluso al
parricidio frustrado mediante veneno. Este mondw@ en mucha estima lo
ancestral de la practica, y no dudé en revalidiar fesma especifica apoyandose en
la indiscutible sabiduria de aquellos romanos ajles todos tenian por ancestros.
A nuestro parecer, las circunstancias de una y aitaura eran radicalmente
distintas, pues el poder del Estado como direatoladsociedad en la persona del
rey estaba en Espafia, mas que en ningun otroeeiopeo, fortalecido. De hecho,
quizas olvidoé el rey sabio que en las épocas iajesride Roma, donde los tiranos
y emperadores tenian un poder similar al suyo, tgstede ejecucion habia sido

abolida.

Otro aspecto singular es el alcance de la omisila @onducta debida para
el siervo que no socorre a su sefior que es atgEadomatarlo, o que pretende
suicidarse, a quien se le presume mala fe porye#ls, por tanto, merecedor de

muerte.

Pero, por ultimo, el aspecto mas importante depleacion de la pena de

muerte para el homicidio, es la prescrita parauel mata a otro con engano: “...si
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el matador fuere caballerou otro fidalgo, debe seer desterrado en alguagaia
siempre... débenlos heredar luego los mas propidetiss, bien asi como si el
fuese muerto. Masi el matador fuese de vil lugardebe morir por ende, et sus
bienes débenlos haber los parientes que han dedechas heredar. Et tal pena
como esta merecen todos aquellos de quien fablamdes leyes deste titulo que
deben haber pena de homecfdaEsta discriminacion tan capital en la aplicacion
de la pena de muerte, de acuerdo al criterio deepaldlel condenado, entendiendo
como “de vil lugar” a aquel que no es noble, o wedvillano” de las villas fuera
de los feudos, es explicada en la misma ley pogyekabio aduciendo que esto es
segun lo dispuesto por los emperadores, es deciap@ntiguas fuentes romanas
de la ultima época del imperio. Corrige inmediatat@e entonces su autor
diciendo: “Pero segun el fuero de Espafia todo hemgbe matara a otro a traicion
0 con alevosia, sea 0 no caballero, debe moriegtr, segun lo prescribe el titulo
de las traiciones ".

Tenemos entonces que, en general, la pena de nmoesie aplicara a todos
los tipos penales sino so6lo a los mas graves, o dis agravados por alguna
circunstancia. Por ejemplo el secuestro de nifiadoue la condicion de siervo del
secuestrador, es penado con la muerte infamantgedechado a las bestias.

Asimismo ocurrira en los casos del derecho milgade la guerra, para el desertor.

2 |bid.; Ley XV 42
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Pero, al contrario de lo que pudiera pensarse emégimen feudal, ni
siquiera con respecto al homicidio puede decirse lgupena de muerte sea
genérica. Solo el homicidio calificado va a cordiela condena a muerte. Y las

calificantes van a ser variadas, dependiente dietiana o de las circunstancias.

Respecto a la forma en que ha de llevarse a calley 162 del titulo 31 de
esta Partida, prescribe que “...puede ser dadaiallaj mereciere, cortandole la
cabeza con espada, o cuchillo, y no con segunmhoz de segar; otrosi, puédenlo
guemar, o ahorcar, o echar a las bestias bravaslogmaten; pero los Jueces no
pueden mandar apedrear ningin hombre, ni cruddicar despefarlo de pefa, ni
de torre, ni de puente, ni de otro lugar.” Estaodando, en suma, las formas
paganas de ejecucibn que prescribian las fuentesanas, como el
despefiamiemnto desde la roca Tarpeya, o la dec@pitpor el hacha u otro
instrumento de trabajo, como la hoz campesina. Misimo, evita la similitud

religiosa en el caso del apedreamiento y crucifixio

Desaparece para el rey sabio, por lo demas, laiggdomana denanus
iniectio, en la que el infractor homicida veia sujeta sis@®a a la voluntad del

ofendido.

Esta importante fuente del derecho va a ser usadb® jueces del viejo y

nuevo mundo. Incluso sera aplicada después de atesajas las colonias
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americanas mientras los paises recientemente indiep¢ées no se dicten sus

propios ordenamientos penales y reciban el infligidas corrientes racionalistas.

1.4. AD MAIOREM DEI GLORIAM.-

“Las llamas de uno a otro serpenteaban
y en fuegos mas intensos abrasados,
gue los que el hierro funden se inflamaban.
Los sepulcros estaban destapados,
y del fondo salian clamorosos
los lamentos de tristes torturados.
Pregunté: “¢ Quiénes son los dolorosos,
Que sepultados en ardientes arcas,
hacen oir gemidos tan penosos?”
Y me dijo: “Ahi estan los heresiarcas,
y turba de secuaces blasfemante,
y que son mas de los que en mente abarcas.
Ahi estan semejante y semejante;
Sus tumbas mas o menos son ardientes”.
Y girando a la diestra fue adelante
entre muros y tristes penitentes.”
Dante Alighieri, “La Divina Comedia” El Infierno-Qato X Circulo Sexto:Herejia

La Inquisicion fue una institucion generalmenteniificada con la Edad
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Media, que persistira hasta la Edad Moderna. Sinaego, éste es soélo el periodo
mas popular de su vigencia, ya que desde el sigloV habia sostenido la iglesia
cristiana, apoyada en el Imperio Romano, algundga@ombate a las herejias, por

ejemplo la de los maniqueos.

Respecto del resurgimiento de esta herejia, eltdaedad media, un autor
cita un informe de las Cortes de Cadiz de 18123rdarlas discusiones respecto de
la abolicidon del Tribunal del Santo Oficio en Espafia herejia de los maniqueos
aparecio en el siglo Xl y se extendio y propag¢o bdiversos aspectos y con
diferentes nombres en el Xlll y XIV. A esta sectrtpnecian los albigenses,
fraticellos, pobres de Ledn, beguardos y beguivaisienses... Nacidas en Francia,
se introdujeron en los paises limitrofes de Espafifyeron descubiertos sus
sectarios y condenados en Aragén, Cataluiia, DurgnBalencia. Entre otros
errores ensefiaban el de la comunidad de las mujeras enemigos del
matrimonio, del uso de los sacramentos y del quitiolico; y a pretexto de los
defectos del clero, desobedecian a los pastorés ldgesia, y con apariencia de
humildad eran orgullosos, rebeldes y turbulentddividianse en dos clases,
perfectos o consolados, como los llama la ley déd@ay creyentes; corrian por
todas partes sembrando sus errores, y seducidinddrecautos; se retiraban de los

templos, y en lugares ocultos celebraban sacificiomundos. No es extrafio que
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en la ley de Partida se asegure que de ellos geafadafo a la tierra. Uniéronse
para descubrirlos y exterminarlos las autoridade#ssistica y civil, porque no
eran menos perjudiciales a la Iglesia que al Esta@o lugar de excitar el celo de
los obispos y del clero, y especialmente la vigiamle los magistrados y jueces, se
tomo partido de enviar por todas las provincias ismmados eclesiasticos que
inquiriesen y averiguasen quiénes eran los sedisctoseducidos, y los entregasen
a los jueces eclesiasticos y civiles para quedstigasen con las penas respectivas.
A estos comisionados se llamo inquisidores. Inacelktaprob6 esta institucion
en el afilo 1204; en 1218 se extendio a ltalia, Ateéma Inglaterra, y en 1232 se
introdujo en el reino de Aragdon. Fueron mas o meaatrizados dichos
comisionados o sea inquisidores; unos No Opuseetos herejes otras armas que la
oracion, la paciencia y la instruccion; otros fureras ardientes y rigurosos; estos
suscitaron las quejas de los pueblos, pasaron anamones, hizose gran
mortandad de herejes, y de aqui provinieron laggsi€iviles y religiosas®.
Atendiendo al nacimiento oficial de la Inquisicidm se explica la razén de
porqué se asocia en la mente popular a esta métitaon la muerte en la hoguera.
Lo que pasa es que la aplicacion de derecho romagar, asi como el estudio del
derecho justinianeo durante el siglo XIl, llevabeargpre a la misma conclusion: la

pena tradicional para la herejia era la muertespfurego.

25 Daniel Sueiro. “El Arte de Matar”; Alfaguara, MadirEspana, 1968; pag. 240 46



LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

Asimismo se asocia con esta institucion las agwésasesiones de tortura en
contra de los inculpados, hasta llegar a confesigue hoy nos parecen de dudosa
legitimidad. Lo cierto es que ésta era la tonicaalsen todos los procesos
criminales de la época. La propias Partidas reglalggena de muerte junto a los
tormentos judiciales, en el mismo cuerpo. En unac&pen la que apenas se
vislumbraban los embriones de los derechos humanesonocemos hoy en dia,
los procederes de la institucion en cuestién no disimiles o extraordinarios para
la sociedad de la época. Lo que si parece habiéado a la fama de la inquisicion,
es la razén de que los delitos por los que segedstn eran, de todas maneras,
delitos de religiéon, en los que no se hacia digtiimentre mujeres, nifios, ancianos,
animales o cosas. Pedro Il de Aragdn, en 1197 narde€Si algun hereje fuese
hallado después del término sefialado (el documsatoeferia al Domingo de
Pasion de aquel afio) ser4 quemado Vfvo”

En definitiva, no fue el Inquisidor el que ordeadh ejecucion, ni menos el
que ejecutaba. El inquisidor lo que hacia era tiny&s apoyado por el brazo
secular, y a éste se le entregaba el condenadospamecucion con la pena
correspondiente, que, como adelantamos, era latenper el fuego. Como ya
vimos, el ser quemado vivo era también la pena @sfau para otros delitos

distintos de la herejia, como por ejemplo, la fizlgcion de moneda, “pena que

28 |bid.; p. 246.- 47
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reiteran las pragmaticas de 1658 y 1660 de Feljpeon tal dureza, que hasta
excluye la minoria de ed&d”

Pero fuera de ser la muerte en la hoguera unasdejeéauciones-tipo que
facultaba el derecho de la época, es el caractitucionalizado a nivel
internacional de la persecucion de la herejia,ud B da a la Inquisicion su
caracter, caracter que se formalizara por el Pdpmm&ro Il en el concilio de
Letran de 1179, cuando ordena a toda la cristiamdptbceder con energia a la
represion de los nuevos herejes. Luego, GregorigouKlica en 1232 la bula
“Declinante”, dirigida al arzobispo espafiol de &gona, ordenandole la busqueda
y castigo en la hoguera de los herejes de su dsddesr ultimo, en 1478 los
propios Reyes Catélicos pidieron a Sixto IV quesstbleciera la Inquisicion en
Castilla: “El 06 de febrero de 1478 tuvo lugar tangra ceremonia publica o auto
de fe de la flamante Inquisicion, y fueron quemaglasa hoguera seis personas...
Empezaba el reino de Torquemada. Y el auge maxaria thquisicién en Espafa
coincidia con su decadencia en casi todos lospaisepeos®.

Carena, un inquisidor espaiiol del siglo XVI, opmajue la muerte en la
hoguera, por ser la mas horrible de todas las esjegta la merecida para el peor

de los delitos: la herejia. Por ello, especialmamt Espafia, el “Auto de Fe” es un

" |bid.; p. 243.-
" bid.; p. 249-250.-
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gran acontecimiento publico, aunque esta es unatamtie de las ejecuciones
publicas desde antes del mismo Imperio RomangpdRés de la ejecucidn misma
“...se empieza por plantar un madero de siete 0 pads de altura, alrededor del
cual, dejando espacio a la victima, se construye pira en cuadro, compuesta
alternativamente de haces, troncos y paja. Anteguéellegue a la altura de un
hombre, se hace entrar al reo, que, desnudo yrtuliiricamente con un camisa
impregnada de azufre, es atado al poste por Iss poe el cuello y por medio del
cuerpo; después se acaba de formar la pira y endsege le da fuego por todas
partes®. Otros autores cuentan que antes de procedeguetaa, se les permitia
una oportunidad de arrepentirse, tras lo cual sgusaban la muerte por
estrangulamiento en vez del fuego. Los autos de fRieron haciendo cada vez
mas generales, y muchos, a la usanza romana, $&nhamncidir con fiestas
populares, o bien se realizaban ante la preseeaiaSe cuenta que a Felipe I, al
asistir a un auto de fe, un condenado conocida&plar reclamé que dejare que lo
guemen, a lo que éste respondié: “Yo mismo trdefia para quemar a mi hijo si
fuere tan malo como vos”.

Sin embargo, sorprende el caracter inexorable dauerte en la hoguera

para aquel no confeso y arrepentido, que de haped@ ser estrangulado, o, con

2 Ibid.; p. 250.-
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mucha suerte, ser encerrado de por vida. Aunque (#$ina opcidon no era tan
valida, si consideramos el estado de una calab®ia época.

“Pues por estas burlas y las que se han referichaleno la Santa Inquisicion
en Logroio a 53 personas, a 5 estatuas y a 5 esugieY por estas burlas hubo
prision, tormento, sambenito, corozas, soga, vedmdes, burro, azotes, multas,
confiscacion de bienes, destierro, carcel perpeifranta publica, pena capital,
garrote y brasero; y eso que perdond o alivié gliga a 18, porque fueron buenos
confidentes®. Esto ocurria en noviembre del 1600, y nos muestradio las
conmutaciones de pena para los arrepentidos, &ioariosa condena de “estatuas”
y “esqueletos”, lo que era producto de que mucleobs acusados, y finalmente
condenados en los procesos inquisitoriales, magfadas carceles y calabozos
antes de ejecutarse la sentencia, o bien pormketdo mismo aplicado durante el
proceso inquisitorial. Por ello, finalmente se gabasu estatua, al igual que como
ocurrira en algunos casos de delitos comunes peramola hoguera durante los
altimos afos de la legislacion esparfiola en América.

Con todo, si se hace un recuento de los condenaoioda Inquisicion
Espafiola, apreciamos que éstos fueron en desogmspie el Ultimo Inquisidor
General, Ramon José de Arce, que ejercio entre §$7988, condend a soélo 20

personas, en tanto el primero de todos, Torquemawaus dieciocho afios de

? |bid.; p. 255.-
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Inquisidor, de 1480 a 1498, condend a 105.304e dosrquemados en personay en

estatua. Se puede afirmar que el promedio de laewigma de inquisidores

generales de Espafia, en poco mas de trescientesfaéida condena a muerte de

unas cuatro mil personas cada uno, escapando amatorte de este promedio

Torquemada y sus primeros sucesores, que tuviesorhaber a varias decenas de

miles. Ahora bien, es de justicia sefalar que diocsristoriadores que estas cifras

no son nada comparadas con la obra del propio EnKdl! de Inglaterra.

1.5. POR ORDEN DEL REY .-

“Rey: ...¢, Por qué como a capitan
y caballero, no hicisteis
degollarle?
Crespo ¢ Eso dudais?
Sefior, como los hidalgos
viven bien por aca,
el verdugo que tenemos,
no ha aprendido a degollar.
Y esa es querella del muerto,
gue toca a su autoridad,
y hasta que el mismo se queje,

no les toca a los demas.”

Calderon de la Barca, “El Alcalde de Zalamea”
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El Derecho de Indias, tiene la particularidad de ese su origen, un derecho
europeo gue en el transcurso de su aplicacion eaedo vida propia. Prueba de
ello es que los grandes textos legislativos espafioble decir Las Partidas y las
leyes dictadas por los monarcas siguientes, varlieaese en América durante la
conquista y colonia, a la par de los cuerpos lsgale recogen el derecho indiano,
como las Recopilaciones de Leyes. En estos tertyalds, asi como en los del
resto de los reinos de la Edad Moderna, la penauerte ocupd un lugar de
importancia, sino de presidencia, dentro del esquaenlas penas aplicables a los
delitos mas graves. Sin embargo, no todos los esitpiensan asi, pues los mas,
consideraron que se hizo abuso de su aplicacianejemplo, Tomas y Valiente
escribe respecto del derecho penal durante el impspafiol, que se aplicaba, en
Su opinién, una misma pena para casi todos lowdgetlesde el hurto hasta el robo
con violencia, desde el sodomita hasta el trailogya y que esta pena siempre era
la de muerte. Considera este autor que el esgieitdegislador era castigar mas
duramente los delitos mas graves asi como los m&entes, con lo que
terminaba en preceptuar la pena capital y “..egallparalelamente a su abuso y a
su empleo cruef".

Nos dice, en cambio, el iushistoriador argentikizelardo Levaggi, “La

%1 Tomas y Valiente. “El Derecho Penal de la Monagbsoluta (siglos XVI-XVII-XVII); Tecnos, Madrid,
Espaiia, 1969; p.359.-
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legislacion espafiola adopto la pena capital parerstis delitos. Asi, repasando la
Séptima VII, encontramos, por ejemplo, que estabaigia para los crimenes de
lesa majestad o traicion (tit.2, ley 2); de fatsifiion de moneda y documento
publico (7; 6 y 9); de homicidio (8; 2, 8, 9 y 18k fuerza con incendio, cometido
por plebeyo (10; 9); de hurto por ladrén consueiaiiid, o en lugar sagrado, o por
recaudador real, o de ganado de diez 0 mas cafdekak3 y 19); de adulterio (17;
13 y 14); de incesto (18; 3); de corrupcion (19; dg violacién o rapto de mujer
honesta (20; 3); de bestialidad (21; 2) de he(@fal y 2), sin que quede agotada
la lista. Sin embargo, sin salirnos del terrendadey, debemos notar la existencia,
en este y en posteriores textos, de disposiciomesangnadas a limitar las
posibilidades de aplicacion de la pena. Y en talide tenemos ya presente a la ley
8, tit. 11, lib. VIl de la Recopilacion Castellangue atenué la severidad de la
mayor parte de las antiguas penas, Al conmutareeguenza publica y galeras las
correspondientes a hurtos calificados, robos, aalento en caminos y otros
delitos similares o mayore§”

Nos cuenta este mismo autor, respecto de la ajgicalel derecho indiano
en nuestros territorios: “En el Rio de la Platacdsi unanimidad de las causas

criminales que terminaron con condenas capitalesofupor muertes, incluyendo

%2 evaggi, Abelardo. “Las penas de muerte y aflin@d el derecho indiano rioplatense” Primera Pari€Revista
de historia del derecho N° 3; Inst. de Investigaesode Historia del Derecho; Bs. Aires, Argentit@/5; p. 88-89.-
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muertes en tumultos. Sélo por excepcidon se aplic@anmbio pena de muerte a
ladrones y a nefandistas. Con referencia a Chidenta Avila Martel no haber
encontrado una caso de aplicacidbn de sentencidacagur delitos contra las
personas®.

Concuerdan estos ultimos autores sudamericaneslagoena de muerte en
Ameérica no fue tan difundida durante la adminis@acesparfiola, como parece
hacer creer cierta interpretacion parcializada alédnistoria. De hecho, algunos
propios criollos se quejaban de esta indulgenaarseita Levaggi el periddico El
Telégrafo Mercantil de Buenos Aires, que en suié@didel 13 de Diciembre de
1801, contenia un articulo que decia: “No hay sistigo monarquia firme: la
impunidad de los delitos facilita las culpas, agiawy alienta al delincuente, y adn
engendra traidores, usurpa cetros, y pisa Cor@magastigo pocos se abstienen de
lo malo; sélo el temor reprime a los perverdbs”

Esta aparente ambivalencia de la aplicacion deelaapde muerte, es
paraddjica de acuerdo a la filosofia que hay deteaslla, y que se analizara en el
capitulo pertinente, pues aparece que, durantddd Kledia, la pena de muerte se
aplicaba a no tantos delitos, pero se cumplia, ka édad Moderna, prescribiendo

su posibilidad con mayor frecuencia, discrecionali@dos tribunales dejaban de

% |bid.; p. 90.-
* Ibid.; p. 94.-
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aplicarla. La principal muestra de esta benignidadlos tribunales, se explica
claramente a la luz de textos legales, para el daslos pueblos originarios. Al
contrario de los que muchos creen, la posicioniadfide la Corona fue de
proteccion para éstos. Por ejemplo, una norma legj@medieval, en la Partida
VII, titulo 31, ley 82, se prescribia que se dedtigar mas duramente al esclavo o
siervo que al hombre libre. Esto lo apreciamos péyanos delitos cometidos por
villanos, en beneficio de los hidalgos. En cambBigipe II, en 1593, mandd, segun
la Recopilacién de Leyes de Indias VI, 10, 21, tgean castigados con mayor
rigor los espafioles, que injuriaren, u ofendiecemaltrataren a indios, que si los
mismos delitos se cometiesen contra espafolessti&xiurante el periodo indiano,
a favor de esta morigeracion de condenas, una derifactores y recursos que
utilizaba no solo la defensa del acusado, sinmiesos jueces para cancelar o por
lo menos demorar las ejecuciones. Por ejemplozidnrdel desempefio del oficio
del condenado, la prefiez y otros entre los cualeba la obligacion de consultar
las sentencias, y otros requisitos especialesféatoe la Ley 82 del titulo 17 de la
Recopilacion de Leyes de Indias imponia “...sin @&mb de lo que esta dispuesto
para las Audiencias de nuestras Indias, cerca éesigen la causa criminal tuviere
el reo pena corporal, o de muerte,...hacen seatelvs jueces, de tres que hayan

visto la causa.... Mandamos que los Alcaldes dén&r de Lima y México
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guarden la ley de estos Reinos de Castilla, poudd se dispone, que en los dichos
casos hayan de ser, y sean tres votos conformasogely no menos, y asi se guarde
en todas las audiencidy”

Curiosa es la posibilidad de conmutar la pena dert@wypor la del ejercicio
vitalicio del oficio de verdugo del lug8r Esta posibilidad se explica de acuerdo al
caracter de la época en la que el verdugo eransonege odiado e infame ante los
ojos del vulgo, que muchas veces perdi6 la vidaeonhaltratado a raiz de la ira
popular. Se sefala por algunos autores que intdgstavorecidos” con esta oferta
a veces la denegaban prefiriendo morir antes geenggefiar este ignominioso
oficio. Fue Carlos V quien instruyé la protecciéegal a estos funcionarios
auxiliares, amenazando con la pena de muerte nasiu@en los atacase durante el
desempefo de su encargo. Esta generé una faltaerdenpl que no era una
cuestion irrisoria en los tiempos de la coloniaa@spa, pues no existian los
recursos o los medios en todos los puntos del rgum® sufrieron muchas veces de
extrema pobreza. Nos comenta Levaggi: “Mas merasiegra aun la situacion de
la ciudad de Santiago del Estero, cuyo Cabildoseemnion del dia 21 de Julio de
1803, dispuso oficiar al Gobernador en procuraeaieedio, pues careciendo de

horca y verdugo estaba imposibilitada de ajusti@alos reos condenados a

% “Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Ifigi@ssion de Antonio Belbes, Madrid, Espafia; 1756.
% Levaggi, Abelardo; Op. Cit.; p.110.-
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muerte®’.

Por dltimo, dentro de los recursos para evitar jecueion estaba el
procedimiento de “quintado”, por el cual, en losasade los delitos de “multitud”,
especie de “rina” actual y revuelta, en vez deigaste a todos los participantes, se
sacaba al azar a uno de cada cinco a efecto detestoma la pena que
correspondiere.

Una vez sentenciada la condena a muerte, se pao@direparar la
ejecucion. Lo primero era preparar espiritualmemteeo, por lo que se le alojaba
en una capilla destinada al efecto. De ahi la sigmepopular “poner en capilla”, o
“entrar en capilla”, que se usa para la situaciaeque a alguien se le amonesta
mediante advertencias o0 amenazas. Durante estdayejae podia durar tres dias,
se le ofrecia al reo la tradicional “Gltima cena’que era sustancialmente diferente
al rancho usual en prisiones. Y es cosa de imagdmao se comeria en una prision
del siglo XVII. A modo de ejemplo, Levaggi seiats items de la cuenta de los
gastos de la puesta en capilla de un reo de pimsciel siglo diecinueve que
incluia: chocolate y biscochuelos, pan, fruta, cimgde papel y hoja, velas, café,
vino blanco, papel de escribir y carbén.

El segundo preparativo de la ejecucion era laigdad de ésta. Ya

establecian las partidas (VII, 31, 11) que “pulheate debe ser hecha la justicia

7 bid.; p. 114.- 57
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de aquellos que hubieren hecho porque deban npanig que los otros que lo
vieren, y lo oyeren, reciban ende miedo, y escarmjediciendo el alcalde, o el
pregonero ante las gentes, los yerros porque ltenfhdsta ley origind la practica

de los pregoneros que precedian cual desfile aloedenado.

Excepciones, eso si, se hicieron en virtud dedaidad de los condenados y
de las circunstancias del momento. Por ejemplo,uastro descubridor, el
Adelantado Don Diego de Almagro, quien fue mandejpbzutar por Francisco
Pizarro tras vencerle en 1540, segun se relatd @oez de Gomara, citado por
Levaggi: “...ahogéaronle, por muchos ruego, en laaeday después lo degollaron
publicamente en la plaza”. Cita este autor, poo ¢ddo, que la Audiencia de
Buenos Aires, en 1790, dirigié una carta al Gobdwnael Paraguay, a fin de que
expusiera sobre la posibilidad de ejecutar la gEnmuerte respecto de dos indios
reos por homicidio “...sin recelo alguno de quedaién Payagua unida con otras,

0 sola pueda causar dafios, o perjuicios en aguaidiccion”.

La conduccidén al patibulo requeria la organizacd® una procesion
compuesta por el pregonero, sacerdotes, escribalgoaciles, tropa, y, por
supuesto, el reo. Generalmente iria montado emestéa de carga, o, en el peor de
los casos, arrastrado dentro de un saco o de uao.dReza una sentencia del 7 de

noviembre de 1787, en Cdrdoba, citada por Levdgge le extraera de la céarcel
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aprisionado de pies, y manos siendo conducido gdrlalel suplicio arrastrado
sentado en un pellejo, y soga al cuello, tiradéadmla de un jumento, y a voz de

pregonero que publique a trechos esta sentencia”.

Los tres métodos habituales en los siglos XVI alKifé ejecutar la pena de
muerte eran la horca, la decapitacion y el gartcaeprimera para los villanos, la
segunda para los nobles, y la tercera como féorrmiErmedia. Los tipos de
ejecucion especial, prescritas por la partidasamiEaban sélo simbolicamente,
como en el caso de la pena por parricidio, que ocamos anteriormente, se hacia
mediante la técnica romana de introducir al condenen un saco o tonel con
cuatro animales y echarlo al rio mas cercano. Segéntan algunos cronistas de la
época, se procedié primero a introducir al condenalmuerto dentro del saco, vy,
por ultimo, a colocar el cadaver ya ajusticiadouentonel con pinturas de los

animales reglamentarios, para sumergirlo en el gdu@go enterrar el cuerpo.

En los primeros afios de la colonia espafiola, leonayle ejecuciones eran
decapitaciones, pero ya a finales de esta, progasinte, la horca fue el medio
mas difundido, en concordancia con el origen plebdg la mayoria de los
ciudadanos. Ademas, la decapitacion al estilo id#d XVI no era, como para los
franceses revolucionarios, garantia de una mueée rapida y piadosa, pues

dependia de la destreza del verdugo, quien, dearejar bien la espada, podia
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prolongar la agonia del reo tanto como el estagactul del cuello en la horca. En

efecto, lo ignominioso de la horca era que la neueot se producia necesariamente
por la rotura del cuello al dejarsele caer de a@iaitura, como se aprecia en las
peliculas del oeste, sino que eran simplementeesdgios en el aire de una soga al
cuello hasta que la asfixia los matara, o el cusidiera. A esto simese el pataleo
y el quedar suspendido a la vista del publico. [ msta decir que, a pesar del
sentir del pueblo que muchas veces se dirigia ar fdel reo, las 6rdenes reales
preceptuaban que a pesar de que se cortara laaaiedd horca, el suplicio debia

llevarse a efecto de todas maneras.

Més popular fue el uso del garrote, que, como seip@ensar en el lenguaje
actual, no se refiere a matar a golpes al sen#mcsano que, de acuerdo al
Diccionario de la Real Academia Espafiola, el garfotes el instrumento para
ejecutar a los condenados a muerte, que consist& @no de hierro con que se
sujeta, contra un pie derecho, la garganta deéseigido, oprimiéndola enseguida
por medio de un tornillo de paso muy largo hastasequir la estrangulacion”. El
espectaculo, menos oprobioso y grotesco que latenaerla horca, conjuntamente
con la disminucién de la poblacion noble, hizo d&e dnstrumento el adecuado
para aquellos sentenciados menos viles. No obstaitegual que en la

decapitacion por espada, dependia de la maestnardeigo su utilizacion, si bien
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la mayoria de ellos parecia inclinarse por el uménto llegando a utilizarlo

previamente a cumplir las condenas indicativastgeforma, como la horca.

Sefialaremos ademas que, aparece en esta etapaeala mecepcional para
los reos militares, en las ocasiones que no hajugerque proceda a su ejecucion,
el fusilamiento, o arcabuceamiento, de acuerdonah ae fuego recién aparecida e

incorporada a los ejércitos.

Por ultimo, cabe mencionar, como caso especialjsimomuerte por
descuartizamiento que se le aplicé a ciertos pajssrde la colonia, debido a la
publicidad de su proceso y de los delitos de qeealtusado. Es el caso de la
muerte de los lideres de la revolucién peruana t89,lespecialmente de José
Gabriel Condorcanqui, mas conocido coimgpac AmaruSe les acusé de los mas
graves crimenes de lesa majestad divina y humaugid conllevd a una ejecucion
plagada de tormentos, que incluyeron que fueraigtespresencial de las
ejecuciones en la horca y el garrote de su tioemaijhijos. Al caudillo le fue
sentenciado la muerte por descuartizamiento, medial amarre de sus
extremidades a cuatro caballos que corrieran esretiifes direcciones luego de
espantarlos. De acuerdo a un documento citado peadgi, consistente en una
carta anonima fechada en Lima el 15 de abril del178.cerrd la funcion el

rebelde José Gabriel, a quien lo sacaron a medmaphlli le cortd la lengua el
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verdugo, y despojado de los grillos, y esposasuteepon boca abajo en el suelo,
ataronle a manos y pies cuatro lazos, y asidos édtas cinchas de cuatro caballos
gue gobernaban cuatro mestizos, a cuatro distrades, espectaculo que jamas se
ha visto en esta ciudad, no sé si porque los cabalb fuesen muy fuertes, o
porque el indio fuese en realidad de hierro, noiggod absolutamente dividirlo
después que por un largo rato lo estuvieron tinotea@e modo que lo tenian en el
aire en estado que parecia una arafia, tanto g8efer Visitador movido de
compasion porque no padeciera mas aquel infelspatind desde la Compafia una
ordenanza mandando que le cortase el verdugo Ezaatomo se ejecutts” Por
curiosa ironia, aquél a quien por ser de los posiaublevados contra la corona
espafiola, se le reservo la muerte mas indigna talbgue se ha practicado en la
América hispana, gracias a su fuerza o a la sifgotana, termind recibiendo la

muerte reservada a la nobleza.

 Ibid.; p.163.-
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1.6. LIBERTE, EGALITE Y FRATERNITE.-
“iAh, ya vendr4, ya vendra, ya vendra!

Los aristécratas a ser colgados en una farola
iAh, ya vendra, ya vendra, ya vendra!
A los aristécratas vamos a colgarlos.”

“Caira”, Canciéon de Guerra durante la Revoluciéndncesa, 1792

El sistema medieval y monarquico va a decaerrfinate con la Revolucion
Francesa, que, como toda revolucion que se prameetié excesos solo valorables
por quienes veian en la instauracion definitivasdddeologia la justificacion de
todos los medios para lograrlo. Durante la revdludrancesa se condend a muerte
a presos politicos, y a presos por delitos “comyrgspodemos pensar que un
preso politico comete delito sélo por ser un dédrgeolitico (como ocurrié en esta
revolucion), y no por haber cometido algun delitotimado por razon politica.
Entre éstos cayeron nobles y vulgares que tuviéesde siempre, como ya hemos
visto anteriormente, un trato diferente a la hoeaser ejecutado. Diferencias
romanas entre hacha y cruz y diferencias medievailti® espada y horca, por
ejemplo, fueron niveladas por la Revolucion Fraacgse, como se dice por
muchos autores, conjuntamente con hacer a todosiddadanos iguales ante la

ley, los hizo iguales ante la muerte. Hablar deelaa de muerte en la Revolucion
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Francesa, es hablar de la Guillotina, que deb®sibre a Joseph Ignace Guillotin,
ex novicio jesuita y luego Médico que fue diputa@édos Estados Generales, quien
en 1789 propuso abolir los tormentos que eran apdie a los condenados.
Conocida es la ironia de que Guillotin fue candidasu propio instrumento, pero
el no murid sino hasta 1814. Ademas, la Guillotiwafue su invento, y tampoco
llevd su nombre hasta mucho después, pues en umercmmse le bautizd
popularmente como “Louisette” o “Petit Louison”. lgillotina fue adoptada
después de los debates ante la Convencion Naciasglecto de la necesidad de
evitar el exceso de sufrimiento en las decapit@agale los condenados a muerte.
Ya comentamos en el titulo anterior que dependia destreza del verdugo el que
el corte sea limpio y la muerte instantanea. Y ondemos esperar mucho de la
psicomotricidad fina y gruesa de un europeo analéaue no pudo encontrar otra
ocupacion mas decente que el oficio mas indigneudépoca. Por ello, algunos
autores dicen que fue un decreto del 21 de enet@@¥e en Paris el que dictamino:
“En todos los casos en que la Ley pronunciare fia jge muerte contra un acusado,
el suplicio sera el mismo cualquiera sea el deditariminal sera decapitado, y lo
sera por medio de una maquindiros autores fijan la implantacion de la
guillotina en un acuerdo de la Asamblea Legislati#d 792 que adopta la maquina

tras un informe cientifico y garantizador realizauw el doctor Louis, Secretario
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Perpetuo de la Academia Francesa de Cirugia. Qdezali el nombre con que fue
conocida popularmente en un comienzo. Pero tamdsém Luis el mas ilustre de
sus “usuarios”, el Rey Luis XVI de Francia, y smilsa. Maximiliano Robespierre,

en un discurso en la Convencidén Nacional del 1Bl@embre de 1792, dice “Yo,

personalmente, detesto la pena de muerte y coaatesa Luis no siento ni odio ni
afecto; soOlo odio sus crimenes. Pero un Rey dekiiten el seno de una
Revolucién que dista lejos de estar firmementeaalacpor medio de leyes justas;
un rey cuyo solo nombre provoca el flagelo de largu ni la prision ni la

relegacion pueden hacer gque la existencia de estes€a indiferente para el bien
publico. Con profundo dolor expreso la fatal verdsglmejor que muera Luis y no
que pierdan la vida cien mil ciudadanos virtuosass debe morir, porque la Patria

debe vivir®®

. Al término del proceso, se declaro lo siguiefite- La Convencion

Nacional declara que Luis Capeto es culpable desrhabnspirado contra la
libertad de la Nacién y de haber atentado contsadmridad publica del Estado. 2.-
La Convencion resuelve que Luis Capeto ha de sl#ripena capital. 3.- La
Convencién rechaza la solicitud de Luis Capeto ameser la sentencia de la

Convencién a una consulta popular. 4.- El Comitécefivo comunicara esta

resolucion a Luis Capeto en el mismo dia de hoyata las necesarias medidas de

%9 VV.AA. “La Revolucién Francesa en sus document&sficiones Universidad Catélica de Chile, Santiaguile,
1990; p. 129.-
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seguridad para que la resolucion sea hecha efaiditio de veinticuatro horas e

informard inmediatamente a la Convencién de lauejéa™’.

En todo caso, se
dice que la primera ejecucion en la guillotina Ised a efecto el 25 de abril de
1792, a Jacques Pelletier, un reo condenado coaltedgor de caminos”, o sea
robo con violencia en la via publica. La maquindiaiasido encargada por la
Convencién a un mecanico aleman constructor decoliaos llamado Schmidt,
que adoptd los bosquejos que hizo Guillotin basseden las experiencias
medievales de Milan, la “Patente Ranza” italiandgeyalgunos inventos parecidos
en Irlanda. Dos siglos antes, el célebre Albertoey al decorar en 1521 el Gran
Salon del Ayuntamiento de Nuremberg, representanende los frescos del techo
una version de la ejecuciéon romana del hijoTite Manlius por medio de una
especie de guillotina muy perfeccionada.

Mucho se discutio, y eso es lo importante parastnoesstudio, sobre el
efecto real de la decapitacion por guillotina. Nddemos que el espiritu de este
aparato era el evitar el sufrimiento al condenddogue seria una verdadera
revolucién en la aplicacion de la pena capital &riktoria, pues rompe con la
tradicion de querer “recompensar” la gravedad @étalcon el dolor o el caracter

infamante de la ejecucién. Ahora bien, es cierte g@ llegd a ciertos extremos

apasionados con tal de defender el proyecto, cdmite@r de Guillotin que el

0 |bid.; p. 131.- 66
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decapitado de esta forma “no sentiria mas quegandifrescor en el cuelloLa
opinibn mas autorizada de la época fue la del ddctwis, quien dijo en su
informe: “La experiencia y la razén nos demuestjae el sistema empleado
anteriormente para cortar la cabeza a un crimimat¥pone a un suplicio mas
horrible que la simple privacién de la vida, quesksbjeto formal de la Ley. Para
conseguirlo, es preciso que la ejecucién sea itgstaa y de un golpe; los ejemplos
prueban cuan dificil es lograrlo. Nadie ignora das instrumentos cortantes
producen poco o ningun efecto cuando hieren perp@admente. Examinandolos
con el microscopio, se ve que son sierras mas @snmas, que hay que hacer
actuar sobre los cuerpos que se quiere dividir.s{denando la estructura del
cuello, cuyo centro es la columna vertebral, corsfaude varios huesos encajados
unos en otros de modo que no dejan junturas, ndepli@ber una seguridad de una
pronta y perfecta separacion, confiandola a untaggre puede variar de direccion
por causas morales o fisicas; es indispensable |Jpaeguridad del procedimiento,
que dependa de medios necesarios invariables, fugraa y efecto puedan
igualmente determinarsg’

Patéticos deben haber sido los rostros der&sop en la prision de Bitreces,
el dia 17 de abril de 1792, cuando en su patioaetipd el ensayo general de la

maquina probando la cuchilla recta italiana y léicola de Guillotin, sobre tres

“1 Sueiro, Daniel; Op. Cit.; p. 384.- 67



OSVALDO HECTOR OSSANDON SERMERO

cadaveres facilitados al efecto por los hospicetadiudad.

Sin embargo, como todo artefacto humano, se egpifesto al error. Ya sea
por defectos de fabricacion o por fallas en su erwabn u operacion, se
provocaron grotescos espectaculos en las ejecuscidee condenados. Si las
cuchillas no estaban bien afiladas, o si se deamia@el cauce que debia otorgarle
las canaletas verticales, o, incluso, si el condenienia la voluminosidad o
musculatura que impidiera el corte rapido del cons@nprovocaba un sufrimiento
al ejecutado que desvirtuaba el propésito mismo agerato. Y siguiendo la
costumbre de que si fallaba la cuerda se traigpaita colgar, las crénicas cuentan
de ejecuciones en que se realizaron varios intéaliados antes de que resultara, o,
incluso, de condenados que tuvieron que esperataggeillotina fuese reparada
antes de volver a usarla. Con todo, debemos recgige, en porcentaje de
efectividad, super6 con creces a los mas diesteslugos medievales y

posteriores con hachas y espadas.
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1.8. POR LA RAZON O LA FUERZA.-

“El General Carrera se mantenia gallardo y sereno,
como si estuviera presidiendo una asamblea poputer esperando la muerte...
...En seguida, cuando ya los cafnones de los fusiles
se enfocaban sobre su cuerpo, el general chilevemt® la mirada
hacia las lejanas cumbres de los Andes,
se irguié con majestad y, poniéndose la mano sebcerazon,
grité a plena voz: jMuero por la libertad de Améxic
No terminaban los ecos de repetir su frase
cuando resong la estruendosa descarga. El caudillo
guedd un segundo con los brazos alzados al cielo,
después parecié empinarse como si fuera a volar,
y terminé por desplomarse de frente, hundiendata en el polvo.”

Jorge Inostrosa, “Los Hasares Tragicos”, Capitultd,Xrfomo IV

Las ideas revolucionarias y libertarias surgidasai@a de la Revolucion
Francesa, asi como la rebelion norteamericanaadacen 1776, influyeron en la

causa independentista que germinaba en latinoaan&scentonces que en el Chile
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colonial, asi como en otras colonias espafolas, avarpexistir dos sistemas
juridicos, cuales son el de la antigua legisla@8pafiola, que incluia desde las
Partidas a las recopilaciones modernas, junto kda Bs primeros ordenamientos
nacionales emancipados. Vinieron a coexistir andydgnes normativos, por lo
demas excluyentes uno del otro, con la alternagu& merezca la estabilidad
republicana de cada pais en cuestion. Sin embdogo,ideales franceses y
norteamericanos van a prender incluso en Espafeampdificard asimismo sus
codigos penales y de procedimiento, mas o mendasemismas fechas que esto
ocurre en América, de acuerdo al criterio codifarague surge en el mundo del

derecho durante el siglo XIX.

Surgen pronto los primeros atisbos del debido mmcéal como en la
Declaracion de Derechos de Virginia, del 12 deQldei 1776, que en su namero 8
dice: “Que en los procesos criminales o de pendatagd acusado tiene derecho a
conocer la causa y naturaleza de la acusacién eoséontado con acusadores y
testigos, a aducir testimonios en su favor y a winig rapido por un jurado
imparcial de doce hombres de su vecindad, sin cunfmime consentimiento no

podra ser considerado como culpable;”.

Mientras tanto, en Chile, la Real Audiencia, cdogta por tres oidores, se

mantuvo vigente aplicando ley espafiola desde 168%8ahl811, en la que fue
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suprimida tras el “Motin de los Figueroa”, paragdoereaparecer durante la
Reconquista, desde fines de 1814 hasta 1817. LbAReiencia aplicd diversas
fuentes, las cuales muchas se han revisado yasecafuitulos tratados sobre el
periodo medieval (alto y bajo) y el derecho indiakstas fuentes son el Fuero
Juzgo, el Fuero Viejo de Castilla, Leyes de Estitoero Real, Las Partidas,
Ordenamiento de Alcala, Ordenanzas Reales de I@a&écopilacion y Novisima
Recopilacion, y Leyes de Indias. Estas fuentesavaer la base o fuente mas o
menos mediata de los ordenamientos juridicos nalgeny, por lo mismo
mantendran en general la prescripcion de penaatggzita los mas graves delitos
contemplados en estos cuerpos. Lo que si va aryvaefinitivamente desde la
Revolucion Francesa, es el modo igualitario decapla pena de muerte, variando

entre el fusilamiento a la horca segun la colomarecipada.

En Europa, fuera del fendmeno francés y esparefaatiblemente unidos a
principios del siglo XIX por la espada de Napolgbel pincel de Goya, en los
paises anglosajones se mantenia un estricto regywal,pdonde, como nos relata
Daniel Sueiro: “En 1800 todavia se castigaban aamuerte en Inglaterra mas de
200 delitos, entre los que se encontraban el rabmabos, la asociacion con
gitanos, los dafos causados a los peces de losgess enviar cartas

amenazadoras, cazar 0 pescar en vedado, cortdraggho, ser hallado armado o
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disfrazado en un bosque... Un viajero llamado Gedtgrikshank ve en 1818
“diversos seres humanos ahorcados delante de Newgaton gran horror
comprobé que eran mujeres. Me informé y supe cqag@emue habian puesto en
circulacion billetes falsos de libra esterlifa”

En un pais latinoamericano distinto de la tradidndspanica, como lo es
Brasil, tras su independenaai generisen 1822, la pena capital era contemplada
para unos 50 delitos. El primer Codigo Penal Beési] de 1830, incluia la pena de
muerte en la horca para crimenes como la insutnea® esclavos y el homicidio
calificado. En todo caso, dice la tradicion jucédbrasilefia que la pena de muerte,
si bien no ha sido nunca abolida, en los hechossencaplica desde 1855,
oportunidad en que fue ejecutado Manuel Mota Cagqude quien se comprobd su
inocencia posteriormente a su ejecucién, con lo qgse Iimpuso
consuetudinariamente que ningudn juez volviera avatse a condenar en tal
sentido, por lo menos para delitos comunes.

Bolivia, mientras tanto, se regula extensamente, aedlo acostumbrado en
la época, en el Cadigo Penal de 1834, que en taslas 50 a 57 detalla la manera
de ejecucion y las figuras a las que se aplicaba.

México, como la mas espafiola de las nuevas repsblinantuvo desde el

comienzo la pena capital, pero con la particularida que desde 1823, por medio

2 Op. Cit.; p.17 y 18.- 72
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de una serie de leyes especiales, se aplic6 a daftamtes de caminos,

convirtiéndose en la forma de eliminar a muchosrmeges politicos.

En Chile, el primer y Unico Cdédigo Penal entra egemncia en 1875,
manteniéndose hasta esa fecha la regulacion deiasapenales de acuerdo a la
normativa espafola-indiana y sélo algunas pocasslegpublicanas. En 1846 se
constituyd una primera comision de cuatro juristatos que se le encargo la
redaccion de un Coédigo Penal y uno de Procedimidpémal. El orden
gubernamental que les encomienda dicha misiomdarece a la comisién que no
se extremen en la prodigalidad de la pena de mueate&comision termind por
disolverse sin terminar su cometido. Situacion lsimresulté el encargo en 1852 al
jurista Antonio Garcia Reyes y en 1856 a don MarGCaivallo. Este ultimo,
ministro embajador de Chile en Bélgica, eso sipaesd un proyecto fuertemente
influido por el Cédigo Penal de dicho pais. Es @r0lque se crea la comision que
finalmente tendra éxito. En el mensaje con quejatuEvo envia el proyecto al
Congreso para su aprobacion, se dice: “Ha crei@wiaision Redactora, que debia
conservar la pena de muerte, limitAndola sélo eeldmpi delitos que, como la
traicion, el parricidio, convierten al delincuersie un enemigo declarado y en un
peligro para el orden social. La agravacion de sotlelitos a los cuales debe

corresponder en casos ordinarios la mayor penaa faer la muerte, hace
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indispensable también la aplicacion de ésta Ultipaaa que la ley tenga alguna

sancion en esos casos especiales de depravacion”.

Por ultimo, en este Codigo, se mantiene la tendedei apartarse de sus
fuentes inspiradoras, como el derecho espafolncés al instaurar como forma
de ejecucion el fusilamiento, en vez del estrangigato y la decapitacion,
respectivamente. Se termina finalmente con los i@dotes disuasivos e
infamantes, consistentes en el descuartizamieeipygsicion publica del cadaver.
Recordemos que el propio José Miguel Carrera yhmrmanos, fusilados en
Mendoza, Argentina, una vez consolidada la indepecid, fueron expuestos de
esa manera, no sin dejar de mandarle la cuentasdgalstos de ejecucion a su

padre, el anciano don Ignacio de la Carrera.

1.9. NACIONES DEL MUNDO.-

No cabe duda que el panorama civil, militar, padity juridico, va a variar
en forma sustancial, durante el siglo XX. Quiz#&seste siglo se han roto patrones
gue durante siglos se mantuvieron inalterablesueessencia, debido no sélo a la
globalizacion econdmica, y al aumento de tecnokgize hacen mas rapidas las

comunicaciones y los transportes, sino que tampatnla existencia de los dos
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grandes hitos bélicos de la era contemporanearilemm y segunda guerra
mundial. Quizds podriamos decir que la primeraUnealerta del principio del
quiebre del sistema mundial, y que, unida a lalagrdicibn econémica de los afios

veinte, provoco el quiebre definitivo en su seguwesion.

Es por estos singulares acontecimientos que sensagrando la doctrina de
los derechos humanos que se fue gestando desslelaaion francesa en adelante.
La patética matanza de miles de soldados en iadtilecheras, la muerte de civiles
en las calles hambrientas, y las masacre de médegidios y minorias étnicas
después, vinieron a repensar el otrora indiscyimtter del Estado sobre la vida y
la muerte de los ciudadanos. Salvo en los regimemrasinistas y otros gobiernos
totalitarios, como el fascismo italiano y el nacitsocialismo, el Estado no sera ya
el 6rgano supremo e infalible. Es mas, aparecespbre el Estado un orden

supranacional.

La principal fuente de este nuevo orden es la Padldn de los Derechos del
Hombre de 1948, firmada por muchos paises, erltie €hile, con ocasion de la

creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Pero antes de esta magna carta, tuvo ocurrengieoegso judicial quizas
mas discutible, pero a la vez el mas alabado, teslaria: El Juicio de Nuremberg

a los criminales de guerra nazis, que se llevokm @nte un Tribunal Militar
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Internacional (compuesto sélo por la alianza veadd entre el 14 de Noviembre
de 1945 y el 01 de Octubre de 1946, en la localdiadNuremberg, contra 22

acusados, los que en su mayoria terminaron erré¢a.ho

En definitiva, ya no cabe hablar ahora de la penanderte como parte de un
sistema mundial, pues en el mundo actual se hasotdado dos grandes
tendencias, la de mantener la pena de muerte esrdesamientos juridicos, y la

abolicionista, que busca su total extirpacion.

La politica de promocion de los Derechos Humano$adgnion Europea,
como caso emblematico de una tendencia que busmanéerse en el mundo, se
basa en el principio de la coherencia de los desefimdamentales (es decir, no
existirian supuestas incompatibilidades entre de®dundamentales de igual
jerarquia) entendiendo como el pilar de éstos ebfw a la Vida. La pena de
muerte, por su parte, es entendida como contrebar@cho a la Vida, y por tanto
la Uniébn Europea promueve la abolicibn de la peapital como un criterio

politico vigorosamente sustentado y aprobado pwseus Estados miembros.

Ademas de los Estados miembros, todos los estatmsados de Europa
Central y oriental y los Estados asociados de €hypvialta han abolido ya la pena
de muerte para delitos comunes, y la mayor partdlde para todo tipo de delitos.

Pero la Unién Europea pretende ir mas alla, enul® jpodria considerarse una
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politica intervencionista, preocupandose de laasitin fuera de las fronteras

europeas.-

El Consejo de Ministros de la Unién Europea aprado,junio de 1998,
directrices para la politica de ésta respecto deplises no miembros, sobre la
cuestion de la pena capital. Mientras alcanza lsjtivo Ultimo de abolir
definitivamente la pena maxima de manera univelsanion Europea se propone
que se reduzca progresivamente su aplicacion, ynygee una serie de

salvaguardias y restricciones para los casos eBgjaese aplique.

La Union Europea ha invitado constantemente a &iadés que todavia no
lo han hecho, a firmar los dos instrumentos queoitap la prohibicion de la pena
capital; el Segundo Protocolo Facultativo del Pdaternacional de Derechos
Civiles y Politicos y, en su caso, el Protocolo 8N®&lel Convenio Europeo de

Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

Desde que se aprobaron las Directrices, el numerogektiones ante
gobiernos de paises no miembros ha aumentado eaaisiemente. Si bien no le
ha sido posible intervenir en todos los casos amteal aplicacion de la capital,
sobre la base de las Directrices, la Union Eurdy@eatervenido en una serie de

ellos cuanto, por ejemplo, mediaban especialesdemaciones humanitarias, entre
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ellas la aplicacion de la pena de muerte a menareiscapacitados mentales o

casos de delitos sin violencia.

En ese contexto, ha puesto de relieve la opos&idnpena capital, sea cual
sea el Estado que la pretende aplicar (Especiatnoamplicado resulta el didlogo
con paises como China y Estados Unidos quiendasaa@b a gran escala la pena

de muerte, tienen mucho peso en el concierto iatewnal).

El 29 de junio de 1999, la Presidencia de la UiGropea reitero, a raiz de
la pena de muerte dictada en Turquia coAtrdullah Ocalansu oposicion como
cuestion de principio a la pena capital, con indépacia de quién sea el acusado y

cudl el delito que se le imputa.

La abolicion universal de la pena de muerte es iEambn objetivo del
Consejo de Europa, donde supone un criterio desamhémportante. La pena
capital ha sido también uno de los temas selecdamngara el mecanismo de
control del Comité de Ministros. Los nuevos Estadoniembros asumen la
obligacion de suspender la aplicacion de la pemaulrte desde el momento de su
adhesion al Consejo de Europa y abolirla en unoptéterminado, La Union
Europea, que sigue atentamente el cumplimientosde eompromisos, no ha

dejado pasar desapercibidos los avances aboli@asnis?or ejemplo, cuando
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Estonia abolié la pena capital en 1998, la Uniénogea emitio una declaracion

donde celebraba ese acontecimiento.

Por ello, la situacién actual de los paises pueddade mantener la pena de
muerte para todo tipo de delitos, la de mantengrelaa capital sélo en caso de
delitos especiales (estado de guerra, traicion palaia, etc.), o la de abolir
definitivamente la pena de muerte. Intermedia gsokicionde factode algunos
paises, como Brasil por ejemplo, que no obstantgenar vigente la pena capital,
no la ha vuelto a aplicar desde el siglo pasadgirsdéo indicamos. Situacion

similar es la que se mantuvo en Chile en la Ultideada del siglo XX.

En el resto del mundo, respecto de la forma decapbn de la pena de
muerte, existen unos cuatro métodos comunes, quel$osilamiento, la horca, la
silla eléctrica y la decapitacion. A esto hay qumar el sistema de la camara de
gases e inyeccion letal, inventos mas modernossiguen la huella de Guillotin,
procurando hacer mas rapida e indolora la mueiteejdeutado. A saber, en la
camara de gases, el condenado es obligado a paenagpeespirar, atado a una
silla dentro de una camara sellada donde se dag@rmpddoras de cianuro dentro de
baldes de &cido sulfurico, provocando la rapidgeracion de los componentes en
acido cianhidrico, que provoca un paro generalizzeldodos los sistemas al ser
inspirado.
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La silla eléctrica, la camara de gases, la inyecéétal y la horca, son las
formas usuales en los estados norteamericanosedapiiacion por espada fue la
forma tipica en China y otros paises del sude&iéics hoy es el fusilamiento. En
Ameérica del sur se prefiere también el fusilamierio los paises de raigambre
islamica, asi como en los de tradicion britanieapsefiere la horca. En Francia y
Su ex - colonias se usaba la guillotina, y en Espalfigarrote, etc. Por ultimo,
concluiremos este capitulo sobre la pena de maarta historia, con un anexo que
representa un cuadro resumen del estado actua@ penk capital en el mundo.
Cabe destacar, que muchos paises han abolidodecppiial para el sélo efecto de
delitos comunes, diferenciando éstos de los coo®td tiempos de guerra, u otra
categoria especial propia de cada Estado. En er@yazertinente se sefala la

indicacion correspondiente segun cada pais.
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2. ESBOZO DE LA PENA DE MUERTE EN LA EPOCA

CONTEMPORANEA.

ESTADOS QUE CONTEMPLAN LA PENA DE MUERTE EN SUS

LEGISLACIONES PARA DELITOS COMUNES Y/O ESPECIALES.-

ESTADO
Afganistan
Albania
Arabia Saudita
Argelia
Armenia
Bahamas
Bermudas
Brunei
Butan
Camerun

Corea Del Norte

TIPO DE EJECUCION

HORCA

FUSILAMIENTO

DECAPITACION

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

HORCA

FUSILAMIENTO

HORCA

HORCA

GUILLOTINA

FUSILAMIENTO
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Corea Del Sur
Costa De Marfil
Cuba

Chad

China

Egipto

Emiratos Arabes
Estados Unidos
Etiopia

Gambia

Ghana
Granada
Guatemala
Guinea
Guyana

India

Indonesia

Irak

HORCA

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

HORCA

DECAPITACION

SILLA ELECTRICA, CAMARA DE GASES

HORCA

FUSILAMIENTO

HORCA

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

HORCA

HORCA

FUSILAMIENTO

HORCA
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Iran

Jamaica

Jordania
Kenya
Kuwait
Laos
Libano
Liberia
Libia
Madagascar
Malasia
Mali
Marruecos
Mauritania
Mongolia
Niger
Nigeria

Nueva Guinea

FUSILAMIENTO

HORCA

HORCA

HORCA

HORCA

HORCA

DECAPITACION

HORCA

HORCA

HORCA

GUILLOTINA

HORCA

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

HORCA

FUSILAMIENTO
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Oman

Pakistan
Palestina

Rep. Centroafricana
Rep. Del Congo
Rep. Dominicana
Rusia

Senegal

Sierra Leona
Siria

Somalia

Sri Lanka

Sudan

Surinam
Swazilandia
Tailandia

Taiwan

Tanzania

Togo

HORCA
HORCA
HORCA
FUSILAMIENTO
HORCA
FUSILAMIENTO
FUSILAMIENTO
FUSILAMIENTO
HORCA
HORCA
HORCA
HORCA
HORCA
HORCA
HORCA
FUSILAMIENTO
SILLA ELECTRICA, HORCA, FUSILAMIENTO
HORCA

FUSILAMIENTO
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Trinidad Y Tobago HORCA

Turquia HORCA

Ucrania FUSILAMIENTO
Uganda HORCA
Vietnam GUILLOTINA
Yemen DECAPITACION
Yugoeslavia FUSILAMIENTO

Il ESTADOS QUE HAN ABOLIDO LA PENA DE MUERTE PARA

DELITOS COMUNES Y/O DE TODO TIPO.-

ESTADO FECHA DELITOS TIPO DE EJECUCION
Alemania 1987 TODOS GUILLOTINA

Andorra 1990 TODOS FUSILAMIENTO
Angola 1992 TODOS HORCA

Argentina 1984 COMUNES FUSILAMIENTO
Australia 1985 TODOS HORCA

Austria 1968 TODOS FUSILAMIENTO

Azerbaijan 1998 TODOS FUSILAMIENTO
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Belgica 1996 TODOS GUILLOTINA

Bolivia 1997 COMUNES FUSILAMIENTO
Bosnia-Herzegovina 1997 COMUNES FUSILAMIENTO
Brasil 1979 COMUNES FUSILAMIENTO
Bulgaria 1998 TODOS FUSILAMIENTO
Cabo Verde 1981 TODOS FUSILAMIENTO
Camboya 1989 TODOS FUSILAMIENTO
Canada 1998 TODOS FUSILAMIENTO
Colombia 1910 TODOS FUSILAMIENTO
Costa Rica 1877 TODOS SIN ANTECEDENTES
Croacia 1990 TODOS FUSILAMIENTO
Chipre 1983 COMUNES FUSILAMIENTO
Chile 2001 COMUNES FUSILAMIENTO
Dinamarca 1978 TODOS HORCA
Ecuador 1906 TODOS FUSILAMIENTO
El Salvador 1983 COMUNES FUSILAMIENTO
Eslovaquia 1990 TODOS HORCA
Eslovenia 1989 TODOS FUSILAMIENTO

Espana 1995 TODOS GARROTE
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Estonia

Fiji

Finlandia
Francia
Georgia
Grecia
Guinea-Bissau
Haiti

Holanda
Honduras
Hungria
Irlanda
Islandia

Islas Mauricio
Islas Salomon
Israel

Italia

Japon

Letonia

1998

TODOS

FUSILAMIENTO

1979 COMUNES SIN ANTECEDENTES

1972

1981

1997

1993

1993

1987

1982

1956

1990

1990

1928

1995

1966

1954

1994

1975

1999

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

FUSILAMIENTO

GUILLOTINA

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

HORCA

FUSILAMIENTO

HORCA

HORCA

SIN ANTECEDENTES

HORCA

HORCA

COMUNES HORCA

HORCA

HORCA

COMUNES FUSILAMIENTO
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Liechtenstein
Lituania
Luxemburgo
Malta

Mexico
Moldavia
Monaco
Mozambique
Namibia
Nepal
Nicaragua
Noruega
Nueva Zelandia
Panama
Paraguay
Peru

Polonia
Portugal

Reino Unido

1987

1998

1979

1971

1937

1995

1962

1990

1990

1997

1979

1979

1989

1903

1992

1979

1997

1976

1998

TODOS

TODOS

TODOS

FUSILAMIENTO

SIN ANTECEDENTES

FUSILAMIENTO

COMUNES SIN ANTECEDENTES

COMUNES FUSILAMIENTO

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

SIN ANTECEDENTES

FUSILAMIENTO

HORCA

HORCA

HORCA

FUSILAMIENTO

HORCA

HORCA

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

COMUNES FUSILAMIENTO

TODOS

TODOS

TODOS

HORCA

GARROTE

HORCA
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Republica Checa

Rep. Dominicana

Rumania

Sudafrica

Suecia

Suiza

Uruguay

Venezuela

1990

1966

1989

1997

1972

1992

1907

1863

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

TODOS

HORCA

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO

HORCA

HORCA

HORCA

FUSILAMIENTO

FUSILAMIENTO
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CAPITULO Il

‘LA FILOSOFIA'Y LA PENA DE MUERTE”

1. LOS PRIMEROS FILOSOFOQOS.-

1.1. TANATHOS.-

La filosofia occidental tiene su punto de partidaGrecia, pero la propia
“filosofia griega” no constituyé un solo episod®@recia resultd ser un fenbmeno
s6lo comprensible conociendo la serie de etapadieue a lo que, finalmente,
conoceremos como el “mundo helénico”.

Mucho antes, incluso, de que hablaramos de griegobablaba de aqueos,
dorios, y especialmente de jonios. No porque egiops fueran los héroes
célebres que fueron los anteriores, sino porques gshios, mercaderes instalados
en sus puertos mediterraneos, fueron los difusdee$a cultura griega que se
formaba, asi como los canales de introducciéon @emdnsula de las ideas foraneas
provenientes del mundo medioriental, y de los ‘weside enfrente”, Egipto.

Las primeras ideas prefiloséficas provienen dailaua popular, traspasadas

en forma oral como poemas épicos. Dichos poemasoiwm entretenian a los

90



LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

oyentes, contandoles las hazafias de los héroesqea) ademas de fomentar el
animo patriotico y la idea de una sola nacién griggansmitian en sus pasajes

enseflanzas morales y, desde ahi, filosoficas.

Nos cabe hablar aqui, entonces, de la importareigp@kta jonio Homero
para la filosofia del derecho, y sus ideas deqguastxtraibles de sus dos grandes
obras lalliada y la Odisea En ellas se observan las primeras nociones
iusfilosoficas, como el principio reparador dedatjcia al ver a la guerra de Troya
como una forma de vengar el ilicito cometido fraris al raptar aHeleng
representante del Estado. También observamos ehrauas nociones de justicia
distributiva, como en los episodios enfrguilesy Agamenony sus disputas por el

correcto reparto del botin, etc.

En la Odisea, por su lado, se habla de la justmamutativa, o
sinalagmatica, de los contratos, al observar g@etesdePenépolepor la promesa
hecha a su esposo antes de partir, asi como lied&édepor el compromiso del

matrimonio (aunque de Odiseo no podemos decir $onm).

Sin embargo, estas obras nos muestran el claroigidnque regird durante
todo el periodo presocratico del derecho occideetatielito es una ofensa a los

dioses.
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En efecto, existe un cierto fatalismo en la perd@pcle la conducta del
hombre. Los dioses gobiernan el destino humanarytgnto, su conducta actual.
Si el héroe se rebela a la voluntad de los diesesastigado con duras pruebas que
finalmente terminan demostrando su heroismo, cganllp que esa superacion del
ser humano era el proposito inicial de los dioS&s.embargo, tras toda esa gloria,
todos terminan cruzando &stigiarumbo aTanathos la morada de los muertos.
Es una verdadera lastima que los griegos no cneysrda dicotomia de un cielo y
de un infierno, pue$anathossera finalmente la morada de todo hombre, sea héroe
o vil. Y tampoco se tenia entonces la vision denumdo ultraterreno paradisiaco,
ajeno de las necesidades humanas, combsalla germano. Se consideraba al
Tanathoscomo un lugar repleto de descarnados afiorandtelasas carnales. Asi
lo puso Homero en boca del mismisimo Aquiles, gfiema el protagonista de su
primera obra, cuando Odiseo visita el reino denho®rtos en busca de quien le
indique el camino de vuelta a Itaca, encuentraspirigu del héroe quien le dice:
“No intentes consolarme de la muerte, esclarecidisd€n: preferiria ser labrador y
servir a otro,... a reinar sobre todos los muetfos”

Ante esta vision ultraterrena, se desdibuja untotda posibilidad de la
“lusticia divina” para los hombres. Si bigWlinos es el encargado de dictar

sentencia en el otro mundo, generalmente los cawldsna castigos eternos son los

*3 Homero. “La Odisea”; Editorial Alba, Madrid, Esgaii998; p. 188.- 92
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mismos dioses o semidioses. El mismisiPFtmmeteg nos cuentaHesiodg es
condenado al flagelo de un aguila que le devohdgeldo, regenerado diariamente.

Pero no muere.

La muerte, por cierto, es un castigo para el hemipue ha de despedirse de
las delicias terrenas. Pero a la vez es un destaxorable. Ahi entonces aparece el
sentido religioso de la pena de muerte helénioasquilar a lo que comentamos al
comienzo de esta obra respecto de la pena de npaados romanos, el sentido
de ejecutar al condenado no es el de mandar ah neo juicio ultraterreno. Y
tampoco es el de ser una forma de extirpar el elmasano de la sociedad. Ese
sera un concepto tardiamente mas elaborado. Eslispeopdsito, entonces, de

expiar la ofensa a los dioses, privando al ofendeldien méas preciado, la vida.

Recordemos que en el mundo antiguo existian ucgiites como la
esclavitud, incluso por deudas. Y dentro de laagftada sociedad griega, el
ciudadano, siendo el escalén mas alto de la pig&nuddia perder desde bienes
individuales, la totalidad de sus bienes, su ldzkry, por dltimo, su vida. Por ello,
los delitos mas graves eran castigados con la eyymrtque sélo ofreciendo el bien
mas preciado a los dioses, estos aplacarian sinigesencadenarla contra toda la

ciudad.
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CuandoHesiodonos habla en si@reogoniadel arbol genealégico de los
dioses, nos demuestra la concepcion de orden salvgue ostentaban los griegos.
El caos, el tiempo y otros conceptos, son persatbs en los dioses que dan
origen al mundo. Solo los dioses mas humanizados|le® que sobreviviran
durante la “edad de bronce” que actualmente vivinZesis y sus hijos, tienen
pasiones humanas y misiones determinadas hacianos. Pero en el pantedn
griego encontramos conceptos filoséficos persadfic como son la Justicia

(Dike), la fuerza Bia), y la madre de ambd$emis el orden universal.

La justicia necesita de su hermana la fuerza parafectiva, pero la fuerza
sin justicia es sélo fuerza bruta. La desproporeidgine ambas ofende a Themis. El
delito ofende a los dioses. Los dioses requieresoampensacion de la vida del

ofensor.

En el fondo, este raciocinio es el mismo que astposteriores desarrollaran
diciendo que el delito ofende a la polis, para teamconcluyendo que existen
delitos que atentan contra la sociedad de tal raangue ésta requiere
autodefenderse extirpando al culpable de ella.é&Btr los griegos inventaron la
pena del ostracismo, que era una particular forenaetha de muerte, que implicaba
la expulsion de la polis quedando el condenadoragdele un vasto mundo donde

solo se reconocian los derechos a los ciudadambdie sus propias ciudades.
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1.2. ANUBIS.-

Al decir de los mismos autores griegdsales de Miletofue el primer
fildsofo, porque fue el primero en preguntarse @igpé de algo, buscando el
fundamento ultimo de las cosas. Ya con Tales empaza hablar de una “escuela
filosofica”, o, a lo menos de una “corriente”. Hsamnente llamamomilesios o
bien “filésofos fisicos”, a Tales y sus discipulosnsecutivosAnaximandro
Anaximenesy Anaxagoras quienes buscaron el fin udltimo de las cosas,
encontrandolo en fendbmenos fisicos. Para Talestagua, para Anaximandro “lo
indeterminado”, para Anaximenes sera el aire, ya panaxagoras seran los

elementos.

Quizas la causa de esta “filosofia-cientificoetsj sea la primera respuesta
a la busqueda de la explicacion de los fendmenatsndo de darle un sentido no
mitoldgico, sino racional. Dentro de su época,ahservaciones no aparecen como
lo primitivas que nos parecen hoy al lado de la@a moderna. Sin embargo, el
caracter fisico de su filosofia tiene sus repeones en el ambito de la filosofia del

derecho, y, dentro de ella, en el tema del delllopena.

Existe para la naturaleza, un “orden legal”. Yhiaa advertido los primeros

filésofos el principio “causa-efecto”, o sea, ss@algo (nubes oscuras) pasa otra
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cosa (lluvia). Ahora van mas alla llegando a condual es el elemento fundante
de todas las cosas, y, de acuerdo a las reglasedelemento, se puede conocer la
relacion causa-efecto sobre las cosas (lo liquidcakentarse se hace aire, y al
enfriarse piedra). Ya de alguna manera se va @hlid que la trasgresion
cometida por el ser humano no necesariamenteiggldipor un dios, sin perjuicio
de que ésta se ordene dentro de un marco de carehkarito por divinidades.

Ahora bien, interesante es el aporte de Anaxinmgrglrien fundamenta las
cosas no en un soélo elemento, sino en la indetadairmezcla de éstos. Es
importante puesto que, para él, la preeminenciatatleo cual elemento en
determinadas circunstancias, es atribuible a lasiegpn de uno sobre otro, lo que
a su vez serd recompensado por la ley de “lo indétado-sin limites”. Nos
referimos a que para este autor “el elemento célidioete una injusticia en verano,
y el elemento frio en inviernd” Es, por tanto, esencia misma de la ley univesisal
reparar las injusticias cometidas por cada elementoada estacion del afio, y la
injusticia es reparada con la imposicion equivaatdl elemento contrario. Quizas
estamos ante una version filoséfico-metafisicaadiey del talion pero es valido
suponer que dicha conclusion es extensible tan@bléa leyes humanas, siendo de

Su esencia repararar la injusticia del individuwm @ imposicion del otro (victima).

44 Copleston, Frederick. “Historia de la Filosofiasffio I; Ed. Ariel, Barcelona, Espafia, 1969; p.40.-
> |bid.; p. 40.-
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De esta manera, la vulneracion del derecho soBrbienes de propiedad de
una parte, puede llevar a la pérdida de todosiéseb, incluyendo la libertad, de la
otra parte. Y de esta manera, la imposicion deida de uno al matar a otro,
terminara con la imposicion de la muerte en lageagel ofensor. Para que hablar
de cuando se vulneran los derechos de toda la, gmiss estara claro que la
imposicion de los derechos comunes es la via catt@ensor publico. En el
fondo, el delito atenta contra toda la polis, yatod polis tiene derecho a
autodefenderse. Recordemos eso si que la ideaudeda a esta etapa de filosofia
fisica, es la de restablecer una suerte de eqailibon la imposicion de un

elemento sobre el otro.

Por otro lado, ya abandonando la escuela milésnamos el surgimiento de
una nueva corriente de pensamiento, esta vez basagoncipios mas rigurosos.
Mileto va a caer a comienzos del siglo V a.c., itm&s) las colonias jonias de la
Magna Grecia, en el sur de la bota itélica, dahenfrutos con la escuela fundada

por Pitdgoras de SamognCrotona en la segunda mitad del siglo VI a.c.

Pitagoras, formard no sélo la corriente de filésoitalicos, sino que
establecera toda una escuela de caracter filosgfimligiosa, que tendra como

principal motor de desarrollo el estudio de lasemiticas. En lo religioso, creian
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firmemente en la transmigracion del alma, y corarelel mundo de acuerdo a un

orden universal. Todo esto representable en nimeros

Vuelve aqui la idea de mantener un orden, y qteeagden debe alcanzar a
las acciones humanas. Esta vez no sera la dicotdenia de la injusticia de un
elemento a la injusticia de otro para llegar alildmo. Sino, que las cosas

necesariamente guardan sus proporcion.

Por ejemplo, para Pitagoras, la justicia pueddiogrde con el numero
cuatro. Porque existe una parte (comprador, pon@@® que frente a otra parte
(vendedor) hace algo (paga precio) y recibe algoc@sa comprada) existiendo

igualdad entre las partes e igualdad entre lo qae # recibe.

Si trasladamos este orden racional de la jusiti@mbito que nos ocupa,
tenemos que la pena de muerte es la consecuegaa ke la relacion numeérica
para un caso de homicidio, por ejemplo. Para & daggue un hombre mate a otro,
se presupone gue ambos tienen los mismos dereckbsno quita el bien juridico
vida al otro, s6lo queda a éste retribuir con sopiar vida para mantener la
proporcién y el orden expresado con el numero cuato mismo puede
extrapolarse, para casos en que se cometen deosa el Estado, pero

deberiamos hacer una abstraccion para establater $® acataria ese orden en el
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caso de delitos castigados con pena capital,lserljuridico no era la vida, o bien
el ofendido era la sociedad toda.

En fin, todos estos filésofos tempranos formaromle puede concebirse
como la idea de un orden universal, independieati égxistencia o intervencion
de sus dioses. Y, por corolario, el delito es laadsicion de un desequilibrio, de
una transgresion a ese orden que debera ser repgavadhs leyes humanas. Si el
delito es de la magnitud que rompe el orden powiesrd peligro a la sociedad, o
bien ha atentado directamente contra la vida d& ptocedera, como correctivo

del desequilibrio, la ejecucion del infractor conaeo.

1.3. SER O NO SER.-

Ya finalizando el s.VI a.C., aparece Efesoun fildsofo que insiste en esta
idea de unidad de las cos#&keraclito escribird una serie de sentencias sabias, a
veces ironicas e hirientes, en las que postuladioneros esbozos de la unidad
del ser, como institucion filoséfica que pasaréeaed centro de atencion de las
filosofias posteriores.

Segun Copleston, “Para Heraclito, pues, la realemdna; pero, al mismo

tiempo, es multiple, y esto no de un modo meramesmteidental, sino
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esencialmente. Para que exista el uno, es eseuealea a la vez uno y multiple,
identidad en la diferenci&’Podemos decir que es un avance respecto de lo
expuesto por Anaximandro, y, sobre ello, extraeevamente la idea de los
elementos opuestos en la filosofia de la penaatapit

Sin embargo, no estamos ahora en un simple “tadiorel que un elemento
se superpone al que acaba de “injustamente” impele&rTenemos ahora, un
fundamento sutil pero inmensamente diferenciadopugna de los elementos es
parte de la misma unidad de la realidad.

Heraclito dice que el conflicto entre los contraries necesario para la
existencia de la unidad, y lo expresa en frasesocofifConviene saber que la
guerra es comun a todas las cosas y lucha edildguy que todo se engendra y se
muere mediante la luchaEsta especie de motor dialéctico de la unidad gsida
contiene la esencia de las cosas.

Ante este pensamiento, nos alejamos del caracéer individual de la
superposicién de elementos que pagan sus pecaildes ioaposicion del contrario,
sino que nos adentramos en la visualizacion delgueacha de contrarios es
esencial al ser, e inevitable. Cabe preguntarsgeness, ¢Qué papel cumple la
polis y su ordenamiento juridico ante una realidadstantemente en lucha? No

podemos pedirle al estado que elimine la pugnaeYtaurlaba Heraclito del propio

“9bid.; p.53.- 100
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Homero, segun Copleston, cuando decia: “Homerays&@caba al decir: ‘jOjala
se extinguiese la discordia entre los dioses yhlmmbres!: no veia que estaba
pidiendo la destruccion del universo, puesto gusy sleseo fuese atendido, todas
las cosas pereceridh”

Con Anaximandro, para quien la lucha de contrarasalgo desordenado, el
Estado vendria a cumplir la funcion ordenadora sk @os en la medida de
permitir el correcto cumplimiento del turno de @g@stfpara cada uno. Trasladado al
ambito humano, el Estado debia garantizar que gaden pudiera cobrar sus
deudas o venganzas, de acuerdo a cierto orderarlni@, para Heraclito, la lucha
de contrarios es parte de la unidad en forma eseff@demos imaginar, entonces,
gue la funcion de la polis seria precisamente manta unidad, o sea, permitiendo
y encauzando la lucha de los contrarios.

Trasladados a un ejemplo humano, es inevitablelagpi@ombres infrinjan
las leyes, pues esa infraccion es esencial parddtencia del mismo Estado. Si no
hubiera ciudadanos de quien protegernos, ¢ parargaéizarnos? Esto concuerda
tanto con la sociabilidad natural aristotélica,thason la positividad kelseniana,
pasando sin problemas por el contractualismo reauss&no. La lucha de los
intereses contrarios, y sus consecuencias fistoaso el homicidio, deberan ser

normados y castigados con el objeto no de satisfat interés individual

“"Ibid.; p.53.- 101
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menoscabado, sino con el fin de mantener la vigethel mismisimo orden social.
Si la polis no se preocupa de ordenar la contieledeiudadanos, desaparecera. Si
un ciudadano atenta contra el orden establecidatatontra la polis. Si el grado
delictivo es de tal indole que amenaza a la sodjedh ofensor debera ser

eliminado.

Poco a poco, la pena de muerte se va perfilandoocon medio de
autodefensa de la sociedad ante el individuo gheda peligrar. En términos mas
primitivos, para el hombre comun del periodo prefom, si se infringe la ley, las
erinias desencadenaran la furia de los dioses sobre relciof, y si la polis no
castiga al ofensor, los dioses se vengaran cardealé polis. Es una forma mitica
de ver la consecuencia juridica, y la necesidadedehdo de autodefenderse de

guien pone en riesgo su existencia.

Pero hasta el momento hemos visto la lucha dess#s contrarios, primero
como desorden, y después como necesariaPa@onénides de Eleae fortalecera
la idea de la unidad del ser. El ser es uno, tefinndivisible, inmutable. Ya nos
dice Copleston que no hay que, por esto, consider®arménides como un
“idealista platénico”, sino que sigue siendo filfisonaterialista. Sin embargo
¢, Coémo podemos entender que, si el Ser existe e fionica, infinita, inmutable e

indivisible, los seres humanos se autodestruydm@ nos referimos aqui al tema
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de las guerras entre los hombres, pues esas silarabsn “licitas” dentro del
derecho internacional de la época. Sino mas bismaferimos a la autodestruccion
que implica el rompimiento del orden legal establieca la infraccion que no sélo
conlleva la infraccion de una norma estatal, sme tigne la consecuencia material
de, por ejemplo, destruir a otro ser humano endados propios mezquinos
intereses. ¢ Por qué existen los homicidios, si ésdoarte del Ser? O bien ¢, Por qué
hay que ejecutar al homicida, al traidor a la pato al blasfemo, si hada puede
realmente afectar al Ser infinito? Estas pregustas quizas las mismas que se
efectuaron los primeros tedlogos, pero estamosahdblaqui de una filosofia en
una sociedad “pagana y politeista”. Estas pregumtaBacen mas que evidenciar
los puntos oscuros del Ser parmenideo, que mae tdetberd perfeccionar
Aristételes. Podemos, eso si, concluir, que la epcién del delincuente se ha
perfeccionado al punto de considerarlo como un eeerde la unidad, y, en
consecuencia, peligroso para el ser de la polis, plaEstado, para la sociedad, v,
en definitiva, para cada individuo. Por ello, ldipdebera restablecer el equilibrio
dafiado en proporcién. Ya vimos en el capitulo &rteque para Solén todas las
faltas merecerian la pena de muerte, incluso laslenéds. Esa es la materializacion
normativa de esta concepcion. Todo infraccion deoy atenta contra el orden

mismo.
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2. EL PERIODO SOCRATICO.-

2.1. SOFISTAS.-

Ya no es el tiempo de los héroes cantados por Hongr la guerra contra
llién, la estirpe de losqueosy otros pueblos guerreros que poblalkzaparta
Atenas Itacay otras polis, habian mostrado al mundo los masdgs ejemplos de
héroes que ha tenido la historquiles Ajax, y el mismisimo troyandiéctor,
combatieron al frente de sus hombres. Y los homlmesseguian porque eran
caudillos. Y como buenos caudillos peleaban demaaera individualista, héroe
contra héroe. El valor del individuo fue la cunala@eolitica helénica, cantada en
largos poemas por episodios, en aquellas obrasrltam@&ue eran utilizadas como

ensefianza de moral, virtud y patriotismo.

Pero ya por el siglo V a.C., los tiempos habian liado. Los Medos
combatian a caballo y los famosos arcos persasampduirrer con todo a gran
distancia. Las armas ya no eran de bronce, y, @®muevas tecnologias, grandes
armadas amenazaronReloponespy grandes contingentes cruzaban los llanos. La

respuesta dejé de ser el individualismo caudilligtihéroe.

Periclesvenci6 a los persas gracias a una instituciofgléage Y este nuevo

sistema de estrategia militar se basaba en unadjrethoplita, cuya mayor fuerza
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residia en el conjunto. En falange largas lineas paralelas deplitas eran
desplegadas, formando erizadas murallas (ya senem recta o en cufia) de
escudos y lanzas. En este sistema, cada soldadto exa reemplazado por el que
venia atras, con lo que el muro era siempre petfeomo la dentadura regenerable
de un tiburén. La falange imperara durante siglvselemundo occidental, sélo

siendo finalmente superada potLkgionromana.

Lo interesante de este sistema es la valorarizadera sociedad como
conjunto de individuos. Cada individuo sirve a teisdad, en cuanto cumple su
rol. Pericles entendié esto como modelo politicogdey esa manera practico la
Democracia Por lo demas, una vez terminadas las Guerrasdst®gi después de
la Guerra del Peloponeso, muchos hoplitas erandiados, y asi como servian en

la guerra, debian servir en la sociedad civil.

Pero para que cada ex—hoplita, ahora ciudadandersiren forma igual de
efectiva a la sociedad civil, se requeria de umeaamiento. De esa manera,
analégicamente hablando, el entrenamiento basiclitamise transpolé en

educacion civica para el pueblo.

Aqui, entonces, entran en escenaJofistas que podian ser traducidos como
“sabedores”, mas o menos literalmente. Su intencidnes encontrar la causa

Gltima de las cosas, sino ensefiar lo que sabero &nheefian moral, tradicion o
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filosofia siquiera, sino aquello que es Uutil a laigp leyes, oratoria, educacion
civica. Para Pericles, ensefiar al pueblo a seadamb era lo que necesitaba para
organizar el periodo quizas mas dorado del mundienive. No por nada se le
llamé a ese periodo “El Siglo de Pericles”. Ahoranb la importancia de los
sofistas, que, recordémoslo bien, no es una eséilagdafica sino mas bien una
tendencia, o estilo de método de ensefianza y maegnsefar, radica en su
particular concepciéon de la ley frente al Estadalyindividuo. Protagoras de
Abderg fue un tracio que, de analfabeto lefiador qudasde madera al primer
postulador del atomo:Demdcritq termind por convertirse en un cercano
colaborador de Pericles, en su campafa formativia daidadania. Su frase mas
célebre, citado por Copleston, futEl hombre es la medida de todas las co$4s”
aunque segun este autor no debe entenderse powrestelativismo al estilo
moderno, sino que mas bien referido a que el witde verdad reside en la
comunidad. Concordamos con este autor porqueesids tentador hacer analogia
de su postura con el positivismo filosofico y jucal su pensamiento no parte de la
base de una negacion o limitacion del conocimiento.

Copleston nos dice: “Al parecer, lo que Protagom@sria a dar a entender es
lo siguiente: que la Ley se basa, por lo genenalciertas tendencias éticas

implantadas en todos los hombres, pero que lasdades individuales de la Ley,

“8 |bid..; p.100.- 106
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tal como se las encuentra en los diversos Estadosyelativas, y la ley de un
Estado concreto no es ‘mas verdadera’ que la adeEstado, aunque quizas sea
‘mas sensata’, mas adecuada, en el sentido detihasmas ventajosa...En cuanto
se refiere al ciudadano en particular, éste debresge a la tradicion, al codigo
aceptado por la comunidad; ... y si no participaedt®ds dones de los dioses y
rehusa a prestar oido al Estado, éste debera deseratse de ese tal”
Juridicamente hablando, la norma de conducta ley lgue esta vigente en la
polis. Y si no siempre la ley vigente consiste a&tradicion, el derecho sera aquel
que dicte el gobernante. Podemos entender el daztremde Trasimaco de
Calcedoniacuando dice “El derecho es la fuerza”, si consin@s el célebre
Episodio de la Jabalina, que se relata sobre BenclProtagoras observando una
competencia olimpica de jabalina, en la que etaatieere con su lanzamiento a un
transeunte. En este episodio, el gobernante seumeegquién debe hacerse
responsable, si el atleta, el transeiunte o el Bstgd Protagoras responde
afirmativamente a todas las alternativas, de acuardiferentes razones, dando a
entender finalmente que lo Unico que importa esausomo gobernante, imponga
la decision. Trasimaco reduce la ecuacion a la fesededicha, pero es necesario

implicar en la reduccién que el derecho seriayla&ela polis, que es dictada por el

“9Ibid.; p. 101-102.-
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gobierno de la polis, que es, en definitiva el gedra impuesto por la fuerza de las

tradiciones, de las urnas electorales, o biengsoatmas.

Ante este panorama, podemos concluir que la penanderte tiene su
fundamentacion en dos aspectos, tan necesario® glara con el otro, como son:
primero, aquel derecho de autodefensa de la pplis,ya se venia germinando
desde las generaciones anteriores de fildsofosglpmral el Estado puede y debe,
deshacerse del individuo que no es util para les goku mision general de vida.
Segundo, la pena capital debera aplicarse pomgllsifundamento de que es ley
del Estado, porque, si bien puede usarse el ostmacila reclusion total u otro
medio alternativo a la ejecucion del “mal elemen&’gue se apliqgue o no depende
de la voluntad de la autoridad que mantenga o gente la pena de muerte como

sancion para tal o cual delito.

2.2. LA APOLOGIA DE SOCRATES.-

Socrates(470-399 a.C.), fue el primer filosofo ateniengage, desde sus
inicios sofistas, incursiond en el campo dominadastdn el momento por
“extranjeros”. Pero podriamos decir que, mas quenam filosofo, fue un gran

soldado. Socrates no solo batallé por Atenas camigoplita mas, sino que lo hizo
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con el agrado de cumplir un deber ético. Asimisdedendié su postulado moral a
ultranza, con las armas de sayéuticaen vez del hierro. Los sofistas usaban la
dialéctica beligerante para dialogar, en cambian#yéuticasocratica, como su
nombre griego lo indica, buscaba “dar a luz” lasaglen el interlocutor.

Saocrates fue, en definitiva, un moralista, lo qudikzo entrar en pugna con
los sofistas y los politicos. Para él, saber yudistan de la mano, por lo que no sélo
se requiere saber lo que es bueno, sino que seadilza de acuerdo a ello. “Segun
él, es recta aquella accion que se ordena a ladera utilidad del hombre, en el
sentido de que contribuye a que éste logre sudatioverdadera®. De tal manera,
el obedecimiento de las leyes es inexcusable. Tastoque muchos autores
concuerdan en argiir que, para Socrates, en loxdehtes hay mas ignorancia y
locura que maldad. A un hombre que tiene todas faagsltades mentales
funcionando le debiera ser imposible actuar endammoral.

El mismo fue una prueba viviente de su filosofigaétSiempre predico y
practico con supremo heroismo una absoluta obeadienias leyes. Escritas o0 no,
positivas 0 naturales, todas las leyes derivabarg pl, de un principio divino.
“Nadie puede ordenar cosas justas que no se aremonan la ley divina, puesto

que es gusto de los dioses que sea una sola gostoly lo legitimo®.

*0|bid.; p.121.-
*1 Jenofonte; “Apologia de Sécrates”; IV, 4; Ed. BBrgua, Madrid, Espafia, 1954.-
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Es paraddjico que Sécrates no pueda darnos unkusiimcde fondo sobre la
pena de muerte, en circunstancias que, debidoiraestricto apego a su filosofia
moral, sufrid en carne propia la condena y la @jécu Podriamos extraer que la
pena de muerte es justificada en la medida quelglcdente al delinquir atenta
contra la ley humana, y por consecuencia divinae @Qu delinquir se actua
inmoralmente, y esa inmoralidad es acreedora dslgoaque las mismas leyes
prescriben. Pero esa es una virtud de apego arectm que no se adentra en si es
realmente correcto el castigo. Sécrates acepta tmrioos consumados que, Si es

ley, debe respetarse. Asi lo hizo en el procesuamntra.

Ya en el 406 a.C. Sécrates se habia negado amapsitgo al juicio colectivo
a los generales que habian negligentemente peedid® batalla de la&rginusas
puesto que consideraba que la culpa es siempnadndi. Luego, en el 403 a.C.,
desobedecio, poniendo en riesgo su seguridaddenate los tiranos de colaborar
en la trampa tendida lzedn de Salamingpara que fuera arrestado, condenado a
muerte y confiscados sus bienes. Finalmente, |patias que colectd en vida
gracias a su férrea rectitud, se materializo é®e@la.C., cuando los dirigentes de la
democracia recientemente restaurada iniciaron ignojuinstigado porAnito y
accionado poMelito, quien acusa a Soécrates de no honrar los diogehaqura la

ciudad, introduciendo nuevas divinidades, y dexoper a la juventud.
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Las razones politicas de este juicio fue la vingdla que tuvo Sécrates con
Alcibiades(politico que se paso6 al bando de Espart@)ifas (el mas violento de
los Oligarcas), ya que ambos frecuentaban sus amsa$i Las razones filosoéficas
de los cargos, no fueron mas que introducir laesupcia de la sabiduria como
virtud, y fomentar en la juventud el espiritu cadtihacia la idolatrada democracia
ateniense. Copleston cree que los acusadores leapegae Socrates marchase al
destierro, 0 que en la etapa procesal correspdedig&h mismo sugiriera la
conmutacion de la pena capital por el ostractén®in embargo, ya en el juicio
ocurrido el 399 a.C., el acusado opté por una deptssturas mas discutidas y
controversiales de la historia de la filosofia:refuto los cargos, sino que hizo una
exposicion publica de su vida de rectitud. Y, pamatar, en la etapa procesal en
la que, condenado ya por el jurado, debia sugennsimo la pena (puesto que el
jurado solo podia aplicar por si mismo la penagatla en la acusacion Melito),
SOcrates se atrevid a sugerir un premio para éleznde castigo alguno. Mas
adelante, ya condenado a muerte, sus amigos prepdeafuga, pero la rechazé
terminantemente.

¢, Qué intentaba Soécrates? Para algunos fue un pamr,alguno cobardia, y
para otros una soberbia mayldscula. Para nosotreemos que dicho

comportamiento debe ser analizado en forma dis{oetia todo dentro del contexto

52 Copleston, Frederick; Op. Cit.; p. 126.- 111
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general de la ética de vida socratica. Sécrateerautoexilid, pues debia enfrentar
puUblicamente a sus acusadores. No uso los artdudgoimplorar lastima con su
mujer e hijos, porque seria inmoral vencer un ¢uicbn pasiones humanas. Y
creemos que no se defendid refutando los cargapu@epocon su sola mayéutica,
intentaba hacer nacer en los oyentes la luz dehdimhiento, puesto que la razon
de haber llevado una vida de permanente virtuceriielhaber demostrado que los
cargos eran infundados. No sabemos si Socratesieet creia que el jurado
entenderia tan subliminal mensaje, o algo de midatiia en su objetivo, pero lo
mas importante para nuestro estudio actual egitacadel que una vez condenado
tiene los medios y recursos para evitar el fatatide y huir, no haciéndolo, y asi
esperar templadamente la ejecucion. Sélo algun@efi@omanticos y personajes
de revolucion han optado por tan serena via. Péoats, con ello, nos demostré
la principal fundamentacion de su doctrina parg@daa de muerte: Es una pena
impuesta por la ley de la polis, y como ley de déispdebe ser respetada si asi ha
sido decretada, no sélo porque no respetar las Ey@na injusticia, sino que, si es

ley, es legitima y justa, y desobedecer es un ragbngue padecerla.

Por esta razén formal, que se confunde con elommdsf material, bebid la

cicuta aquel hombre, “el mas sabio y el mas justedln los dichos de Platon.
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2.3. EL CARRO Y LA NAVE.-

Platdbn, como buen discipulo de Socrates, insisti6 en egado, y lo
expandié. Pone a su maestro como el protagonissasieélebres dialogos, y, aun
hoy, los eruditos discuten si en ellos hay masildedfia platénica que socratica.
Sus principales aportes respecto de la justicideltio y la pena, los encontramos
enlLa RepublicaLas Leyesy el Gorgias

Respecto al tema que hoy nos ocupa, existen erdmstro y discipulo
coincidencias respecto de un tema principal: gletesirrestricto a la ley. Ya lo ha
demostrado Platén al narrar las ensefianzas det&jcydo sigue haciendo en La

Republica, al idealizar también la concepcion ge le

Ahora bien, de su teoria del Estado, que exponagigicamente en su
“Alegoria de la Nave”, podemos anticipar que ad®lati siquiera se le cruzé por la
cabeza la idea de que el Estado no tuviera el poteeilegitimidad de castigar y
privar de la vida al delincuente condenado a tatiga. En su concepcion del
Estado es muy importante la funcidbn que cumple cesi@ato social, que,
independientemente de la movilidad entre cada estimmordena que cada quien
cumpla su papel para con la sociedad, toda vede@ase cumplimiento depende la

sociedad misma. De hecho, en Platon la justiciaumaple el papel de virtud ética
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que veremos mMAas adelante en Aristételes, sino aqueple la funcion de

“armonizadora” de las distintas virtudes. Es latiis la que hace que cada
estamento social cumpla su deber. A saber, querdaeros (productores,
agricultores, etc.) muevan la nave; que los guaedia(soldados, funcionarios
publicos, etc.) mantengan el orden establecido; ug dps sabios-capitanes
(gobernantes) dirijan la nave-Estado hacia el batez comun. La importancia
dentro de la nave es entonces que cada quién camplsu funcién, puesto que la
falla de alguno de ellos, ya sea como individuema grupo, perjudica el curso de

toda la embarcacion.

¢, Pero qué castigo es el adecuado al infractor? @sbmrzamos, el derecho a
castigar era indubitado para Platon, pero lo qugusala claro es la funcion de ese

castigo, a objeto de considerar la posibilidadtehpomo pena.

La respuesta la encontramos no en la teoria deld&sisino que en la
concepcion misma del hombre que postula Platon,eysd posibilidad de
conocimiento. Sabemos, segun su “Alegoria de laef@aV, que los hombres
estamos amarrados dentro de este mundo-cavernderamos a conocer solo
“sombras” de las cosas ideales, y a eso llamansadidad”. Este cierto fatalismo
no es tal, pues postula que, no obstante estaardsedicion de esclavos, podemos

empinarnos a conocer parte del mundo de las ideasegta afuera a nuestras
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espaldas. De hecho, esa es la funcion de los sabésa la cualidad que los hace
dignos de gobernar al pueblo. Tenemos asi querRlatdesar de considerar la idea
de las cosas como trascendente a este mundo, ga fae posibilidad de
conocimiento intimo de las cosas, como postulaféolsofia moderna. Esto quiere
decir que el ser humano, capaz de conocer, es dapparfeccionarse y aprender.
“También él, como Socrates, no se cansa de cotagicostumbres, de educar a
sus conciudadanos y de estimularlos hacia la pméfecmoral; esto, que
evidentemente implica la fe en un resultado, naipagker defendido si los hombres
estuviesen predestinados a la virtud o al vicio ypoat necesidad inherente a su
naturaleza™. Lo que hara a cada hombre variar su conductalyesala infraccion
de lo moral-legal, sera la medida de sus propiadtiedes. Recordemos que, en su
“Alegoria del Carro Alado”, Platon nos muestraletahumana de forma tripartita,
como un carro guiado por el alma intelectiva qaedllas riendas de dos caballos,
el alma de la voluntad y aquella de los sentidoen&aballo se desboca por sobre
el otro, o el jinete no es diestro, o, en fin, esgliera combinacion, el carro se
saldra del camino.

Tenemos asi que el alma es libre y el sujeto paedecer las cosas, pero,
fiel a su formacion aristocratrica, el alma soélo pfecta en los sabios, el

estamento menos numeroso. La mayoria de los hondsmessusceptibles de

53 Costa, Fausto; “El Delito y la Pena en la Histalgala Filosofia”; UTEHA, México, 1953; p.11. 115
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educacion, instruccion, y, por lo tanto, de peifatcy nada obstaculiza que se
equivoquen en su camino, o que el equivocado sneeg. Tal es el sentido del
castigo penal. jQué lejos estamos del castigo qualeecar a los dioses! La libertad
es inmanente al hombre como inmanente es su alera. d&3i como las almas
perfectas de los sabios no pueden dejar de hacgisto, la gran masa podra
descontrolar sus caballos regularmente y se ldgjaes para hacerlos volver a la
senda del bien. Tendremos que aceptar, asi las, apsaexisten sujetos en el otro
extremo, en aquél que se deja llevar por el elemenraicional, y, en consecuencia,

esta impedido de hacer el bien, y solo dispuekidrgusto.

Es en el libro IX de Las Leyes, que Platén nosleesa posicion frente a la
pena capital. A saber, en él, Platén elabora urdtesae Codigo Penal, en el que
podemos mencionar la pena capital considerada ensiguestos de: La
reincidencia en la herejia, el iniciar pleitos fitalentos con animo de lucro, y la

apropiacion fraudulenta de fondos publicos porepdet un ciudadano.

Propugna que se “inmunice definitivamente” a laiested contra una clase
determinada de delincuentes. Hay naturalezas huwnafiama, que no soportan
correcciones exteriores: éstos deben ser alejaglda tbpublica o sometidos a la
pena capital. La piedad y la debilidad hacia efiqaivaldria a culpa, de parte de

los encargados de cuidar de la polis. En estosscasmcluye, no procede el
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caracter de “medicina del alma” que se le asigtepena para aquellos casos en
que la correccion es posible.

En la pena capital, el castigo es un acto de jastic la medida que permite
mantener el orden armonioso del cumplimiento ddéuasiones que hacen posible

la sociedad.

2.4. ZOON POLITIKON.

Aristoteles proveniente de Estagira en la Tracia macedonit@s diecisiete
aflos marchd a Atenas a estudiar y en el 368 @0 la formar parte de la
Academia de Platdon, donde estuvo veinte afos lzastaerte de su maestro.

Sus principales ensefianzas en torno a nuestro yeahaerecho en general,
son extraibles de IRoliticay de laEtica a NicomacoDe ellas podemos obtener
que, también para él, la obediencia a la ley esnenasidad a la vez que un deber.
No olvidemos que el fin dltimo del hombre, parafiisofo, es la felicidad, v,
entendiendo ésta como el desarrollo de la actividddosa, la mejor polis sera

aquella en la que el individuo pueda alcanzar lyyomdelicidad posible. El
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hombre, por naturaleza sociable, necesita del &stadks su deber el servir al
Estado, con lo que contribuye al bien comun, quedefinitiva, sera el bien de

todos y cada uno de los individuos.

Una polis ideal, por tanto, solo puede fundarseestdbnorma del respeto a
estos valores absolutos y necesarios. La puni@dasiacciones malvadas sera en
esta polis un acto de justicia, a la vez que up aetesario. La impunidad es

imposible, injusta, y atentatoria contra la naezalmisma del hombre.

Este es un punto interesante respecto de la posiriétotélica frente a la
delictualidad humana, pues, como se observa, sienfidicidad el fin Gltimo del
hombre, y, siendo esto un bien, deberiamos conqué& el alma humana es
propensa al bien. Pero la experiencia , tan caypsadel Estagirita quien es un
filésofo realista, demuestra que los hombres actbadiante acciones buenas y
malas. Parece que debiera concluirse que el hoftilerele necesariamente al
bien”, pero que esta inclinacibn puede ser ejer@dao, de acuerdo a la
combinacion de los principios racional y sensihle gomponen el alma humana.
El hombre podra ser libre en la medida que somesasentidos a la razon,
haciendo que el elemento racional domine al sensblkravés de la facultad
volitiva o irascible.
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Lo justo y lo injusto, en cuanto actos humanostepeicen a posiblidades tan
voluntarias una como la otra. El sistema de premicastigos, como dice en el
libro Il de la Etica, seria tan inatil sin la likad, como lo seria intentar persuadir a
alguien de que no sintiera frio, hambre o angustiaas que es preciso sufrir por
fuerza. Por tanto, no basta para conseguir laidatiwirtuosa de los ciudadanos la
mera funcion contemplativa de los gobernantes. &lad® debe ponerse de
antemano en la posibilidad del delincuente, no sélmo rigurosidad cientifica,
sino porque, interpretando a Aristoteles, en lfidad: “Las multitudes, que viven
en continua perturbaciéon y apenas tienen ocasideegustar de las alegrias
sublimes de lo verdadero y de lo honesto, no pud¢gl@poco apreciar la virtud.
Dominadas por los afectos, se limitan a sequirlatgs y a huir del dolor y no
obedecen a la palabra, sino solamente a la fuérzd leyes son, por ende,
necesarias, presentandose asi la pena como un Méden para conseguir el fin
moral que se propone la convivencia civil.

Teniendo claro el objeto de la funcion penal, quedr discernir si el
“tamafo” de la pena es el justo para caso concrieecordemos que para
Aristételes, la justicia es el acto de dar a cadd v suyo. Parafraseando, la pena

seria “lo suyo” del delincuente. La labor del jgeza, entonces, descubrir que es lo

* Costa, Fausto; Op. Cit.; p. 17.-
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que, de acuerdo a la naturaleza del caso, le pomde como “suyo” al

delincuente.

En el Libro V de la Etica a Nicomaco, el filosafos refiere su teoria sobre
la justicia, materializando para la posteridaddosceptos basicos, abstractos, que
dominaran el lenguaje de los juristas mas moderBssmas, durante siglos,
algunos iusfilosofos discutieron sobre si la insitbn de la pena debiera ubicarse
dentro de la llamada “justicia sinalagmatica”’, colmace Aristoteles, o en la
“justicia distributiva”, como dice mas tarde Saftmmas de Aquino. Sin embargo,
en el filésofo prevalece cierto legado pitagériaed contempla una especie de
“talibn” para el caso de administrar delito y pemMdo se aplica una cierta
proporcionalidad, como lo hara la filosofia tardiimo una cierta igualdad, mas sin
aplicar el “talibn” en su sentido riguroso. Devalveal por mal no es un criterio
suficiente, pues el Estagirita pone el ejemplo ae s} un magistrado golpea a un
simple ciudadano, es excesivo castigar a este trepscon lesiones de igual
magnitud, en cambio, si un ciudadano comun go#paa magistrado, los golpes
de igual gravedad no seran suficientes para intelgramedida de la pena.
Aristoteles, pese a mantener el criterio de comnasidéa pena dentro de lo
sinalagmatico, corrige la falta con su idea de lead’, en el sentido que, cual

“regla de Lesbos”, se aplique justicia y adecUsolana al caso concreto.
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En consecuencia, para Aristételes la pena de msgerjustifica en la medida
que la entidad del delito lo merezca. Es decirhae de sopesar los valores
absolutos de la felicidad, con los valores de $igia, dejando al magistrado en el
caso concreto, o al legislador previo, la tareaddeerminar si la muerte del
culpable es lo justo que le pertenece a la socjeldal victima, y, por que no, al
condenado mismo. Porque la funcion de la justicésciende al mero ejecutante,

para hacer compartir el bien a todos los involuzsad

2.5. CINUS, STOA, HEDON.-

La decadencia griega iniciada tras la muerte d@Adzo Magno, llevo a los
pensadores de la época a preocuparse de probleasaparsonales que buscar la
razon del ser. Sin quererlo quizas, en busca deétizepersonal formaron escuelas
de pensamiento que influyeron no solo en el paeeau tiempo, sino que muchas
de sus prerrogativas parecen aun hoy mover lastaalas de los seres humanos.
De ahi la importancia que damos a sus sencillas fpedamentales concepciones
del mundo.

Las llamadas escuelas éticas comprenden acitosos llamados asi por

deambular por el gimnasmnus(perro), y tal vez como ironia a su modo de vida;
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los epicureostambién denominaddwdonistagor reunirse en los jardindsedor)
de la casa de Epicuro; y l@stoicos que deben su nombre a que se reunian a

dialogar en lastoa(puertas) de la ciudad.

Los cinicos, primero coAntistenescontemporaneo y seguidor de Sécrates,
y luego con Didgenes contemporaneo de Aristoteles, mantuvieron unl tota
desapego a las instituciones humanas por condme@drenantes, ya que la virtud
se conseguia a través de la total libertad e imtkgpeeia del individuo para con el
resto. De ellos poco podemos extraer respeto deeta capital, toda vez que

incluso le negaban autoridad al propio Estadooda tlependencia interhumana.

Por otro lado, los epicureos fundaran en el placen el rechazo al dolor, el
movil de toda accibn humana. De esta concepciér oacutilitarismo digno de
cualquier sociedad postmoderna. Para esta esclaelatica es una cuestion
personal, no en el sentido de que cada cual dedauloie su propia moral a la
manera de Kant, sino que la medida de las cosaslaatel propio hombre. El
hombre rehldye el dolor y busca el placer, y éstelesindamento de todo el
comportamiento humano. Si algo produce placer @lne, es bueno, si le produce
dolor, es malo. Esto es muy parecido a la “moradtierna de “si me conviene lo
hago”, “si me gusta lo permito”, “si me desagradarédchazo”. En el fondo, la

sociedad deja de ser algo natural al ser humares pdlo es un acuerdo tacito
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entre los hombres de no herirse entre todos, psesa&usa dolor. Otro acierto

contractualista.

Se determina asi una ética de lo util, entendidaddtilidad en el sentido
economicista de la palabra: aquello que produckiem al hombre. Realmente, la
escuela epicurea es de corte econémico, pues pagtaltoda accion envuelve una
parte de placer y otra de dolor, estribando latdre®n decidir de acuerdo a la

ganancia de placer que se produzca con el mentar @geslolor.

Si es util es bueno, y, como la sociedad debe marge para no provocar
mayor dolor, lo que sirva a la mantencion del oreg bueno y debe respetarse. El
problema siguiente es decidir quien determina cgdoeltil, y la respuesta la
encuentran en el sofismo del “derecho es fuerzase®que el Estado determinara
que es lo atil, y, si no me gusta, debo elegireeabedecer o soportar el dolor de la
pena impuesta a la infraccion. De tal manera lggsleno son mas que un
escriturado sistema de premios y castigos condesdqigir el comportamiento de

la sociedad hacia lo mas conveniente para todos.

Entonces, la pena capital, siendo el maximo dotwilppe aplicable al ser
humano, ya que implica la privacion total y pernmeedel mas preciado de sus
bienes, es fundamentada en el criterio de utiliplac la sociedad. En la medida

que es util para eliminar a aquel elemento inddsgdbbe ser prescrita y aplicada.
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Sera impuesta, naturalmente, en la medida que le¢rgante lo estime
conveniente. Pero surge aqui un nuevo elementmsidarar, que ya habia sido
esbozado por Aristoteles al hablar de aquellas sngaa finalmente se dejaban
guiar por el temor de ser castigados, y ahora afsrm@ado por esta teoria del
sistema de premios y castigos para dirigir el a@sisocial. El elemento de que
hablamos es la circunstancia de que la pena detenygeno soélo es una forma de
autodefensa de la sociedad, sino que cumple tamimiéwl educativo, o, por lo

menos, disuasivo de conductas gravosas.

No podemos esperar que el delincuente entiendaguiebe matar porque
es tan malo que se contempla como castigo la mdeftbomicida. Es mas, de
acuerdo al criterio hedonista, si al homicida ledoice placer el matar podria
hacerlo sin remordimientos. Pero si se puede espeeaaquel criminal en potencia
no mate, o se aguante las ganas a lo menos, por sdncastigo, rehuyendo el

dolor que le causara la pena consecuente con gmacc

Esta escuela ética es muy basica en sus plantgas)igoero es innegable
gue ha podido retratar una naturaleza humana dmntpaactualidad, 2.300 afos

después.

Los Estoicos, en cambio, desdendn de Citiumhasta su versiéon romana,

establecen una ética basada en el cumplimientalel®$r. Son los primeros en
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hablar de una ley natural, y de una razon univepsalatafie tanto a dioses como a
humanos. Estewgosuniversal, racional por cierto, nos indica lo bugrio malo, vy,
ante la imposibilidad del ideal platénico de que s&m humano sea totalmente
sabio-bueno o estdpido-malo, dan un importante pesoa las concepciones
modernas de la responsabilidad penal. Aunque hay rmgancionar que ellos
“viendo en el pecado una intencién contraria aledebo distinguian entre uno y
otro pecado y sostenian que todos eran iguadesin lo que el castigo de todo
pecado debiera ser igual. Varios siglos antes, comos en el capitulo anterior, el
legislador Dracon, habia llegado a la misma conmuslecretando la pena de
muerte para casi toda infraccion a la ley. Par&stbicismo, entonces, la pena
capital tendra su fundamento en que tanto el amdmalelinquir como el acto
infractor, es de tal gravedad, irracional y culpaljue merece la pena maxima
establecida en la legislacion, que, al caso, ds lauerte.

Siglos después, en Roma, autores c@iterony Sénecaomaran parte de
los fundamentos de estas escuelas éticas. La qpogiel estos autores, matizada
con lo que veremos a continuacion, recoge lo yyemsado, en especial respecto
de la funcion educadora de la pena.

La pena de muerte tendra ahora un caracter disudsivdelito, el que se

manifestard en los tipos infamantes de ejecuci@mbién tendra un efecto

°° Costa, Fausto; Op. Cit.; p. 22.- 125
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correctivo, para el caso de delincuentes incortegilfPor altimo, asistiremos a una
vuelta al efecto expiador de la pena capital, qaeeasentuara durante el
cristianismo, en la medida que el delincuente “densoi deber” al sufrir la pena,

quiéralo o no.

3. LA FILOSOFIA CRISTIANA.

3.1. ID POR EL MUNDO.

El paso del mundo grecorromano al medieval fualizatlo por la iglesia
cristiana, que, desde las sombras del tempranorim@eirgié de la mano de los
altimos emperadores, en una especie de truequegitemidad de la corona a
cambio de la fuerza del aparato estatal.

Como ya sabemos, la primera iglesia, si bien mopiwpiamente proscrita,
fue de caracter privado y, digamoslo, sectario. Eoma Vvalientemente
conquistando corazén tras corazon, y, COmo coneei@jeazon tras razon con una
filosofia de vida basada en la ética del amor & Rial préjimo.

El mismo Cristo despacha a sus discipulos a peFgaanbuena nueva, y, de
esta manera, se crea una nueva religion, fundidaunoconcepto de la sociedad

que ir4d transformando el dicotomizado mundo romandarbaro. Tanto las
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provincias romanas como la misma Roma estabanslleleaextranjeros o no-
romanos que acataban sus leyes, pero en su padaathntenian las propias
costumbres. En principio, esta nueva religion peeacen las colonias judias del
mundo romano, para luego formar un comun denomimawcioe todas las culturas.
De esa misma manera, se recogera en las nuevaS$aepag conceptos de la
antigua filosofia. Se cuenta, por ejemplo, que ishrisimo San Pablo Apdstol, en
uno de sus peregrinajes, converso con los Esteitdstenas. Estos contactos son
patentes en la teoria de la ley divina. “La leyreom era para los antiguos una
fuerza mediante la cual las varias partes del cesseomantenian unidas en una
bella armonia: frente a esa fuerza el hombre eraimple espectador. Su Unico
deber consistia en no estorbar su actividad patar eyue, por la violacion de sus
preceptos, surgiesen rupturas o transformaciones @bra que se realizab&”
Pero en cambio, para la filosofia judeocristiaadey suprema emana directamente
de Dios, y la violacion de ésta pone en directdroatacion al individuo con su
Dios.

En resumen, so6lo hay dos caminos, salvacion o oawiten eterna. Surge
asi, ya desde los Padres Apostdlicos, la llamadkegacion divina del poder”, que
en nuestro campo implica la delegacién del podecastigar. La pena cumple

varios efectos simultaneamente, a saber: primedoce a través del sufrimiento a

*% Ibid.; p. 39.- 127
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la expiacion del pecado por el delincuente; y sdguimpide que el resto de la
sociedad tome contacto con el ser impuro. Porlatto, Dios no quiere administrar
justicia directamente sobre la tierra, por lo go@ necesarios los gobernantes,
guienes, a su vez, han de aplicar las penas &litssd San Pablo nos dice respecto
de éstos en la carta a los Romahd$ian recibido de Dios la mision de llevarte al
bien. Y si te portas mal, témelas, pues no tie@snarmas sin razén. También
tienen mision de Dios para castigar a los malheshdksi, pues, hay que obedecer,
pero no solamente por miedo al castigo, sino pbeidde conciencia”.

Estos fueron los primeros pasos para la formad®na llamada filosofia
cristiana, que, durante los proximos siglos, donginéscenario del derecho.

En esta primera etapa de la filosofia cristiamipreces, la pena de muerte
era aceptada por ser una orden de autoridad, yiatapwnte divina. No osaria
cuestionar su legitimidad un cristiano, pues, caabemos, fueron capaces de

marchar alegremente al martirio antes que rebethiGésar.

3.2. CIVITAS DEl.

San Agustin de Hipones el principal autor de la llamada Patristicauy

filosofia se ensefiard durante toda la Edad Mede.inBpiracion neoplatonica,

*"V/id. Romanos 13, 4.- 128
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concibe al mundo formado por dos partes, la Ciddiatha y la Ciudad Terrena.
En ellas, divide las cosas eternas de las temmonadeo siempre lo temporal estara

influido por lo divino.

Profundo defensor del libre albedrio contra lasrieotes deterministas,
postula que la libertad del hombre le permite elegire el bien y el mal, pero para
alcanzar la libertad absoluta, que soélo quiereiah,bse requiere de la gracia o

intervencion divina.

Adan pudo distinguir el bien del mal, y eligié pedal pecado original fue
juzgado por Dios, y sentenciado con la condenadi@s. dice erfLa Ciudad de
Dios”, Capitulo I, Libro XX, que Dios es, esencialmentez. Dictd el fallo de
Adan y continda enjuiciando las obras de los hombré&ravés de generaciones, y

asi juzgara las almas el dia del juicio final.

San Agustin distingue tres clases de penas: lagbaatbn, la Purgacion y la
Correccion. “La Condenacion es la retribucion demal eterno. Fue aplicada la
primera vez por el pecado original y extendidapdés, a toda la descendencia del
hombre, exceptuados, antes de la venida del SalMadelegidos, y después todos
aguellos que supieron o sabran salvarse. Su Géptieacion se hard en el juicio
universal. Las penas purgatorias son la retribud&nn mal transitorio. Se aplican

en esta vida y después de la muerte. Su princgtiiaspirado en el sacrificio de
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Cristo, el Verbo que se encarné para actuar deadedentre nosotros y el juez, y
merced al cual se purga el alma, atormentada pioiel™®,

La doctrina agustiniana sera la que formaliceaedcter penitente de la pena
de muerte, segun la cual, el dolor del condenadtribaye a purgar su alma. Con
ello, se idearan tormentos que no tendran el aaradtamante y estigmatizador
gue tenian en la época romana, sino se caractrizamo formas, mas o menos
perfectas, de “ayudar” al delincuente a salvarlsiaaCon ello se cumple el doble
propésito de la pena de muerte bajo esta docteinperfeccionamiento espiritual
del condenado, y la retribucién del mal causado.

Es mas, se considera en la filosofia agustinialaapgna como “retribucion
divina”. Dios es quien retribuye lo injusto conrehl de la pena. Pero, por lo
mismo, para que la pena sea justa, debe ser proparal delito. Claro que esa
proporcionalidad no implica necesariamente unaespondencia cuantitativa o
cualitativa. De hecho, al referirse especificamenia pena de muerte, se preocupa
de sefialar una caracteristica propia de ésta, stent@ en que Su ejecucion
irrevocable, aunque el delito que la origina hagla perpetrado temporalmente.

Gran importancia ha de tener la pena de muerta @ladebate filosofico

cristiano, pues, por la propia naturaleza de aktsofia, la aplicacion capital no

termina en la simple ejecuciéon del condenado. d¢dprdocuparse no sélo del plano

°8 Costa, Fausto; Op. Cit.; p.43.- 130



LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

terrenal, sino del destino del alma del condenBdoahi el impetu en asegurar el
arrepentimiento del reo antes de que pierda la vida formula rebuscada era por

medio del dolor.

3.3. DOCTOR ANGELICUS.

Desviandose de la corriente neoplaténi8anto Tomas de Aquind225-
1274) se sitla en la senda aristotélica para explis el porqué justifica la
aplicacién de una pena de caracter irrevocablep@onde retribucion de un mal
temporal. Podemos entender el porqué se castigadareon muerte, pues son dos
realidades irreversibles para victima y homicidanado sinalagmatico que veia la
filosofia mas antigua a la pena. Sin embargo, eni& sle delitos son castigados
capitalmente durante la Edad Media, entre los suailachos eran de caracter

meramente pecuniario.

Hay que comenzar explicando que el mundo terrenesnan mero transito
doliente para el Doctor Angélico. Santo Tomas aersi al mundo presente como
un precioso y necesario escalén para alcanzama@agrDe ahi la importancia del
recto actuar moral, pues el pecador en esta vedaoisdena en la otra. Toda esta

teoria no se justificaria si no existiera el lilfbedrio en la persona humana. Los
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seres predeterminados son inocentes pecadores,|gueedpa estd en su propia
condicion fatalista. Sin embargo, siendo el homlibbee es responsable de sus

actos.

Santo Tomas, de corte intelectualista, no niegalantad y su papel en la
conducta final del hombre. La voluntad es la iraddidn a un bien conocido por la

inteligencia, que puede elegir una cosa y rechazar

Ahora bien, qué elegir en cada caso, es el probl@a@ Santo Tomas, se
debe elegir siempre lo correcto, y se sabe lo cmrr@bedeciendo la ley
correspondiente. La ley tomista no consiste nei@sante en un mandato
determinado oficialmente, pero si es una ordenadgbrrosmos. La ley se presenta
bajo tres aspectos diferentes, profundizando deuperior a lo terreno: como la
razon ordenadora de Dios que dirige todo lo credde aeterny como la
participacion de esta razén en la criatdex (aturalig; y la ley positiva que se
refiere a las condiciones particulares de tiemm@spacio lex humang que a su
vez se dividira en la ley eclesiastica y civil, degiendo de cudl autoridad regula
positivamente cada realidad. La ley natural esiadptermina nuestras tendencias
naturales, y basta la razon para poder desculsirmgndatos cuando no sean
evidentes. Como seres materiales, tendemos a pecsraen el tiempo y en el

espacio, y al igual que el resto de los seres ldessi rechazamos nuestra
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destruccion. De ahi que tan legitimo como comexaias la sed, sea defenderse de
quien a uno lo agrede. Sin embargo como seresnae® tenemos la obligacion
de conocer y usar nuestra razon. No somos un agueatesponda con un zarpazo

a un empujon. Volvemos asi al punto de partidadettibuciéon de la pena.

Sobre la ley se funda el derecho a castigar. Butama Teologickll .60,
Santo Tomas nos sefala que Dios decretd que lacidal del orden divino fuese
sancionado con una pena divina, la violacién delewrnatural castigada con
sanciones naturales, y la violacion del orden hurlbgase a ser reprimida por
obra de los poderes temporales. La autoridad quwit, tanto, debe considerarse
investida por Dios para castigar, pero en su gjerciebe ajustarse lo mas posible

al modelo divino.

Para Santo Tomas, a su vez, la justicia es unchamjuél de dar a cada uno
lo suyo. Qué es lo “suyo de cada cual”’ se detemairecionalmente considerando,
por un lado, a qué tipo de justicia nos estamagarfio. Al igual que Aristoteles,
Santo Tomas distingue tres clases de justicia:legal, una conmutativa, y una
distributiva. La pena estaria considerada en l#cjasdistributiva, pues es el
Estado quien debe distribuir los bienes y maleslegieorresponden a las personas

de acuerdo a sus méritos o defectos temporalegs@@emanera, la pena tiene el
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caracter retributivo que le es propio. Pero a lp ge caracter intimidante la hace

de servir de eficaz medio de promover una finalisadal, el bien coman.

El principe debe cuidar de la comunidad, y paaral s6lo debe instaurar la
paz social, debe proveer también el conservarloiantdl la remocion de los
obstaculos que se oponen al orden. En este semtsditiiye el principe el sistema

de premios y penas para inducirlos a la virtucgepasarlos de la iniquidad.

Este sistema penal, requiere de cierta racionaj@aa cumplir un objetivo,
no solo util intimidador, sino que, a la vez, judtm busca de una muestra de la
clasificacion de penas y delincuentes en la EdadidMealgunos autores encuentran
en la Divina Comedia de Dante Alighieri, una impsaante muestra que se ajusta
al modelo tomista. Para Dante, la gradacion dedel#os es, a la vez, una
gradacion de los pecados. En su viaje desde d@rmafihasta el cielo, recorre,
purgatorio mediante, todas las variantes del aloraama. Diferencia los habitos
perversos de las personas que se alejan del biesguielos que se inclinan
derechamente al mal. Los primeros son pecadoresnporesistir su propia
conspicuescencia, pero los segundos, que pecaviaencia o fraude por medio,
son los mas culpables. A los condenados en el fuirgae les brinda cierta vaga
esperanza lejana de salvarse, pero para ello seredgle la funcién purificadora

de la pena, que limpie el alma de su mancillez.i,”fss penas eternas, como el
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purgatorio, se sujetan a la ley de la retribucérque ha hecho sufrir un mal, sufra
a su vez un mal. Concepto general que se expregarids maneras en La Divina
Comedia. El mal de la pena puede ser igual, ctigbtgy cuantitativamente, al

producido por el delito, y entonces tenemos abiiadin sentido estricto. También el
mal de la pena puede ser lo opuesto al placerlge® ¢ratdo de procurarse con su
mala accion; o la privacion del bien que el pecaatacd; o un sufrimiento que
reproduzca, mediante cualquier analogia, el recugetidelito. En todos los casos,
cualquiera que sea el género de afliccion impuestpaciente, se percibe el
esfuerzo del poeta para aproximar la pena a swacpasa estrecharla en unidad
equivalente al yerro cometid”

Sin embargo, a los condenados al infierno, no ¢egocta jamas esperanza
alguna, y sus suplicios ho hacen mas que mantevera culpa. “Abandone, el
gue entre aqui, toda esperanza” reza la leyenda emtrada al Hades. EI modelo
divino, condena eternamente a ciertos pecadoreaguellos cuyo grado de
iniquidad e inclinacion al mal no les merece perddm esta manera, se acepta que
la pena no tiene exclusivamente su caracter purgatino que su retributividad
puede llegar a eliminar toda capacidad de rehadiidih.

Si hacemos una analogia libre del modelo divinogdecel y los flagelos

medievales son la imagen del purgatorio, que no egitibuye el mal, sino que
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posibilita la redencion del condenado. El dolorfiza. Pero en el caso de la pena
de muerte, aunque sea una muerte rapida y no dalommo una limpia y
eficiente decapitacibn, o bien sea una sufrienteemgu en hoguera,
estrangulamiento por garrote u otro método, el tolgjetemporal es la mera
retribucion del mal causado.

Quizas al poder ecleseastico, que dirigia al seduleante la Inquisicion, le
haya efectivamente interesado que el dolor de s=mgdo vivo purifique el alma
del hereje. Pero al poder secular, el arrepentimidal culpable le es indiferente,
pues su objetivo es castigar, con el maximo malgeklta trasgresion que, por su
excecrable envergadura, merezca el maximo rigor.

Tenemos aqui la mas pura de las fundamentacionés plena de muerte,
pues prescinde, sin negarlo, del caracter prewentimtimidatorio que pueda tener
la pena. Y no necesita hacerse cargo, ademastgiehanto clasico de la legitima
defensa de la sociedad ante el criminal, sin peojude que es labor del Estado

velar por el bien comun, siendo éste un medio glkoa

3.4. OPUS OXONIENSE.

Mientras Santo Tomas ensefiaba en Paris, en Osémbncentraba una

nueva forma de filosofia, nacida de la disputadigioh sobre la preminencia de la
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voluntad o de la razén en Dios mismo. Santo Toneasainaba por la razon
ordenadora de Dios, en tanto el franciscano Scataterpretaba a Platon a través

de Plotino, concluyendo que Dios es voluntad pura.

El resultado de esta discusion fue el advenimielgionominalismo, que
postulara que todo lo que conocemos por realiga tun trasfondo consensuado
en cuanto a la identificacion de las cosas, masimaonocimiento pleno de la
esencia. Con nuestra voluntad ponemos nombres @sas, y, en la medida del
acuerdo, el nombre de cada una se tiene por rdalieldiéndase nombre en el

sentido de “concepto”.

De esta manera, el derecho cumple el papel de ardanconvivencia
humana, con el objeto de preservar el orden conadns Asi las cosas, el delito
viene a ser la trasgresion del orden, y, por edoleiemente peligroso pues no sélo
atenta contra un determinado bien juridico, sin® sjutolerancia pondria en riesgo

toda la existencia de lo que “nos hemos puestauerdo”’ que “es” la realidad.

Vuelve entonces, conjugado con los argumentossvestoel acépite anterior,
que la pena capital se justifica, bajo ésta cornéapao soélo por el hecho mismo
del crimen, que ha de ser compensado de manensatqie, sino que, ademas, la
pena de muerte sigue siendo una suerte de autsdeadenla sociedad en contra de

aquéllos que pretenden destruirla con su actitugredelo de transgresion es tal, que
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la Unica forma de revertir el dafio social produceto con la eliminaciéon del

delincuente, pues solo extirpando el cancer saréMia ruina del todo.

Por otro lado, siendo, segun esta filosofia, preenie la voluntad por sobre
lo racional, la pena cumple, ademas, el papel diemneal delincuente. Pues bien,
ese papel es imposible en el caso capital, ya gige por naturaleza, niega toda

posibilidad de redencion.

Sin embargo, la consecuencia mas juridica de esiante voluntarista de la
escolastica, es el advenimiento del positivismddjoo. Al igual que, como
adelantamos en el punto sobre el sofismo, se taradni por dar preeminencia al
derecho positivamente establecido por el Estado. €sclaro si, como se concibe
la realidad de las cosas, es imposible conocebigtivamente en su esencia, y, por
ello, se requiere de un cierto consenso, a lo mewoosinal, para ponernos de

acuerdo en el orden de la realidad.

El positivismo juridico, preocupado del purismo ntitco del derecho,
establece normas obligatorias que conforman elnardgénto juridico de un
Estado basando su obligatoriedad en el ordenanmmeistoo. El Estado se organiza

juridicamente, y cada norma superior fundamendanatma inferior.

Nada implica, eso si, que esta postura tenga lexteaes de arbitrariedad

gue tenia la concepcion sofista del Estado, epdaa&de Protagoras y Pericles. A
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pesar de que el Estado sigue siendo dominado poxl age tenga la fuerza
(electoral, de las armas, etc.), los rigurosos is#tqe logicos del positivismo
debieran alejar el problema. En todo caso, lo quereqnos recalcar aqui es que,
independiente o conjuntamente con los valores raeadps anteriormente, se
afiade con fuerza otro aspecto dafiino en el dalitora elevado a valor juridico,
cual es la transgresion de la norma juridica miggmefecto, el s6lo hecho de
desobedecer el ordenamiento juridico, implica usvalor, que llevara como
consecuencia juridica aquella contemplada en lananisorma. Es decir, si en el
ordenamiento juridico se encuentra contemplada daapde muerte como
consecuencia juridica para determinado delito, @tz ha de aplicarla
necesariamente, debiendo bastar la operacion légite fundamento. Todo ello,
por supuesto, no es excluyente de otros fundameatogjue para el positivismo

juridico riguroso, todo otro valor debe ser exabyjidor considerarse extrajuridico.

3.5. ROMANO PONTIFICE.

Para terminar el acapite sobre la filosofia cnstjacorresponde ahora hablar

de la postura de la Iglesia Catdlica frente a lzaRke Muerte.
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Cabe destacar que ésta ha variado sensiblemerdeéa de la historia, sin
dejar nunca, eso si, de fundamentarse en la posi@dlos grandes filosofos y

tedlogos cristiano - catdlicos.

Sin animo de realizar un estudio definitivo soldreema, podemos adelantar
gue durante mucho tiempo prevalecié la posturaagndgtia la pena de muerte sélo
en aquellos casos extraordinarios, manteniendoda krazada por Santo Tomas de
Aquino.

De mas esta decir que la misma Iglesia admiticcidiral poder temporal a
aplicar la pena capital, por lo menos hasta lasa# vestigios inquisitoriales del
siglo XVIII. Sin embargo, en los ultimos siglos,ltdesia moder¢ tal postura para
terminar en el siglo XX admitiendo la posibilida@ ¢ pena capital sélo en
aquellos casos que, por su gravedad, lo mereciEsgnestilo restrictivo de la pena
maxima se acompafio siempre, y progresivamenten tlarnado a los Estados a la
piedad, abogando permanentemente por evitar sefiios innecesarios al reo

condenado.

A medida que se fue desarrollando la doctrina dederechos humanos,
desde fines del siglo XIX hasta nuestros dias,afbrvde la vida e integridad
humana fue ganando fuerza por sobre otros valaesdos antes como

intransables. De esa manera se fueron suprimigrmiannegable mediaciéon de la
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Iglesia, accesorios de la pena maxima como fuesientdrturas y otros matices

infamantes.

La mejor forma de conocer la posicién de la Iglasispecto al tema, la
encontramos en la voz de los Papas de los Ultingdess que, a través de las
Enclicicas, fueron delineando el camino que culmmés recientemente en la

inigualable obra de S.S. Juan Pablo II.

Promediando la ultima década del siglo XX, el Papa dice: “En este
horizonte se sitla también el problema de la penenderte, respecto de la cual
hay, tanto en la Iglesia como en la sociedad aivi tendencia progresiva a pedir
una aplicacion muy limitada e, incluso, su totadladdn. El problema se enmarca
en la dptica de una justicia penal que sea cadamaszconforme con la dignidad
del hombre y por tanto, en altimo término, conesignio de Dios sobre el hombre
y la sociedad. En efecto, la pena que la sociedadne ‘tiene como primer efecto
el de compensar el desorden introducido por la'fdlia autoridad publica debe
reparar la violacidon de los derechos personalexiales mediante la imposicién al
reo de una adecuada expiacion del crimen, comao@odngara que sea readmitido
al ejercicio de la propia libertad. De este modauldoridad alcanza también el
objetivo de preservar el orden publico y la se@dide las personas, no sin ofrecer

al mismo reo un estimulo y una ayuda para corregirsnmendarse. Es evidente
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gue, precisamente para conseguir todas esas &dabdla medida y la calidad de
la pena deben ser valoradas y decididas atentapgntgque se deba llegar a la
medida extrema de la eliminacion del reo salvoasos de absoluta necesidad, es
decir, cuando la defensa de la sociedad no seblpa$e otro modo. Hoy, sin
embargo, gracias a la organizacion cada vez masiada de la institucién penal,
estos casos son ya muy raros, por no decir pragticte inexistente8”

Juan Pablo Il no se refiere como “raros” a los saso que se condena a
muerte a alguien, sino como extrafios aquellos casogue la seguridad de la
sociedad merece como ultima alternativa validditaieacion del infractor.

Esta postura, pragmatica en cierto modo, pavimeht@amino para que en
los ultimos documentos pontificios se hiciera amihdo definitivo a no aplicar la
pena capital. En definitiva, tras veinte siglosstanos, el Estado esta en
condiciones, a juicio papal, de defender al indigidin contemplar su eliminacion,
cosa que no era supuestamente factible en époEamers. Se desprendre de toda
esta argumentacioén el caracter disuasivo de la papdal, pero no podemos
concluir que se aleja del sentido retributivo depéna, pues claramente sigue
considerando la retribucion como la principal catisda pena. Sin embargo, esta
retribucion ha de supeditarse al valor absoluttadeda humana, inviolable hasta

para el propio garante de la sociedad.

% 3.S. Juan Pablo II; “Evangelium Vitae”; Ed. SablBaSantiago, Chile, 1995; p. 100-101.- 142
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4. LA FILOSOFIA MODERNA.

Volviendo al desarrollo de la filosofia occidengadu repercusion en el tema
gue nos ocupa, debemos situarnos en el siglo XVdl gxplosion racionalista que

detonaron autores como Hobbes, Locke, Rousseaugbtpneu, y otros.

Estos, considerados como parte de un movimieniaralsta, humanista y
racional, forman lo que hoy es conocido como eltre@tualismo, el cual,
cientificamente hablando, se opone a la posiciiioatlica que sostiene que el
origen de la sociedad se encuentra en la naturalekzenombre. En general,
podemos decir que todos ellos concuerdan en ggariadad surge como respuesta
a una necesidad de proteccion del hombre , enusréesde “pacto social” en el
cual los individuos le entregan parte de su lilterém pro de que el Estado proteja

a sus ciudadanos.

Poco antes de estos autores, Hugo Grocio, connio ple vista racional y a
la vez naturalista, desde lo que él llama socidnilj funda el derecho en un
principio inmanente al hombre. Establece, como deida racional, que el derecho
ha de fundarse en principios basicos como el regpeio ajeno, restitucién de lo
debido, cumplimiento de los contratos, reparaci@ dafio causado, y la

retribucion penal. El hombre, para castigar, delvepgnerse objetivos o
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fundamentos de la pena misma, como son “la codecclel culpable, la
satisfaccion y seguridad del ofendido y la satfacy seguridad de los terceros...
El principio que la rige es la retribucion, iguaddentre el mal de la pena y el mal
producido por el delit¢*. En el caso de la pena capital, los principios son
satisfechos, excepto en cuanto la correccion deable.

Para Hobbes, un poco mas tarde, inspirado en Hoya®©vidio, dice que el
hombre es el lobo del hombre. El Estado surge coomsecuencia de nuestra
necesidad de protegernos de nosotros mismo. Lodresmlibres e iguales, van
apoderandose de las cosas movidos por su insentorservacion, hasta que llega
un momento en que, para seguir avanzando, ternpasando unos sobre otros.
Como todos tenemos los mismos intereses, luchamos Bosotros, con lo que
termina conculcandose el propio fin de conservadgirhombre. Surge, entonces,
el contrato social, como forma de autoconstriccsgiinacion que marca el fin de la
justicia natural como medida de lo bueno y lo mplsando la medida de lo justo
y lo injusto a las leyes formuladas por el Estad@a pena viene a ser un mal
infligido por la autoridad publica al trasgresor s leyes. Interesante es la
fundamentacion a la pena de muerte en el casoltiesdde lesa majestad, puesto
gue, segun él, no corresponden al caracter timoalpsino que, por el contrario,

corresponde a un retroceso al “estado natural deajiipues al ofender al principe

®1 Costa, Fausto; Op. Cit.; p. 69.- 144
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se esta voluntariamente renunciando a la prote@séatal, con lo que se reinicia,
para el delincuente, el estado de guerra permanenti&a cual, por supuesto, es

vencido por el Estado.

Puffendorf rehace las teorias de Grocio y Hobbes) pesde un punto de
vista naturalista. Deduce de los principios dekdeo natural que el autor de un
delito no sélo debe resarcir, sino que debe asegoraroducirlo de nuevo. En el
estado natural de guerra, el ofendido debera despas providencias necesarias,
pero en el estado social, esta garantia ha de rmprade la pena legal. Este es el
objeto de la penay, por ello, el castigar exige s@ produzca alguna utilidad con
la punicion.

El objeto dltimo de la pena es prevenir las inpig@e los hombres puedan
inferor a sus semejantes, ya sea a través de faccam del delincuente, la
ejemplaridad o disuacion, o, por ultimo, mediaateliminacion del peligro social

encarnado en el delincuente.

Prescinde de todo concepto de expiacion del peadejandose, a su vez, del
principio de satisfaccion del mal causado. Indefmridmente de todo otro fin
accesorio, la pena se justifica en la medida queesgene el delito, y, para el caso
gue nos ocupa, la pena de muerte es la mas irileleess absoluta de todo el

aparato penal de una sociedad.
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En efecto, con la aplicacién de la pena capitaliseina toda posibilidad de
que el delincuente pueda volver a cometer el ddlitbesta manera, por lo menos
en el caso individual, la pena subjetivamente censpl funcion principal. Ahora
bien, surge obviamente la reserva natural resphitoesto de los caracteres de la
pena, o bien por aquellas funciones tan preciagdasaptores anteriores como,

principalmente, la correccion del sujeto.

Esta serie de factores son los que cuestionarhim@hmento de la pena de
muerte basado en la idoneidad o eficacia. Si existeos métodos factibles de
eliminar efectivamente el riesgo del delito, ¢ Egamo eliminar al delincuente?.
Esos son los riesgos de fundamentar el objeto gerla de muerte en su eficacia

para evitar delitos, y, correlativamente, disuaditros de delinquir.

Kant, en las postrimetrias del siglo XVIII, vivié gnsefid en la prusiana
Koennisberg, desde donde se convirtié en uno dadtmes mas influyentes para
las generaciones futuras, siendo para la filosofiderna, lo que la trilogia helena

de Sdécrates, Platon y Aristoteles fue para ladfi@soccidental.

Sostiene que soélo se conoce el fenbmeno, o aperieiec las cosas, Yy
distingue entre la razén pura del ser y la razéetpa. EI derecho de castigar seria

uno de esos conocimientos que pertenecen a la padotica.
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La razon practica tiene como principio supremongberativo categarico.
Una especie de ordenacion: “tU debes”. Es un intiperacategoérico y sin
condicionamientos, que se deriva directamente deyla impone una conducta
determinada. Ante él solo pueden observarse ditgdes: obedecer o no. Cumplir

la ley, o infringirla.

En caso de optar por observar la ley, si esto se &a pro de un sentimiento
del deber, estamos ante la moralidad del acto.aambio, si se acata movido por
otro motivo, como puede ser el evitar la sanciémp&mente, estamos ante la mera
legalidad. En ambos casos, con todo, el derecive satisfecho, toda vez que el
imperativo categorico es mera forma, absolutamemfetivo, y satisface a la

justicia en la medida que se cumple.

Ahora bien, en caso de optar por desobedecer gatarael imperativo legal,
se produce la transgresion y, como consecuencideciible, el castigo o sancion.
Por eso, ser culpable y merecedor de castigo implit concepto de justicia
absoluta, excluyendo todo elemento “extrafio”, c&noienestar de la sociedad, la
redencién del culpable o la prevencion del dehtada impide, eso si, al legislador,
fijarse otros fines coetaneos a la pena, pero bhe d&vidarse que la justificacion
del castigo se encuentra en si mismo, como justaedectible retribucion de la

infraccion.
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La verdadera razon para aplicar la pena es elodetimetido. Antes de
pensar en obtener de la pena cualquier utilidaticpkar, debe encontrarse un
sujeto merecedor de la punicion. Lo que importdaegisticia, y lo demas no

cuenta.

De esta manera, la pena deriva directamente tlansgresion de las leyes,
y puede ser definida como el efecto juridico decldpa. Esta regida por un
principio exclusivo, el de la igualdad, concebidano una especie de “talion
ideal”. Kant piensa que el mal de la pena debagsat al mal del delito, pero esta
igualdad debe ser bien comprendida para deterranasta calidad y cantidad de
la pena. En suMetafisica de las Costumbres”, Kant demuestra amddi el
ejemplo de la pena capital el absurdo de la opis@mgun la cual el principio de la
igualdad de los dos males (crimen y pena) contiastan el que quiere que los
criminales sean castigados con penas proporcionalesu maldad interna
(intencién). Supongase, observa, que siguiendaitgdrio del talion la pena de
muerte resulte aplicada, indistintamente, a todssculpables del mismo delito.
Por ejemplo, nos dice, a un hombre de honor, inapiolsa la accién criminal por
pasiones politicas, o a un hombre vulgar, induaiédla por motivos egoistas. Pues
bien, concluye, a pesar de la apariencia en camtr&a misma pena castiga

justamente a uno y a otro, porque el primero préfsiempre la muerte a la pena
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de trabajos forzados y el segundo no seria sufeneente castigado con la sancién
menos grave. La pena capital es siempre una buwenpensadora de las culpas de

cada unt.

5. LA ESCUELA DE VIENA.

Ya entrando en el siglo XX, surge una escuela igaidjue deriva de la
corriente del positivismo.

Efectivamente, se considera al jurista austriaansHKelsen, como uno de
los grandes exponentes del positivismo juridicoiemutuvo el propdsito de
estructurar un conocimiento juridico de rango ¢fmat. Su teoria pura del derecho
racionaliza el fendmeno juridico, y reduce la edtrta l6gica para la norma
juridica al siguiente juicio hipotético: Si A deber P, si No-P, debe ser S.

De esta manera, la pena es la sancién penal panérdccion de la ley, la
consecuencia logica, y, a la vez, el imperativojaet impuesto por el legislador.
Ante este panorama, si esta contemplada la pemaugete en el ordenamiento

juridico de un Estado, el juez debera aplicarldatse los supuestos.

62 Kant, Emanuel; “Metafisica de las Costumbres”t€grCapitulo I, Seccion I; Ed. Tecnos, Madri@89.-
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El ordenamiento juridico, en si mismo, es plenbgcente y poseedor de una
serie de atributos que le impiden, casi por dogjua,se cometan arbitrariedades o
irracionalidades. Sefialemos que para Kelsen ehardiento juridico se grafica en
la forma de una piramide invertida en su vérticad&Cnorma se fundamenta en la
norma superior. De esta manera, la base triangidala pirdmide es la norma
fundamental, que podemos identificar con la Canstinh Politica de la Republica.
Ahora bien, la primera norma tiene su fundamerga gez, en la llamada “Norma
Fundamental”, que es el Unico componente no esguikoKelsen requiere para su
teoria: “Al no haber sido creada segun un proceditoi juridico, no es una norma
de derecho positivo; dicha norma no es puesta ssipoesta®.

Kelsen basa la especificidad del deber juridicéaerpactividad, esto es, en
la posibilidad de exigir su cumplimiento mediardaefuerza. Este autor vincula en
tal grado el derecho y la coaccion, que indica:i€ideramos al derecho una forma
de organizar la fuerz&"

Asi las cosas, la fundamentacion de la pena detengse basa, en cuanto
sancion juridica, en el propio ordenamiento juddjce la contempla. Por ejemplo,
el Cbédigo Penal establece la pena de muerte part ¢ipo de homicidio, con

ciertas caracteristicas. Si se aplica o no, depardkd juicio lI6gico que realice el

%3 Kelsen, Hans. “Teoria Pura del Derecho”; EUDEBA, Bires, Argentina, 1960; p. 139.-
® Ibidem; p. 143.-
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juez, para recorrer la gama de penalidades posiBlé3ddigo Penal, por su parte,
es ley de la Republica que fue aprobada y legitin@s acuerdo al ordenamiento

juridico.

En consecuencia, si la pena de muerte ha de skdalooinstaurada para
otro tipo de delitos, se debera decidir de acueatloprocedimiento legal
establecido. O sea, las consideraciones que eldPnés de la Republica, o el
Congreso y los parlamentarios aduzcan para ab@stablecer la pena capital, no
afectan su fundamentacién, la que no es otra quoesiama norma que la establece

como pena.

Este criterio pragmatico, y cientificamente purs,et que predomina, en

mayor o menor grado, en la mayoria de los sist@umiicos actuales.

Sin embargo, como veremos a continuacion, la filasdel derecho tiene
mucho que aportar para la comprension de lasungiites juridicas actuales, que,
como sabemos, son las mismas de antes, sOlo gagawnidesde distintos prismas a

lo largo de la historia.
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CAPITULO I

LA PENA DE MUERTE EN CHILE

1. LEGISLACION VIGENTE.-

Expondremos a continuacién, a modo meramente eativasilas normativas
vigentes que trataron sobre la pena de muerte ée, Ghsta antes de su reciente
eliminacién mediante IBREY 19.734, publicada en el Diario Oficial del 0& dunio

del afo 2001.

Con todo, creemos conveniente citar aqui, el mendalj Presidente de la
Republica, don Federico Errazuriz Zafartu, que &M lacompafio el proyecto de
Caddigo Penal al Congreso, en la parte que se skfiptasicion oficial respecto de
la pena de muerte, toda vez que este punto esiptetgante de la historia de la

ley que estuvo vigente en Chile, por 125 afos:

“Ha creido la Comision redactora, que debia comsdey pena de muerte,
limitandola s6lo a aquellos delitos que, como &ctén, el parricidio, convierten al
delincuente en un enemigo declarado y en un petigrnto para el orden social. La

agravacion de otros delitos a los cuales debe smoreler en casos ordinarios la
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mayor pena fuera de la muerte, hace indispensabibién la aplicacion de esta

Gltima, para que la ley tenga alguna en esos ea@pcionales de depravacion.

Entre la pena de muerte y las penas temporaldsaseintroducido los

castigos perpetuos como un grado intermedio neoegmra mantener la

progresion de la escala general. Preferible a lartmues, sin duda, la prision

perpetua, tanto porque ella conserva nuestro ne&sogp bien aunque sea limitado

y sujeto a privaciones, cuanto porque deja espardezobtener por indulto la

terminacion o la atenuacion del castigo.”

En esta lista, sefialamos todas las coincidenciggeceo del tema en

cuestidn, ya sea que la normaticen expresametadraten sélo tangencialmente.

f)
g)
h)

Los cuerpos legales que trataban la materia son:
Constitucion Politica del Estado de 1980

Caodigo Penal

Cdbdigo de Procedimiento Penal

Cabdigo de Justicia Militar

Cddigo Organico de Tribunales

Ley de Seguridad Interior del Estado N° 12.927
Ley de Conductas Terroristas N° 18.314

Ley sobre Control de Armas y Explosivos N° 18.79
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Mas en detalle, expondremos estas normas leggiesando entre paréntesis

la parte derogada modificada por la Ley 19.734:

a) Constitucién Politica de la Republica de Chile 1980

“Art. 9. El terrorismo, en cualquiera de sus formas, esepencia contrario a los
derechos humanos.

Una ley de quorum calificado determinara las cotahu terroristas y su
penalidad. Los responsables de estos delitosanterior se entiende sin perjuicio
de otras inhabilidades o de las que por mayor eegtablezca la ley.

Los delitos a que se refiere el inciso anterioarseconsiderados siempre
comunes Yy no politicos para todos los efectos ésgalno procedera respecto de
ellos el indulto particular, salvo para conmutarpkena de muerte por la de

presidio perpetuo.”

“Art. 19 . La Constitucion asegura a todas las personas:
1°. El derecho a la vida y a la integridad fisigasiquica de la persona.
La ley protege la vida del que esta por nacer.
La pena de muertesolo podra establecerse por delito contempladiegn

aprobada con quérum calificado.
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Se prohibe la aplicacion de todo apremio ilegitimé;

b) Cadigo Penal:

» Libro I, Titulo lll, Parrafo 3 “De los limites, nataleza y efectos de las penas”.

Art. 27. (La pena de muerte siempre que no se ejecute al condenado, y
las...) —modificado portas penasde presidio, reclusion y relegacién perpetuos,
llevan consigo la de inhabilitacion absoluta parpgiara cargos y oficios publicos
y derechos politicos por el tiempo de la vida dedenados y la de sujecion a la

vigilancia de la autoridad por el maximum que dstabeste Codigo.

e Libro I, Titulo Ill, Parrafo 4 “De la aplicacion das penas”.

Art. 66. Si la ley sefiala una pena compuesta de dos sifde$ y no
acompafan al hecho circunstancias atenuantes avaages, puede el tribunal

imponerla en cualquiera de sus grados.

Cuando sélo concurre alguna circunstancia ateayaete aplicarla en su
grado minimo, y si habiendo una circunstancia agr@/ no concurre ninguna

atenuante, la impondra en su grado maximo. (-eéidon Si en este ultimo caso el
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grado maximo de los designados estuviere congtitpat lapena de muerte el
tribunal no estara obligado a imponerla necesangae

(Asimismo se han eliminado en el inciso cuartoatdtulo 68, la frase ", a
menos que dicha pena fuere la de muerte, en cus@ eltribunal no estara
obligado a imponerla necesariamente”.

En el inciso segundo del articulo 75, la frase digéha pena fuere la de
muerte, podra imponerse, en vez de ella, la dedwgserpetuo.”.

Se modifica el inciso segundo del articulo Atisuiendo la frase "o la pena
superior fuere la de muerte”, y se derogan loswo$ 82 a 85.

Eliminase en el articulo 94 la frase "muerte'd de

Eliminase en el articulo 97 la frase "muerte gda)

e Libro I, Titulo 1V, Péarrafo 2 “De las penas en doeurren los que durante una
condena delinquen de nuevo”.
Art. 91. Los que después de haber sido condenados...
( Cuando en el caso de este articulo el nuevoearidebiere penarse con
presidio o reclusién perpetuos y el delincuentédhaéare cumpliendo alguna de
estas penas, podra imponerse al procesagerla de muerte o bien gravarse la

pena perpetua con las de encierro en celda salitaaista por un ano e
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incomunicacion con personas extrafias al establestmpenal hasta por seis afios,
que podran aplicarse separada o conjuntamente) gRezado por: Cuando en el
caso de este articulo el nuevo crimen debiere penawn presidio o reclusion
perpetuos y el delincuente se hallare cumpliendora de estas penas, podra
imponérsele la de presidio perpetuo calificadcelSiuevo crimen o simple delito
tuviere sefalada una pena menor, se agravaraagogepetua con una o mas de las
penas accesorias indicadas, a arbitrio del tribupead podran imponerse hasta por
el maximo del tiempo que permite el articulo 25.

En el caso de que el nuevo crimen deba penarseetamgacion perpetua y el
delincuente se halle cumpliendo la misma pena.esenpondra la de presidio
mayor en su grado medio, dandose por terminada taldgacion.

Cuando la pena que mereciere el nuevo crimen plesiaelito fuere otra

menor, se observara lo prescrito en el acapitegpdardel presente articulo.

o Libro I, Titulo V “De la extincidon de la responskbad penal”.

Art. 94. La accion penal prescribe:

Respecto de los crimenes a que la ley impama ( eliminado: de muerte
0) de presidio, reclusién o relegacion perpetuosjence anos.

Respecto de los demas crimenes, en diez afos.
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Respecto de los simples delitos, en cinco afios.

Respecto de las faltas, en seis meses.

Cuando la pena sefialada al delito sea compuesestara a la privativa de
libertad, para la aplicacién de las reglas comgdasden los tres primeros acapites
de este articulo; si no se impusieren penas prastde libertad, se estara a la
mayor.

( También se sustituye en el inciso primero dit@o 106 la frase "la
de muerte" por la frase "el presidio perpetuo icaldo”; en el inciso segundo del
articulo 372 bis la expresion "a muerte" por "ssquli@ perpetuo calificado"; y en el
inciso quinto del articulo 141, articulo 390 y nuatel® del articulo 433,

sustitiyese la expresion "a muerte"” por "a prepeipetuo calificado”.)

c) Caodigo de Procedimiento Penal:

e Libro II, Titulo 1V, Péarrafo 5 “De las medidas qagravan la detencion y la
prision”.
Art. 296 (318). No se pondran prisiones al detenido o presoe @d®ptara
contra €l ninguna otra medida extraordinaria deusggd, sino en los casos de

desobediencia, violencia o rebelidon, o cuandomes@ida parezca necesaria para la
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seguridad de los demas detenidos o para evitai@ti® o la evasion, intentados
de alguna manera (eliminado: ,0 si, versandoaigso sobre delito que merezca
pena de muerte el juez lo estimare conveniente para asegurgrelaona del

procesado).

» Libro Il, Segunda Parte, Titulo VII “De la senteaiCi

Art. 502 (530).Si la prueba con que se hubiere acreditado labuigad del
procesado consiste Unicamente en presuncionegntangia las expondra una a
una. (Eliminado: Lgpena de muerteno podra imponerse en mérito de la sola
prueba de presunciones; y el procesado o0 procesands quienes obrare dicha
prueba, seran en ese caso condenados a la perthatanmente inferior).

(Se deroga, asimismo el articulo 531, el incisartocudel 526 y el tercero del

articulo 532)

d) Cddigo Organico de Tribunales:

Se suprime el articulo 20, y el siguientart( 73. La pena de muerteno
puede ser acordada en segunda instancia sino parteelunanime del tribunal.
Cuando para imponerla, resulte simple mayoriapbeaaa la pena inmediatamente

inferior en grado.
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Si el tribunal de alzada pronunciare una condénaai muerte, procedera
inmediatamente a deliberar sobre si el condenadec@aligno de indulgencia y
sobre qué pena proporcionada a su culpabilidadapmdstituirse a la de muerte. El
resultado de esta deliberacion sera consignadmesficio que la Corte remitira
oportunamente al Ministerio de Justicia, junto coa copia de las sentencias de
primera y de segunda instancia. El Ministerio hkegar los antecedentes al
Presidente de la Republica a fin de que resueltaa si no lugar a la conmutacion

de la pena o al indulto.)

e) Caodigo de Justicia Militar:
« Titulo | “Reglas generales”.

Art. 222. La pena de muertey las de presidio y de reclusion perpetuas
llevan consigo la degradacion.

Las penas de crimen, no comprendidas en el iacitior, llevan consigo la
destitucion.

Las penas de simples delitos que tienen el cardetaflictivas, llevan como
accesoria la separacion del servicio.

Las penas de simples delitos de duracion supenor afio y que no tienen el

caracter de aflictivas, llevan consigo la pérdidbestado militar.
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Las penas de simples delitos de duracion hastandafio, llevan como

accesoria la suspensiéon del empleo militar.

» Libro lll Titulo | “Reglas generales”.

Art. 240. La pena de muertese ejecutara ordinariamente de dia, con la
publicidad y en la forma que determinen los reglstoe que dicte el Presidente de
la Republica, y al dia siguiente de notificado @hdenado del "cumplase” de la

respectiva sentencia.

Pero, en tiempo de guerra, se procederd a laogecinmediata de las
sentencias de muerte, cuando el delito exija untprg ejemplar castigo a juicio
del General en Jefe del Ejército o Comandante qale sitiada o bloqueada por

el enemigo.”

( En este Cddigo solo se sustituyen, en el adigsl, la frase "la de muerte"
por "el presidio perpetuo calificado"; y en el nuatel® del articulo 416, la frase "a

muerte" por "a presidio perpetuo calificado").

f) Caodigo de Derecho Internacional Privado:

e Libro IV, Titulo Ill “De la Extradicion”.
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Art. 378. En ningln caso se impondra o ejecutara la pemausste por el

delito que hubiese sido causa de la extradicion.”

g) Convenciones Internacionales : (indicados de acuarsu publicaciéon en el

Diario Oficial de la Republica de Chile (DO)).

« DO 29.04.89 TEXTO DECRETO 778 1989 MINISTERIO DE IEXCIONES
EXTERIORES
Art. 6.

1. El derecho a la vida es inherente a la perbanana. Este derecho estara
protegido por la ley. Nadie podra ser privado d@da arbitrariamente.

2. En los paises que no hayan abolido la pengtatapio podra imponerse la
pena de muertepor los mas graves delitos y de conformidad cgadajue estén
en vigor en el momento de cometerse el delito y moesean contrarias a las
disposiciones del presente Pacto ni a la Convernpaéa la prevencion y la sancién
del delito de genocidio. Esta pena soélo podra irepm en cumplimiento de
sentencia definitiva de un tribunal competente.

3. Cuando la privacion de la vida constituya detle genocidio, se tendra

entendido que nada de lo dispuesto en este argézolasara en modo alguno a los
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Estados Partes del cumplimiento de ninguna deldigaciones asumidas en virtud
de las disposiciones de la Convencién para la poede y la sancion del delito de
genocidio.

4. Toda persona condenada a muerte tendra demessbicitar el indulto o la
conmutacion de la pena. La amnistia, el indulta cdnmutacion de la pena capital
podran ser concedidos en todos los casos.

5. No se impondra la pena de muerte por delitosetidos por personas de
menos de 18 afios de edad, ni se la aplicara ali@se® en estado de gravidez.

6. Ninguna disposicién de este articulo podraisescada por un Estado

Parte en el presente Pacto para demorar o im@eaidlicién de la pena capital.

e DO 05.01.91 TEXTO DECRETO 873 1991 MINISTERIO DE IEXCIONES
EXTERIORES
Articulo 4. Derecho a la Vida
1. Toda persona tiene derecho a que se respeidaslUEste derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir deleato de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente.
2. En los paises que no han abolido la pena detenuesta solo podra

imponerse por los delitos mas graves, en cumpliimiga sentencia ejecutoriada de
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tribunal competente y de conformidad con una ley establezca tal pena, dictada
con anterioridad a la comisién del delito. Tampgeoextendera su aplicacion a

delitos a los cuales no se la aplique actualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en lagdd@sstjue la han abolido.

4. En ningun caso se puede aplicar la pena detenper delitos politicos ni

comunes conexos con los politicos.

5. No se impondra la pena de muerte a persongsequel momento de la
comision del delito, tuvieren menos de dieciochosafie edad o0 mas de setenta, ni

se le aplicara a las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene deresbiicigar la amnistia, el
indulto o la conmutacion de la pena, los cualesgoder concedidos en todos los
casos. No se puede aplicar la pena de muerte amdatsolicitud esté pendiente de

decision ante autoridad competente.

« DO 28.10.91 TEXTO DECRETO 752 1991 MINISTERIO DEIR¥IONES

EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES

Art. 76.- Proteccion de las mujeres

164



LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

1. Las mujeres seran objeto de un respeto espepialtegidas en particular
contra la violacién, la prostitucion forzada y apaér otra forma de atentado al
pudor.

2. Seran atendidos con prioridad absoluta losscdsanujeres encintas y de
madres con nifios de corta edad a su cargo, que asesstadas, detenidas o
internadas por razones relacionadas con el cantiichado.

3. En toda la medida de lo posible, las Partesoaflicto procuraran evitar la
imposicion de la pena de muerte a las mujeres &@sctna las madres con nifios de
corta edad a su cargo por delitos relacionadosetaronflicto armado. No se

ejecutara la pena de muerte impuesta a esas mparéaes delitos.

« DO 28.10.91 TEXTO DECRETO 752 1991 MINISTERIO DE IEXCIONES
EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES
Art. 77.- Proteccion de los nifios
1. Los nifios seran objeto de un respeto especsad ks protegera contra
cualquier forma de atentado al pudor. Las Partemefiicto les proporcionaran los
cuidados y la ayuda que necesiten, por su edad cuptjuier otra razon.
2. Las Partes en conflicto tomaran todas las nasdmbsibles para que los

ninos menores de quince afos no participen directianen las hostilidades,
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especialmente absteniéndose de reclutarlos parfusims armadas. Al reclutar
personas de mas de quince afilos pero menores decde@nos, las Partes en

conflicto procuraran alistar en primer lugar adesmas edad.

3. Si, en casos excepcionales, no obstante lasgitsones del parrafo 2,
participaran directamente en las hostilidades nif@nores de quince afos y
cayeran en poder de la Parte adversa, seguiramdmzte la proteccion especial

concedida por el presente articulo, sean 0 noopesos de guerra.

4. Si fueran arrestados, detenidos o internadosgzones relacionadas con
el conflicto armado, los nifios seran mantenidoslwggares distintos de los
destinados a los adultos, excepto en los casosrdidids alojadas en unidades

familiares en la forma prevista en el parrafo 5Satétulo 75.

5. No se ejecutara la pena de muerte impuestanaoinfraccion cometida en
relacion con el conflicto armado a personas queslanomento de la infraccion,

fuesen menores de dieciocho anos.

« DO 28.10.91 TEXTO DECRETO 752 1991 MINISTERIO DEIR¥IONES

EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES

Art. 6.- Diligencias penales

166



LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

1. El presente articulo se aplicara al enjuiciamoiey a la sancion de
infracciones penales cometidas en relacion conosflicto armado. 2. No se
impondra condena ni se ejecutara pena alguna tesgeauna persona declarada
culpable de una infraccion, sino en virtud de sengde un tribunal que ofrezca

las garantias esenciales de independencia e irajpdad. En particular:

a) el procedimiento dispondra que el acusadordeamado sin demora de
los detalles de la infraccion que se le atribuygayantizara al acusado, en las
actuaciones que precedan al juicio y en el curs@dsle, todos los derechos y

medios de defensa necesarios;

b) nadie podra ser condenado por una infraccidm &s sobre la base de su

responsabilidad penal individual;

c) nadie sera condenado por actos u omisionesequel momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecmopdao se impondra pena mas
grave que la aplicable en el momento de cometamsénftaccion; si, con
posterioridad a la comision de la infraccion, ka diispusiera la imposicion de una

pena mas leve, el delincuente se beneficiara dg ell

d) toda persona acusada de una infraccion serpir@sinocente mientras no

se pruebe su culpabilidad conforme a la ley;
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e) toda persona acusada de una infraccion temdegltb a hallarse presente
al ser juzgada;

f) nadie podra ser obligado a declarar contra simm ni a confesarse
culpable.

3. Toda persona condenada sera informada, enreénto de su condena, de
sus derechos a interponer recurso judicial y de tipo, asi como de los plazos
para ejercer esos derechos.

4. No se dictara pena de muerte contra las pesspretuvieren menos de 18
afos de edad en el momento de la infraccion njeseitara en las mujeres encintas
ni en las madres de niflos de corta edad.

5. A la cesaciéon de las hostilidades, las autdadaen el poder procuraran
conceder la amnistia mas amplia posible a las passqgue hayan tomado parte en
el conflicto armado o que se encuentren privadddbeead, internadas o detenidas

por motivos relacionados con el conflicto armado.

« DO 30.11.93 TEXTO DECRETO 1.009 1993 MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES
EXTERIORES

Art. 10.
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Si el delito que se imputa al reclamado es saadorsegun la legislacion de
la Parte requirente con la pena capital o con tepeayor al maximo establecido
para la privacion de la libertad en la legisladi@h pais requerido, la extradicién no
se concedera a menos que el Estado requerido et#uyarantia previa suficiente
de que no se impondra al extraditado la pena detejuela pena mayor, sino la de

prision que no exceda la maxima prescrita en leePaquerida.

« DO 11.04.95 TEXTO DECRETO 31 1995 MINISTERIO DE RKELIONES

EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES

Art. 10

Pena de muerte y penas privativas de libertad@epedad

Cuando los hechos que originen una solicitud deadicion estuviesen
castigados con la pena de muerte o con una penatipai de libertad a
perpetuidad, ella sera concedida, solo si la Patgirente diese seguridades
suficientes de que la persona reclamada no sandt&jla y de que la pena maxima

a cumplir ser& la inmediatamente inferior a lagiixa de libertad a perpetuidad.
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« DO 20.0296 TEXTO DECRETO 1.844 1996 MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES

EXTERIORES
VII. PENAS EXCLUIDAS

Ninguna persona entregada segun las disposicibmesste Tratado podra
sufrir la pena de muerte o ser sometida a tortusa castigo cruel, inhumano o

degradante.

« DO 23.1097 TEXTO DECRETO 1.417 1997 MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES

EXTERIORES
Articulo 4
Rechazo Discrecional de la Extradicion

La extradicion podra ser negada en virtud delgmesTratado en cualquiera

de las siguientes circunstancias:

1. cuando, en virtud de la ley de la Parte Redagerl delito por el cual se
pretende la extradiciéon se considera que ha sidwetido, en su totalidad o en

parte, dentro de su territorio;
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2. cuando el delito esta castigado con la pemawdste en virtud de la ley de
la Parte Requirente, salvo que esa parte se corspmargue no se aplicara la pena

de muerte, 0 a que si se dictare una sentenciaiddenésta no se llevara a cabo;

3. cuando la persona cuya extradicion se preteadsdo finalmente absuelta
o declarada culpable en un tercer Estado por ehandelito por el que se pretende
la extradicion y, si hubiera sido declarada culpald sentencia impuesta hubiera

sido cumplida plenamente o ya no fuere factibleetecumplida; y

4. cuando, en casos excepcionales, la Parte Reéguarpesar de considerar
la seriedad del delito y los intereses de la FReguirente, determinare que, dadas
las circunstancias personales de la persona cuyradexon se pretende, la

extradicion seria incompatible con consideracidngsanitarias.

« DO 02.02.99 TEXTO DECRETO 1.859 1999 MINISTERIO DE
RELACIONES EXTERIORES SUBSECRETARIA DE RELACIONES

EXTERIORES
Articulo 111 - CONDICIONES PARA LA APLICACION DE LACONVENCION

La presente Convencion se aplicara uUnicamente Mago siguientes

condiciones:
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1. Que exista sentencia firme y definitiva como dido definida en el

Articulo I, ordinal 3, de la presente Convencién.

2. Que la persona sentenciada otorgue expresarsentensentimiento al
traslado, habiendo sido informada previamente dectmsecuencias legales del

mismo.

3. Que el hecho por el gue la persona haya sidder@mda configure también
delito en el Estado receptor. A tal efecto, noeseltan en cuenta las diferencias de

denominacion o las que no afecten la naturalezdeditb.
4. Que la persona sentenciada sea nacional deldestceptor.
5. Que la condena a cumplirse no sea pena deenuert

6. Que el tiempo de la condena por cumplirse ainermio de hacerse la

solicitud sea de por lo menos seis meses.

7. Que la aplicacion de la sentencia no sea aimmhordenamiento juridico

interno del Estado receptor.
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2.  VISTOS Y CONSIDERANDO

A modo meramente ejemplar, se insertan a contidnalds extractos de
algunos fallos correspondientes a diversas épaglasiglo XX, recién pasado. En
ellos, se observa que la mayoria de los argumerdasiderados en la parte

expositivas de la sentencias son de orden merarnegatiesta.

Es decir, son pocas las veces en la que los nasisian dejado expresado
Sus propias convicciones respecto del tema, salgodo la aplicacion de la pena
de muerte ha sido indiscutida para ellos. No heemx®ntrado, por el contrario,
algun voto disidente que alegue la no correspondeatecla pena de muerte como

institucion, solo su no procedencia respecto deitande autos.

De esta manera, se puede establecer que, miestva® éa pena de muerte
vigente en Chile, las cortes aplicaron o no la peaaima de acuerdo a si se dan
los antecedentes formales que los facultaban gatareiarla, haciendo gala, eso
si, de una rigurosidad propia de sus altos cargds enagistratura, a la hora de

sopesar los antecedentes y probanzas.
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FALLON°1

TRIBUNAL ; Corte Suprema de Justicia

FECHA : 11.12.1998

NORMA : Art. 66 CP, 372 bis CP; 546 No. 2 CPP5 3°C
TOPICOS ; Casacion en el Fondo de Oficio, RedssiViolacion

con Resultado de Muerte, Hechos Constitutivos. a¢idh con Resultado de
Muerte, Penalidad. Pena de Muerte, Procedencia tReiMuerte, Requisitos
EXTRACTO : Para proceder al estudio de una posidlgacion en el
fondo de oficio, es necesario que se satisfaganetifes supuestos de procedencia,
esto es, estar conociendo de un recurso de casatiéiifondo; que este recurso de
casacion sea rechazado y su rechazo responda etodefn su interposicion,
presupuestos que en el caso de autos se cumphglidatd. Corresponde precisar
si concurren los requisitos para que esta Corteefup haga uso de la atribucion
mencionada.

Se desprende claramente que la accién del autdosddechos estaba
encaminada principalmente a obtener la satisfaatgdsus deseos sexuales, para lo
cual llevo a la menor a su domicilio, en donde pdi@ a mantener relaciones
sexuales por via vaginal y anal, y con motivo usarade tales actos le causo la

muerte. En efecto, el sujeto teniendo en consideraen forma determinante,
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estando movido o impulsado, por un objetivo especifealizO otra accion

secundaria a la luz de dicha causa o fin.

De lo recién expuesto se sigue que el hecho pahgigleterminante de la
accion fue mantener las relaciones sexuales poragimal con la menor, y que al
realizar tal accion, ademas, fue objeto de peniétraanal y se le causé la muerte

por asfixia por sofocacion.

Debe tenerse presente que la muerte de la men@spwia por sofocacion
es un hecho producido a lo menos con posterioraddas lesiones genitales y
anales, sin que consten objetivamente las circocists especificas como ella fue
causada y, aun cuando en esta parte el procesadadfarencia a las situaciones
especiales en que se habria producido, lo ciertquestales declaraciones no
pueden ser consideradas, a la hora de establedeedbos, correspondiéndole a su
parte probar las particularidades en que basaldica@on, las que en el proceso
no resultan establecidas, por o que debe tenerse cn suceso cierto, preciso y
no discutido solamente que a la menor se le ocassomuerte con posterioridad a

la relacidon sexual y a la relacién impropia anal.

Conforme a las precisiones facticas realizadasyesponde calificar
juridicamente los acontecimientos a la luz de faitgologia empleada por nuestro
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legislador. Es asi como se puede concluir que laomfiue objeto de violacion,

abusos deshonestos y de homicidio.

De acuerdo a tal calificacion juridica, y prectsaml caracter legal de estas
acciones, teniendo en consideracion el principidadespecialidad de las figuras
tipicas, ellas encuentran su correcta determinaoel delito de violacién seguido

de homicidio de la victima y, ademas, de abusdsahestos.

Esta calificacion juridica de los hechos y la dateacion de su caracter
legal llevan a encuadrarlos en las figuras tipamd$os articulos 372 bis y 366 del

Caodigo Penal, respectivamente.

Si bien los jueces de la instancia efectuaron on@cta labor de tipificacion
de la conducta delictiva en lo relativo al delitoabusos deshonestos, no ocurre lo
mismo con la violacion con homicidio y tal erradetedminacién constituye la
causal de casacion prevista en el articulo 546 mn#& del Cddigo de
Procedimiento Penal, esto es, en que la aplicad®ia ley penal con error de
derecho llevé a los sentenciadores a calificarvegaidamente el delito, aplicando

la pena conforme a esa calificacion.

El error de derecho antes indicado tiene influensudostancial en lo
dispositivo del fallo, desde que el autor y prodesdebera ser castigado por un

ilicito distinto y de mayor gravedad que aquel pbrcual los magistrados de la

176



LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

instancia le impusieron la sancion. En tal castat@r del maximo tribunal debe

aplicarse en la busqueda de la correcta tipificacié los hechos pues sélo asi
orientara y unificara la jurisprudencia para quedauobtenerse el respeto de la
soberania en base a la cual se dict6 la ley, @dose una igualdad ante la ley y

la justicia.

Los hechos establecidos en el fallo de primeraantsa permiten ser
calificados como constitutivos de los delitos delagion con homicidio, y de
abusos deshonestos, ilicitos éstos que se enaugméastos y sancionados en los
articulos 372 bis y 366 del Codigo Penal, respaniante. Con esta conclusion,
estos jueces alteran, de este modo, la calificasébrauto acusatorio, la sentencia
de primera instancia y desechan lo solicitado poadusacion particular. Al no
estar obligado el tribunal a imponer el maximo al@éna cuando ésta fuera la de
muerte, ha conferido al juez no sélo la facultadp sjue ha dejado en sus manos
radicada esta decision., la que debe ser adoptadareiencia, de acuerdo a los
dictados de la prudencia y ponderando las circooita del caso. De este modo al
aplicar la sancién debe tenerse en consideraciarviatima y al victimario, como
también el caracter ejemplarizador de aquella, permdo que se cumplen los
fines de prevencion de nuevas conductas delictleasismo tipo, retribucion por

el mal causado y la reforma del procesado. Talpscass llevan a la conclusion
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que si bien en el caso de autos debe adoptarsgegisadn severa, dada la extrema
gravedad de los hechos, ésta ha de ser el presigetpo, permitiendo que la
sociedad dia a dia constate el castigo que sefilreina quienes atentan tan
cruelmente en contra de un semejante, se sufreelpogsponsable la sancidn
apropiada y, en fin, que pueda llegar el momente ésie se de cuenta de la

gravedad de su conducta.

Voto disidente ministros Navas y Pérppr o que se ha expuesto en la sentencia,

al perjudicar al encausado tres agravantes de neapitidad penal sin que lo
beneficie atenuante alguna, corresponderia qupigura del articulo 372 bis del
Cddigo Penalsea condenado a la pena de muerte, Unica sancioneqen

concepto de los disidentes, y de acuerdo al artioub6 del mismo Cédigo, retine

las condiciones de ser una pena justa.

Esta conclusion se hace mas inevitable si se comsal que el procesado
atentdé sexualmente contra una menor de cinco afiospn las agravantes de
abuso de confianza, alevosia y después de haber lojaetado una condena por

un delito de violacion a otra menor de edad.

Por todo lo expuesto, cabe preguntarse que si entesituacion no se
aplica la pena de muerte, ¢en qué otra circunstareimas justificada podria
aplicarsela?.
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Una pena como la que se propone debe fundamentargambién, en
consideraciones éticas, filoséficas y culturales, yes precisamente por
razonamientos de este tipo que debe llegarse a uthecision de esta naturaleza,
pues ella se estima como la Unica justa y necesagn un delito compuesto de
dos penas indivisibles y que afectan al autor tremgravantes muy graves, pena
gue es absolutamente necesaria y licita ejecutam eiertos casos, de acuerdo a

las reglas de la ley y de la moral.

RECURSO : Casacion en el Fondo

PUBLICACION Libro de Registro de Sentencias Gnates de la Corte

Suprema, Diciembre 2-6, 1998.

MINISTROS ; Guillermo Navas Bustamante, José BengGamhi,
Alberto Chaigneau del Campo, Enrique Cury UrzUaogélLuis Pérez Zahartu.

(Voto disidente ministros Guillermo Navas Bustamanflosé Luis Pérez Zafartu)
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FALLO N°2

TRIBUNAL ; Corte de Apelaciones de Arica

FECHA ; 1992

NORMA ; Art. 433 CP

TOPICOS ; Robo con Homicidio. Trastornos de Heabdad.
Eximente  Incompleta. Irreprochable  Conducta  Anterio Aumentar

Deliberadamente el Mal del Delito. Pluralidad deliMahores. Pena de Muerte.
Circunstancia Modificatoria Responsabilidad. Agraea
EXTRACTO : La figura del "robo con homicidio" tipido en el No. 1
del articulo 433 del Cbédigo Penal es un delito dejopy Unico, que se compone
de la sustraccion de cosa mueble ajena contrauateo de su duefio o vendedor,
con animo de lucro y la muerte del ofendido consmra o motivo de tal
apropiacion. La violencia desplegada para apodedada especie mueble, propia
del robo para facilitar su ejecucion, en el actpearlo o después de realizarlo
para favorecer su impunidad. A esta violencia segagel homicidio, la muerte de
la victima con ocasion o motivo de la sustraccion.

Si los encausados comenzaron por encafionar coarsias a las victimas
cuando estaban en su automovil; y luego de tomaesp@n del vehiculo se

apoderaron de dinero que éstos portaban traslal@ggndo el mismo mévil a un
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lugar alejado de la ciudad donde los ultimaron siveenente y enterraron en fosas
cavadas para ocultarlos, se dan todos los predopuds la figura penal completa

de un examen.

No puede oirse a la defensa de los encausadovamamlas normas del
articulo 11 No. 1 en relacion del nimero 1 delcarti 10 del Codigo Penal -
eximente incompleta de privacion de razon- puesréstornos de personalidad que
presentan los agentes carecen de una dimensidensiolad suficientes para alterar
sus facultades mentales al punto de privarlos @edebida apreciacion de sus

actos.

No es posible sefialar que los encausados gozamegeochable conducta
anterior pues se trata de ciudadanos extranjeeggrnr ingresados al pais y sus
prontuarios carecen de certidumbre para presumircamportamiento previo

intachable.

Establecido que las ataduras en las mufiecas déctamas y el dolor que
ello provocdé no ha aparecido deliberadamente bosgad los victimarios no
puede deducirse la concurrencia de la agravantudentar deliberadamente el
mal del delito causando otros innecesarios, corleetapen el nimero 4 del articulo

12 del Codigo Penal.
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La agravante del numero 11 del articulo 12 del @wdcitado debe
entenderse subsumida en el numeral 3 del artiGfdos del mismo Cadigo, pues
la pluralidad de malhechores envuelve igual gradopdligrosidad al privar al

ofendido de la probabilidad de repeler el ataque.

Perjudican a los procesados las agravantes de sé@evpremeditacion
conocida, la de efectuar el delito en sitios ajladay faltos de vigilancia y la de ser
dos o mas los malhechores. Estas agravantes senicamy afectan a todos los
participes del concurso de delincuentes pues tsedeamodalidades referentes a la

ejecucion material del hecho y de los medios endplepara realizarlo.

Atendida la depravacion de los encausados, el pelig cierto que
importan para el orden social, la violencia extremautilizada en sus victimas, la
ejecucion de éstas, conducen a concluir que la Uaipena condigna a sus

comportamientos, es la de muerte

RECURSO ; Apelacion
PUBLICACION RDJ, Tomo LXXXIX, No. 2, 1992, Secld/, Pag. 145
MINISTROS ; Andrés Diaz C., Hugo Neira C., Juan &do Fuentes B.
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FALLO N°3

TRIBUNAL ; Corte Suprema de Justicia
FECHA ; 1992
NORMA ; Art. 10 No. 1 CP, 11 No. 1 CP, 12 No. @B, 50 inc. 1

CP, 61 CP, 63 CP, 68 CP, 69 CP, 74 CP, 391 No.;15a®No. 4 CPP, 5 CPP,
509 CPP, 535 CPP, 541 CPP, 544 CPP, 546 CPP, 33,758P CPP

TOPICOS ; Sentencia.  Consideraciones  omitidas. imé&nxte
incompleta. Homicidio calificado. Premeditacion lewasia. Agravante sobrante.
Pena de muerte. Sistema sancionatorio utilizada fegar a la pena de muerte.

Influencia en lo dispositivo

EXTRACTO : Casacion en la Forma: Si la sentenfitena que no puede
darse por establecida la atenuante de responsabpehal contemplada en el No. 1
del articulo 11 en relacion al No. 1 del articuly ambos articulos del Codigo
Penal, pues " si bien el procesado presenta urranahdad de su caracter, con los
términos y alcances razonados en los considerahd@s 25, no puede significar
debilidad mental en condiciones de verse afectaddguieio de realidad”,
cualesquiera que sea el valor de tal razonamiestezoa, no puede decirse que la

sentencia haya omitido consideraciones sobre taurtstancia y que deba
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invalidarse por la causal 9 del articulo 541 detli§o de Procedimiento Penal en

relacion con los nimeros 4, 5 del articulo 500ntismo Caodigo.

Casacion en el FondoEstablecido por la sentencia que en los cuatro

homicidios por los que se condena al encausadountgron las agravantes de
alevosia y premeditacion es suficiente solo uneeltbss para colmar el tipo”
homicidio calificado”, de manera que la sobrantedeaser considerada como
agravante en los términos del articulo 68 del Godignal. Si ademas concurre
respecto del reo otra circunstancia de idénticaralza, la del niumero 18 del
articulo 12 del mismo Cddigo, debe concluirse gaepéna sefalada por la
sentencia a cada uno de los cuatro delitos de Iimicalificado que se le
atribuyen, esto es, presidio mayor en su gradooregerpetuo, puede aumentarse
en un gradogue corresponde precisamente a la pena capital o dauerte
aplicado por sentencia llegandose asi al mismo resultado penal al apkta
articulo 509 del Cdédigo de Procedimiento Penal artétulo 74 del Codigo Penal.
Por lo que, careciendo de influencia sustanciallcerlispositivo del fallo la
infraccidn al articul aludido precedentemente, pdecdenegar el Casacion en el
Fondo sustentado en la causal 1 del articulo 548Cddigo de Procedimiento

Penal.

RECURSO : Casacion en la Forma y en el Fondo
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PUBLICACION : RDJ, Tomo LXXXIX, No. 3, 1992, SectV, Pag. 229.-
MINISTROS : Lionel Béraud P., German Valenzuela Mario Garrido

M., Fernando Castro A., Alvaro Rencoret S.
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FALLO N°4

TRIBUNAL ; Corte Suprema de Justicia
FECHA ; 1984
NORMA ; Art. 19 Nos. 1 CPR 1980, 26 CPR 1980; 1 McActa

Constitucional No. 3; 80 CP, 433 No. 1 CP; DS 1489965, Justicia
TOPICOS ; Pena de muerte. Inaplicabilidad pophstitucionalidad.
Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad respecwld pena de muerte. Derecho a
la vida. Alcance juridico del derecho a la vida. n€adiccion de textos
constitucionales. Vigencia de la ley en el tiempateria ajena al recurso de
inaplicabilidad
EXTRACTO : Es inadmisible el recurso de inaplitialad en lo que
respecta al articulo 80 del Cddigo Penal -que afarse refiere a la pena de
muerte- como asimismo respecto de los articulod@.@del Decreto Supremo 1439,
toda vez que el recurso constitucional de queata se refiere a la inaplicabilidad
de preceptos legales y no a la inaplicabilidadrdegptos reglamentarios.

El No. 1 del articulo 19 de la Constitucién Poéitgarantiza el derecho a la
vida, esto es, el derecho a vivir, sin que en glleda ser estorbado o impedido y
consecuente con este principio asegura no sotddgridad fisica y psiquica de la

persona, sino, aun mas, protege la vida del qéepestnacer. pero este derecho a
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la vida no lo inmuniza de perder la propia cuaraldely asi lo establece como

castigo.

Plantear dentro del recurso de inaplicabilidad woblema de interpretacion
de ley destinado a resolver su vigencia o no vigems ajeno a la tematica propia

del recurso, que persigue fines distintos a lopyestos.

Es inexacto afirmar que todos los preceptos legplesstablecen la pena de
muerte se encuentran derogados por el Acta Caristii@l No. 3, articulo 1°, No. 1
al asegurar "el derecho a la vida y a la integrdiaths personas, sin perjuicio de la
procedencia de las penas establecidas por las'|emise las cuales no podria

aplicarse la de muerte.

Es improcedente el examen sugerido en el recurseuento tiende a
demostrar la contrariedad existente entre preceqostitucionales determinados.
Estudiar si existe o no contrariedad entre do®sesbnstitucionales y resolver cual
es el aplicable es un problema de interpretacidrstitacional y no una cuestion

gue deba resolverse en un recurso de inaplicatilida

RECURSO ; Inaplicabilidad por Inconstitucionatida

PUBLICACION : RDJ Tomo LXXXI, 1984, No. 2, Secd/,Ipag. 110
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MINISTROS : Rafael Retamal, José Maria Eyzaguirdsrael Borquez
M., O. Ramirez M., L. Maldonado B., V. M. Rivas d&l, Enrique Correa Labra,
O. Erbetta V., E. Ulloa M., M. Aburto O., Abrahamekfsohn Schiling, E. Zufiga

C y Carlos Letelier B.
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FALLO N°5

TRIBUNAL ; Corte Suprema de Justicia

FECHA : 1958

NORMA : Arts. 12 Nos. 2,4, 12y 16, 391 No. 334No. 1y 456 bis
Nos. 1y 2 CP

TOPICOS ; Robo con Violencia o Intimidacion ers I®ersonas.

Homicidio Calificado. Robo con Violacién, Homicidig Lesiones. Pena de
Muerte. Mévil. Alevosia. Sobre Seguro. Circunstan8gravante. Cumplimiento
de Condena. Reincidencia. Abuso de Superioridadp@®ado. Noche. Informe
Siquiatrico. Casacion en el Fondo, Admisibilidadyés Reguladoras de la Prueba.

Prueba en Segunda Instancia. Dispositivo del Pdimo de Forma

EXTRACTO ; Al autor de robo cometido con violacion, homicidioy

lesiones, procede condenarlo a la pena de muertsi fue establecido que:
Durante la noche se dirigié a la morada de lasméd, sabiendo que el jefe de
hogar no se encontraba, estando interrumpido eingtne de energia eléctrica;
gue segun el hechor, como la mujer se neg6 a Venumranjas, le dio rabia y con
un fierro que traia golpe6 a madre e hija, salvaxda Ultima con vida, aungue con
lesiones menos graves; que el reo penetrd en glitdoio, matando a fierrazos a

los otros cinco hijos menores de la victima, paegb volver a la cocina, violar a
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la mujer y matarla con el mismo fierro; que el ipado huy6 luego, robando dos

sombreros y un par de zapatos del jefe de hogar.

Cabe deducir que el movil del delincuente fue rodrmia morada de sus
victimas, pues, a mas de no tener motivo persaral imatarlas, perpetro el delito

cuando sabia que se encontraban solas y sin pdstecc

Los homicidios son calificados, porque concurrié tedos la alevosia -
sefialada por el articulo 391 namero 1 del CodigmPePor tanto, si hubiera que
penar por separado los delitos de homicidio, robaolacion, por no constituir
todos la infraccion especifica del articulo 433 afonl, le corresponderia al reo la
pena maxima por esas muertes -en atencion al nudeemelitos, la forma de
perpetracion y agravantes que concurren-. Por lesnas razones, tampoco

variaria la pena si el movil hubiera sido la viad&icde la mujer u otro estimulo.

No cabe alegar el haber actuado privado de razdrenrontrarse en estado
de embriaguez, si esta no se produce por una iadépendiente de la voluntad

del reo.

Si cuando el reo perpetro el delito estaba acogidmneficio de la libertad
condicional, decretado por Decreto Supremo, deheclgiose que delinquio
mientras cumplia pena, obrando en su contra lavagt@ del articulo 12 nimero

14 del Codigo Penal; sin embargo, no concurre lavamte de reincidencia, porque
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la pena no fue cumplida y los mismos hechos no gauddndar mas de una
agravante. Obran también en contra del reo lavagtes de los niumeros 1y 2 del
articulo 456 bis del Cddigo Penal, que prefierdasade los niumeros 12 y 6 del

Caodigo Penal, al referirse al caso especifico te.ro

No procede realizar un examen siquiatrico del $eng constan antecedentes
que permitan suponer en él alguna enfermedad med#alas sus propias

declaraciones y las de sus parientes, que afirmarmes|una persona normal.

Procede declarar inadmisible el recurso de casamioal fondo que omite

hacer mencion expresa de las Leyes que suponegialfais.

Las Leyes reguladoras de la prueba son normasaBagie importan una
limitacion de las facultades privativas de los seaitadores, en la valoracion de la
prueba. Estas se infringen cuando: Se invierteegb e la prueba, se rechaza un
medio probatorio que la Ley autoriza o cuando s&alkl valor probatorio que la
Ley asigna a los distintos medios de prueba. Eégl@nla practica de un informe
siquiatrico, no importa una violacion a una Leyulegora de la prueba; ademas,
aunqgue asi fuera, esta infraccion no daria lugegcairso de casacion en el fondo,
porque no influiria en lo dispositivo del fallo,dtaque al no realizarse el informe,

no puede saberse a que conclusiéon habria llegat® defecto podria constituir un
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vicio de forma que diera margen al recurso de o@sam la forma, si este fuera

procedente.

No procede casar de oficio la sentencia por pretsedendir prueba pericial
en segunda instancia -en la que solo puede rendirsestrumental, confesion o
testimonial-; ain cuando fuera procedente, debdirg® en la instancia que se
recibiera la causa a prueba, de acuerdo a la cdesehsacion del articulo 541

numero 2 del Codigo de Procedimiento Penal, paggpgusperara.

RECURSO : Casacion en el Fondo

PUBLICACION : RDJ, TOMO LV, Nos. 5y 6, 1958, SECCUARTA,
PAG. 95

MINISTROS : Pedro Silva F., Osvaldo lllanes., Manlontero M.,

Eduardo Varas Videla, Rafael Raveau S., Alfredoviddle V. y Julio Chana C.

OBSERVACIONES : Pena de Muerte Conmutada por DS8Q.

22.05.58. Art. 391 No. 1 CP, modificado
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FALLO N°6

TRIBUNAL ; Corte de Apelaciones de Valparaiso

FECHA : 1934

NORMA : Art. 10, 11, 27, 65y 390 CP

TOPICOS ; Parricidio. Responsabilidad, ComprafraciConfesion.

Pena de Muerte

EXTRACTO : La confesion retne todos los requisilegales para
producir la plena justificacion de la participacigue el autor ha tenido en el delito

de parricidio.

La ley al castigar el parricidio con la pena urecendivisible de muerte, ha
tenido el proposito bien definido de asegurar lganizacién, permanencia y
tranquilidad de las familias, sin las cuales no beyen social, ni tiene razoén la
existencia del Estado, a fin de impedir que losyages, los ascendientes y los
hijos, por cualquier disgusto que ordinariament®y toda frecuencia ocurren en
la vida que se hace en comun, se ultimen entrs, gll@duciendo vacios que las
trastornan y modifican a veces irreparable y sulcgthmente, se revoca la

sentencia apelada y se impone la pena de muerte.

RECURSO ; Apelacion
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PUBLICACION Gaceta de los Tribunales, 1934, Sefgusemestre, Corte

de Apelaciones, Secc. Criminal, Pag. 291.

MINISTROS ; Juan Francisco Prieto y Reyes, Luiguigmlano L. y

Salvador Villablanca R. Arts. 10, 11 y 65 CP, mmaiflos
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FALLO N° 7

TRIBUNAL ; Corte Suprema de Justicia

FECHA : 1922

NORMA : Art. 10 No. 1 CP, 10 No. 9 CP, 65CP, 68 G80 CP
TOPICOS ; Eximente de Responsabilidad Penal.zaueisica. Miedo

Insuperable. Fuerza Irresistible. Fuerza Moral peasabilidad Penal. Privacion de
Razdén. Falta de Libertad. Pena Indivisible. Cirtansias Agravantes.

Circunstancias Atenuantes. Parricidio. Pena de tduer

EXTRACTO : No cabe acoger la causal eximente dpaesabilidad
sefalada en el articulo 10 numero 9 del Codigo IPgque ha sido alegada por el
reo, pues no hubo fuerza fisica alguna extrafiaodpligara al reo a cometer el
delito ni tampoco procedié por miedo insuperabke,gue éste obrd sélo bajo el
imperio de una fuerza moral, que perturbé su aoitgrle impidio la reflexion
reposada de sus actos, sin que desapareciera gutaebly por consiguiente su

responsabilidad criminal.

Para que una fuerza moral exima al reo de respiidsah es necesario que
se llegue a la privacion total de su razon y encese la causal eximente seria la

del nimero 1 del articulo ya citado.
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La sala sentenciadora que sefiala que no hubo fiisiza extrafia, ha
interpretado correctamente la primera parte delem@rf del articulo 10 del Cédigo
Penal, que dice: " El que obra violentado por unerza irresistible”, porque la
palabra violencia significa " La fuerza con quena ge le obliga a hacer lo que no
quiere, por medios a que no puede resistir’; lorreesariamente supone coaccion
fisica extrafa, y asi colocado un individuo eniti@asion de violencia definida en
el anterior considerando, no puede ser responsiablen delito, porque la falta de
libertad, que es uno de los elementos constitutieos voluntad, la que a su vez es

la base de toda accion u omision penada por la ley.

La fuerza irresistible, cuando se alega como exéepde eximision de
responsabilidad, debe presentarse acompafadaddentastracion palmaria de que
la voluntad del procesado en este caso, fue narnyasmui la sentencia recurrida,
dice que quiso matar, deduciendo esta conclusida denfesion del reo y de otros
antecedentes del proceso, de manera que si asi,volintad y no hubo fuerza
fisica extrafia que lo obligara a ejecutar el delébreo es responsable y la
sentencia que asi lo declara no sélo no ha inftmygino aplicado correctamente la

disposicion legal antes sefialada.

El legislador reconoce la fuerza moral como eximem¢ responsabilidad

criminal; pero es para el caso de la segunda pkrt&a misma disposicion del
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namero 9 del mismo articulo 10, o sea, cuando s& @t un miedo insuperable
gue manifiestamente aparece contrapuesta a la rprin@ que se procede
violentado por una fuerza irresistible. Precisaesle punto puede decirse, que para
la fuerza irresistible se necesita coaccion fisidsafia y para el miedo insuperable,

basta la fuerza moral.

El articulo 65 del Cdodigo Penal dispone que: " doala ley sefiala una sola
pena indivisible, la aplicara el tribunal sin calesacion a las circunstancias
agravantes que concurran en el hecho. Pero si bayodmas circunstancias
atenuantes o una muy calificada, y no concurreumaggravante, podra aplicar la
pena inmediatamente inferior en grado, pero en eat® para el delito de
parricidio,no hay mas que una sola pena, la de muertgue por su naturaleza es
indivisible y asi en consecuencia, al aplicar alocde autos el articulo 65, la Sala
Sentenciadora obré correctamente y no infringisiauiiera por omisién el articulo

68, que se refiere a los casos en gque la penaadafiabr la ley consta de dos 0 mas

grados.
RECURSO : Casacion en el Fondo
PUBLICACION GAT, 1922, Primer semestre, Cortepfuma, Secc.

Criminal, Pag. 450
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MINISTROS : Fallo pronunciado por los Ministros Agustin Rojas,
Braulio Moreno, E. Cisternas Pefia, Santiago Samt&,CA. Bezanilla Silva,
Alfredo Bascuiian Cruz y F. Donoso Grille. Arts. 68,y 390 CP, modificados en

Su texto

198



LA PENA DE MUERTE Y SU FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JRIDICA

FALLO N°8

TRIBUNAL

FECHA

NORMA

TOPICOS

Presidencial

EXTRACTO

conforme a la ley de 3 de Agosto de 1876, se @astqg la pena de muerte, y Si
bien ambos reos se han hecho responsables decauai@jge no cabe aplicar la pena
expresada a uno de los reos en el presente casaz@m de que, habiendo sido
condenado en primera instancia Gnicamente a vaiide de presidio, el Fiscal de

este Tribunal no ha pedido que se modifique laesem que le condena, en forma

Corte de Apelaciones de Concepcion
1921
Art. 67 CP, 69 CP, 391 CP; 566 CPP

Robo con Homicidio, Pena. Pena de Mudmndulto

El delito ejecutado es el de robo commlwdio, que

desfavorable al mencionado reo.

Habiendo condenacidon a muerte, suspéndase la gjeae ella, mientras el

Presidente de la Republica resuelve acerca ddtindwonmutacion de la pena.

RECURSO

Apelacion
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PUBLICACION GAT, 1921, Segundo semestre, CortgelAciones,

SECC. CRIMINAL, Pag. 1273

MINISTROS : Fallo pronunciado por los ministrosbAtto Smith Solar,

Humberto Bianchi V. y C. Alfredo Novoa. Sentenciatada el 14 de Septiembre

de 1921.
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CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo del presente trabajo hemos asistidaeahdollo de la civilizacion
tanto en su dimension historica como filosoficas kalturas que hemos repasado
forman parte integrante de nuestra actual civii@@acPocas son las que han
desaparecido sin legar alguna influencia en otrade las visitadas, obviamente

hemos constatado que sus instituciones aun tieagn grado de vigencia actual.

Revisamos, en su momento, la situacion de laaspgria concepcion del
delito desde las primeras civilizaciones hasta tnoeglias. Conocimos la vision
religiosa del delito en Grecia y la forma sacrakgeeucion en Roma. Vimos cémo
se funde el derecho germanico con el romano eitdaEaad Media, y como se
redescubre a los clasicos helenos hasta termirlas emdenamientos nacionales de

nuestros paises.

Demas esta insistir en que las concepciones filsdfque imperaron en
tales épocas pueden representar perfectamente emtnsresgrimidos aun hoy por
muchos. Si bien es cierto que los problemas ded@omento, de la moral y de la
naturaleza del derecho aun no tienen una respugstsca, las respuestas
entregadas por fildsofos satisfacen a algunosp yycasiones, parecen representar
fielmente la realidad. Un vagabundo romantico pusgteun espejo de Antistenes;
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un ermitafio, un Diégenes; algun liberal postmoderreera firmemente en la
basqueda del placer personal; y no les podemosr reega proletario que el

derecho lo hace quien tiene la fuerza. Asi lo vialosstudiar a los filsofos, y a las
escuelas imperantes en cada espacio historicoatdisaar siempre con su punto

de vista ante el dilema capital.

Terminamos el trabajo con una parte dedicada egialacion que mantuvo
vigente la pena de muerte en Chile, y con diveffsdlss de los tribunales
superiores de justicia, en los que se tocé el tdmda pena de muerte. Cabe
destacar aqui que la suma total de los ejecutamtosomdena a muerte dictada por
tribunales de justicia, desde nuestra indepencitaha fecha de su derogacion,

apenas supera la cincuentena:

En sintesis, la Pena de Muerte ha pasado, dentrestis etapas que
enunciamos, a su vez, por varias fases las quecesariamente se presentan en un
orden cronoldgico, pues se han repetido en vigentliavés de la historia. Es decir,
hemos distinguido en la fundamentacion de la Pempit& las siguientes

corrientes.

1) Podemos, en primer lugar, encontrar a la penaatd@asada en el fundamento
de que es la Unica pena merecedora para ciertib@sdéisi o vimos para todo

delito en la antigua Grecia de Dracon; se vivio ebrbanto Oficio para las
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2)

herejias altomedievales; para los delitos contrayeb reino en las monarquias,
principalmente en las absolutas, etc. En genestd,tgo de fundamento se basa
principalmente en el convencimiento de que la adtan del crimen cometido
es de tal envergadura, que solo la muerte es chgpsaatisfacer al derecho. Este
es la principal de la retributividad de la penastpada de esa forma por
algunos penalistas, asi como la enunciada enlénT®entro de este tipo de
fundamento, hay que sefalar que las motivaciones guian este
convencimiento van desde la razon ontolégica dehesr, hasta el religioso
sentimiento de que se debe expiar el pecado camstidrevenir la ira de los

dioses, como ocurria en los derechos primitivosagremanos.

En segundo lugar, hemos encontrado a la Pena detédMbasada en un
argumento de utilidad para el Estado. Es deciaarellas filosofias y épocas
historicas en las que el Estado ha tenido la fusuf&@iente para imponerse
sobre una sociedad rebelde de sus fornituras. [eonpl, tanto en los
regimenes tirdnicos de la antiguedad clasica, cemdos inseguros tiempos
bajo medievales, la hegemonia estatal era una idadeprioritaria, y, ante
cualquier amenaza al régimen establecido, |la edioidn del trasgresor era

inminente. Incluso autores cristianos con Santodoueron en el orden social
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3)

4)

una meta superior, y en las naciones actualestigstde fundamento capital se

observa en las legislaciones en tiempo de guerra.

En tercer lugar, y no necesariamente como elemastado, encontramos un
fundamento recurrente que cruza transversalmemt@agor o0 menor medida, a
los otros aspectos, y es el de ser disuasiva.daaed demostar en forma patente
que la sancion de los crimenes mas deleznables t&d dnvergadura , que los
delincuentes se inhiban de cometerlos. Esta ragdpadtitica penal, llegé a
admitir no sélo a la pena de muerte, sino todasolesas de apremio corporal,
como las torturas. Especial manifestacion de esfdrits es el caracter
infamante de la pena, tanto en su aplicacion comosi-ejecucion, en la
persona del ejecutado. Recordemos, a modo ejenglastitucion dekulleus
romano cuando era llevado a cabo con el parricda Va que fue, a nuestro

parecer, la forma mas horrible de ejecucion.

Por dltimo, y diferente del caracter teleoldgico smarriba sefialado,
encontramos la fundamentacién de la Pena de Mimersada en la necesidad de
proteger a la comunidad con el medio mas idoneacderdo a las posibilidades
de la época. Este argumento, es quizas el masléepero honesto de todos. Se
configura en todas las épocas, y al igual que tHicilesa aspiracion de

disuacién, cruza transversalmente todos los otrpgn@entos. Incorpora, a su
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vez, un elemento material, alejandose, podran dedgunos, de Ia
fundamentacion meramente filoséfica. Estamos, eetmnante la oportunidad
practica de tener que proteger a la sociedad, coladinal Estado, a los
particulares, sus derechos, etc. con la Unica nmted'retirar” al delincuente del
contacto social. ¢Como lo hacemos? La respuestaseraslla fue siempre
“ejecutandolo”. La eliminacion inmediata de todolim®iente elimina la
posibilidad del error futuro. Pero, obviamente Bfacespacio para la correccion
del error pasado, ya sea ésta la rehabilitaciordel@icuente o el propio error
judicial en la condena. Pero incluso para aquels®s flagrantes, y en aquellos
otros en que se hace imposible la rehabilitacidrciminal, el “retiro” de éste
se hace imprescindible. La fundamentacion de estasidad esti basada en las
experiencias a lo largo de toda la civilizacionng solo la filosofia podra
responder alguna duda, sino que compete tambigrs@clologia, antropologia,
y a todas las ciencias sociales. Radicaremos esg@iproblema en la forma de
“retirar” al criminal, pues si existe otra masalible que la pena de muerte,
entonces se hace necesaria adoptarla. A similaclusidn ha llegado la
doctrina papal, que recomienda poner el valor dedia humana por sobre todas
las cosas, al punto de aplicar la pena de muehteesdcasos absolutamente

necesarios o, en ningun caso. Esta consideracitancgese mas se acomoda a la
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evolucion de los tiempos, aunque adolezca de uoeeitte indeterminacion
moral. En efecto, en la medida que la ciencia tetaologia humana se vaya
perfeccionando, se inventardn mecanismos mas idpngp valga la
redundancia, mas humanos, para tratar a aqueliosnates que deban ser
“retirados” , sin llegar a ejecutarlos. Esa eslkaide la actual cadena perpetua,
la que, por motivos igualmente practicos, pocasewvees efectivamente
perpetua. Pero no es la idea aqui pronunciarse sddniin medio alternativo a la
pena de muerte, sino solamente enunciar que shilptesl afecta la vigencia de
la pena capital. En efecto, de existir una altéraagual o mas efectiva en el
cumplimiento del deber del Estado de proteger acsugadanos, se debiera
optar por ésta, dado que es primordial que el esteateja la vida humana, por

sobre toda otra consideracion.

En definitiva, la Pena de Muerte es uno de losdsate la disputa entre dos
valores: la vida humana y la paz social de la codachdonde la vida de cada
hombre en concreto se desarrolla. La pena de m@i@lo la piedra emblematica
de esta pugna, pues como dijimos en la Introducd®reste trabajo, no admite
errores ni matices. La discusion de fondo enttesedos principios también es

materia de la filosofia, pero de otro trabajo.
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