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INTRODYUCCIOR

tl tema de lu pent de muerte vuelve a8 ser actual, De hecho nunca ha
dejado de surlo, pero esa actuslidad es mayor en tiempos como el nuestro, —

cuando la delincuencia y la criminalidad se recrudecen.

+simismo, la pena de muerte es un 8sunto controvertido como pocos,«
¥ no se ha dicho sobre ella la Gltima pulnbre. Existen razones fuertes en su
fauvor y razones no menos fuertes en su contra, No es para menost eotén en —
Jjuego valores tan importantes, y en ocesiones tan difioilmente conoiliadbles,

como la vida humana y la seguridad social,

1o que parece indudable es la gravedad del problema, y por consi—
guiente la necesidad de una reflexién sin ligereza. Es lo que nos proponemos
ea el presente trabajo en la medida de nuestras posibilidades, que son las —
posibilidades necesariamente limitadas de quien se inicia apenas en la inves
tigaoibn.

Hemos optado por 1a tesis de la ilegitimidad de la pena de muerte,-
Y damos nuestras razonesj pero somos concientes de encontrarmos frente a una
ouestién de implicaciones complejas, Ko resulta extraiio que aldn entre los co
nbcedores, quien defiende 1a pena de muerte, posteriormenta la atague, y vi-

ceversa,

1a idea central de este trabajo es entonoces la ilegi timidad de la -
pena capital, y en tomo & ella giran tedas nuzstroo consideraciones, que 23
ponemos dende 1& perspectiva jusmaturalista., Y nos avocamos a ese solo aspec
to para evitar generalidades que impidan explorar tan a fondo como nos sea -
posible,

Haciendo abatraccién de las circunstanciss histéricas, hemoa reuni-
do en el oapftulo central de nuestrs investigacién loa argumentos qus consi=
deramos mfs import&ntes en tomo a la pens d6 guerte, intentando daries um -
cierto orden en beneficio de la exposmicién. Praviamente, sin embargo, abords



mos algunas ousstiones cue tresofenden a ese problema medular,

El ocapftulo primero oonmiste on la etimologfa y definicién de la —
persona y en las personalidades en que a 8sta se le ha dividido pars efectos
de estudio. Aspire en esencia & poner de relieve el valor de la persona huma
na y la naturaleza de sus relaciones con la sociedsad,

El capftulo segundo se ocupa de esclarecer el fundanento, las fines
y la definiocién de la pena, Eatablece también las condiciones esencicles de-
las penas en general y el fundamento de la responsadbilidad penal, Este ocapf-
tulo pretende bdsicazente fundar la pena y establecer sus 1fmites,

El capftulo tercero es el oapftulo central, En 61 se registran los-
méds igportantes puntos de controveraia de la pens de muerte, Lo hemos dividi
do en custro partes. La definicién y la exposicién orfiica de las carscterfs
ticas de esta pena foman la primers, y las otras tres se concentran en su -
ilegitimidad y en aspectos estrechagente vinoulados & §sta como son su utili
dad y su innecesidad,

Finalmente, en 18 conclusién damos una viaién de oconjunto y reafir-
®nAM08 nuestra poature,

Sean 1as siguientes pAginas una modesta invitacién 8 reflexicnar so
bre une controversia posiblemente eterna,
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CAPITULO I
ALGUIAS COMSIDEAACIANES SCBRE LA PadsOWA BUNANA.
A) ETIMCLOGIA Y DEFINICION DE PEILCHA.

Etimolégicanente la palabru persons significa mfscam, y se refiere
a aquella que cubrfa el rostro del actor que dosempefiaba un pipel en el toa-
tro, particularmentz en ls trugedia. En opinién de Abbagnano, el sentido de-
perzona como mfecera se introdujo on el lenguaje flloséfico por el esto’cis~
=0 al sufinler los papelet que represcnta el hombre on su vida, A~f E ‘ct-lo,

Tilésofo estoicy, se exprest de) sigdente modos

"Recuerda que tu no eres otra coea que actor de un drema, el cual -
serd treve o lirge vegdm la voluntamd del poeta, Y si & 8ste le ;lnce que ro-
preacntes la porsont de un mendigo, trnta de representarl: en foran edecun—-—
de. De igual modo, s te ea asignada la peraons de un cojo, de un uaglstrie—
ioy de un hoabre comln. Puento que a tf 8élo te corresponde el ropressnt2r -
bien & la pernona que se te destina, cuslguiern que seat correcponde 3 olro-
el elegirla", (I),

Limi tdndonos a su ctimologfs, le palabra persond se rafiere it ne—
ces a algo que sustituye el efectivo modo de ser constituy ndo un: nuovos ®n
este sentido, el individuo psicoffsice litrado a of mismo obedece 7 =u aser -
¢, ontfneo, a sus conveniencifis e interes:s, en tantic que 1a ;ersonz se de—
teraing por valores purcs. Asf, ln inmutatle mdscaca quc significt 1t persn-
n:, representa, segin esta interpretacibén etimolégica, la fijezz y estabili-
dad de los wulores en oposicién a 1a mudndle condicién ded individuo {2).

I. Nicola Abbagnano, Diccionario de Filosof{n., Fondo de Cultura Econaica, -
reimprosién sexta, N6xico, 1987. p. 909.‘

Francisco immero, la Filosoffi de la Pecsonn y Otros Enatyoc de Filogo——
f{n. ¥ditorial Lomadn, s 3., turcers edicién am-iiads, Buenos Afres,1961.
+o 18=19. ’

ny
.
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Tem%ién se hace deriwar este tfomino del verbo “persone® {infiniti-
vo “peruonare"j, gue significa "wonar a travf:s de algo™ o "hacer resmnar la-

voz" valiéndozc de 1a méscars (3).

Franciaco lomero percite en esta vez lrtina uns arofund- intuicién,
¥ expresa gue cuando se Obra como person: sl parece que se &n.lara ~ar jera
menie el mer cotidiano y tpureoicse en su lugar un ser de Uferenis esencia,
Esta pustitucibn quaeda expresada adniravlexzente por la metffsrs de 1la vnn —

del Jdiom “representade por el actor" rezonAndo o través de 1» afscara {4),

Zin exbargo, 1a duulidad del rostre y 1o adscara, como t03dr analo—
gfa, expreaaz colo ¢ medias la realidsd del hombre. i no: dejfrancs llevar =
por ella ain repnrc alguno, tendrfamos que conclufr, por ojemplo, que cl inw
dividuo es lo natural y efectivo, lo que verdaderemente existe, en tanto que
la persona es algo fioticlo. Y es que en todec omnso, si hemos de seguir con —
1s analogfa, la persona no sdlo es el papel impuesio al individuoj tAabién -
es el autor que crea el papel y librementz sligc unn cenducta coherente, Per
sona ¢ individuo representan 18 amtigua condicidén humana, "2n la gue un polo
afime la individualidad empfrica y 1z contingencie vital, y el otro 1a vo~=
luntad de valor y de absoluto"s 1s mfiscars no es una ficeién sobre unn reali
dads es “una realidad mfs alta sobre otrs de dignidad mencs" (5).

shora bion, esta distincién entre porsona e ind:ividuo solo es agep-
table o nivel mataf{sico y jura fines de conocimiento, ™ realidad, ambos ——
son inseparsbles. Volvoreaos sobre sste tema al hadlar d2 la pe.ssonzlidad mo
ral del hoobre,

La persona bumana es “el hombre en sus relaciones con el mundo y --

3. Joa8 Ferrater Mora, Diccicnario de Flosoffa. Tomo III, Alianea Editerial
38, edicién, Nadrid, 1981, p. 2550.

4. Op. Cit. p. 19.

5. Francisco lomero, Op. Cit., p. 25.
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ocrneigo miazo®, segin pal-lrau de Abbtognano (6). Esta definicién es vAlida a
condiciér de que so le agrege otra relacién afin mds leportinte: 1a rsl:cién-
dal hoabre con el er divino, sin la ouul serfa incom;rensible sl v lor tras
cendsnte del espfritu (7).

La ;rojielad por ln que podersos decir quo un ser es ersonn se lla-
ms porsonzlidnd, y se reduce a tres ns.ectoz fundimentalewtr el mspecto psico
légice, constituido .or las reslidndes inmediatus de la persons, el aspecto-
actul{sico, integrado por usus realidudes 3ltimas, y el wspcets mecil, forma-

G5 por loz proVvlemas morales que suv le ofrecen (2).

cn eote enpitulo nos ocupuremco de exponcr hrevomente esos tros As-—
seotos de 1. pecaonalidad, sisuiends :1 orden pro,uesio por Imuel Juiles: -
prizers 1s personalilad psicolégica, luego la personnli “ad metar{sici y fi
nazlrente la personalidad moralj es deeir, pariiende de los dates experimentn
les, en l2 medid: de nuestro. aloances, llegareacs n lo fntiamo de 17 resli—
itd huianu, y secentuzrenas lz atencidn en el aspecto moral del hoadbre, jue -

ey &l nfs izportunte pira nueetro propdsito.
B} PidsCiALIDAD P3I1CCLOGICA.

Entendomos por personalidad paicold.icu el cenjunto de nctos que n-
contecen on nuestra vida psfquice, o dicho con mayor pro_iedad, “el aiztens-
isiccligico fomado ,or tcdas las sensaciones, imigenos, afectos, tendenoias

refuridas de hecho o que puedan serlo il yo psiocolégico (7).

sor una parte estdn las mensacicnes, imfgenes, afeotoc y tendencias

que consti tuven la personalidad psicoldgica; por la otra, el yo propietario~

6. Op. Cit. p. 909.

7. Delaye y otros, Persona y Sociedad. Editorial Jus, México, s/n ed., 1947,
p. 30.

8. Imsel Quiles, La Porsona Humana. Esgasa-Calpe Argentina, s/n ed., 1942,-
Pe 20-22.

9. La Wissiere oitado por Iamael Guiles, Op. Cit. p. 33.
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de aguellas, o peruonalidnd ontolégica. L. parsonalidad paicolégich o yo co-
nocido, y le personalidsd ontolbgicm o yo qus conoos, 4ra decirlo de otra -
manera {10}, Tanbién se los conoce cono yo~sujeto o conciencia oubjetiva, y-
yo-objuto o oonciencia objetiva, respectivamente., Hoas encontrumos ante una -
eapecie de desdoblamiento del bombres cuando reflexiono sobre m{ mismo o so-
bre mi actividsd psfquioa, el sujeto que reflexiona y el objets da 1n r-fley
¢ibn son idénticos en la realidad, y en cieria msnera el yo-objeto y el yo-—

sujeto son lon dos extrenos de mi identidad (1),

¥n este apartado nos proponemos haoer ung breve descrivcidn de Yoo~
fenémonos propios del peiquismo humanc, linitdnlcnos poe lo pronto & lo que-
la exjeoriencis nos progorciona. Sin embargo, conviene previ uamentc dejar cla-

ra nuestra postura sobra la naturaleza de la porsonalidad psicolégloa.

Existen al respeoto divernas teorfas. Fl materialiemo por su parte-~
explica 1: personzlidad psicoldégicn como un: mera estructura molscular dota-
dr. de gron complejidad y perfuccién. 71 vitalimo en cambio, o;inn que se —-
trata de "un f:némeno vital, cuya estructura y actividades estdn condiociona—
das por la organizaoién de las celulas vivas“. Fl asocisoionimo considera -
al hombre como un ser consciente, "que se organlza y unifionr modiante lus le
yes do 1a asociacién", y no adaite una realidnd espiritual esenciclmente dis
tinta do 13 materis organicada. De diferante modo pienma el nctualismo: adnji
te 13 existencin de wn principio espiritual superior a la materia, aunque no
como &lgo pemmanente y estructurndo, sino como el conjunto de actos unifica-
dos entre sf (12).

Finalanente tenemosla wvisién del suntanciszlimuo espiritunliste, y -

10. agust{n Basave Feméndez del Talle, Filosofia del Homtre. Fondo de Culty
re Econdmica, la. edfcién, 1957, ¥éxico, p. 58.

11, Permondo Wa, Palmds, 35.I., Fsicclogf» 2x-crimental y FilosSfica, Edito--
rial Atléntila, 3.4. 4a. ed., Mrcelona, 1948, p. 26,

12. Béctor Gonaziliz Uribe, Teorfs Folftica, Elitorial Porcis, 43, ed., Méx}
co, 1982, p. 525-526.
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la hacemos nuestra. Acepta lo que hay on el hoabre de materia, vida y conelsn
cian, perc va mfas 8114 en la determinacién del principio const{tutivo de la —
personalidad humana poniéndolo en una sustancia espirituals “un sujeto perma-—
nente, eusencialmonte distinto & la materia y superior a ella, y del ocuzl sna=-
na, como de una fuente inagotable, toda la actividad pafquica® (13}, M4s nde~

lante, al hablar de la peraonalidad metar{sica, abundaremce en este sentido.

Facamos shorn B la desoripoién sumaria de las manifestaciones ;ro——

pias del pasiqui=mo huuano,

Es conocido que la vida psiquica del hombrs se desarrslla en tres di
ferentes niveles, a eaber, el de la oonciencia, el de la subconciencin y el ~
de l: inconcienciaj plena luz, penumbras y obscuridad, por decirlo analégion—

mente (14). Aquf nos interesa la vida pafquics al nivel de 1a conciencia.

I la personelidad psicolégicn existen gmidos de interioridad, Ya hg
208 indicAado que esta personalidad ne constituye de sensnciones, imdgenes, a-
fectos y tendencins, 31 precisamos més, 1iresos que 1t interioridad priquies-

de tales clcmentos no eo idéntica.

™ la superficie del yo se enouentran los elementos cognitives, que-
son el mundo exterlior hecho prasente a nucestira concioncia mediints sensioio—
ne: ¢ imégenes; en aesuida az encuentrsr los estudos alectivos, loa cualss —
van ccoapafinios de un aentimiento intensz de interioriiad, y son tan —rorlos-—
del yo conoreto que lo siente, que se hacon en &l inoomunicablos., Luego tene—
2¢3, como fuentes permanentes de 1i vida Interior, lug tend:incing e inolina~m
cicnes, orgunizadas y sistematizndas mds o menos fuertemente ser 1a voluntad,

sintesis paicoléglos de Ia jersonalidad concreta (15).

13, Idem.

14, Idem. p. 521,

15. fogis Jolivet, Tratndc de Filosoffa, Tomo II *Psicologfa®, Ediciones Care
los Lohlé, versifn castollana 58, ed. francesa, Argentina, 1954, p. 535
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Bsos elementos de la personalidad psicoldgion se carnctarizan por -
ser inmsdiuton, parsonales e inmaterinles. La caracterfstion do inmediatez -
oonaiste en que los datos de 1s concienciz carecen do intomedincios en tan-
to que se oncuentiran a nucstre alcunce, ain ratonaniento n! Inferencis nlgu-
nn. lon perosonales #l sujeto porgue son inconunicables e inviclellesy en e
fecto, svicndo subjetivos son intrenaiasidles = los lenday sobtre todo los co-
tadoa afectivoss ue puede exponer lo fjue aconiwvce dentr. d9 uno, 8un un suB~

0 o un dolor, pero "lr fomma vivida de estos sucesos psfquicos no ;uede sor

repregsentsda a otro%j y la inviclatililad a que nos refzrimos w2 pone de mn-
nifiesto en la conciencia ccmo un mundo oarrado; exisnten incluso hechos paf~
nuicos que carecen de expresién cxtemee. Finmlmente, lo: elemenics du 1 ooy
ciencia son inmeteriales pucs no ocupsn lugns ni es.hcioj no son BUBCEPLYmm—
bles dv relaciones de posicidn porque no estin en un lugnr, ni do dimensiéne-
o medida, porque son cuslitativos y no cuantitstives. La "coneirncia 1la con-
cetimos & menudo como interior al cuerpe, que regrescnta 1. perifsria del --
#0. MAn Estan no pusan de ser imfgenes inexsctzs, que no hacen m<s que trady
cir cierto sentimiento de que 1lrs oondicicner orpdnicas de 14 concienc: s no=
ason perifdricas sino centrsles. fn reclided, 1ln conciencia onvuslve ¢l cuer-
£o, y& que Scte puede oer objeto de 1. conecicncia, Asf serfn mis justo decir

que el cuerpo estf en 1a conciencie" (16).
Por otra purte, exiusten ern ln vida psfquica circcteristicas conatep
2),~ La identidad., El hombrs 3s reconoce idéntico 2 sf mimo y ss;z
rado de los demfs hombres, y de lns cesas. s 12 percercién del yo como o—-
pueato 2l no-yo {17).

b},— Actividad consciente., 1 hombre 32 da cuontt de zu actjvidad -

16, Idem. p. 560-561.
17. Isuzel Guiles, Op. Git, p. 38.
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+ufquiocs, Eata caracterfstios es, por ns{ decirlo, "la vonciencia de ii cone
ciencie” (18), La vidn interior tiene un princiyio, y sabe que lo tienc; eo—
"una presencits de nosotros misnos en nosctros xismos" (19). Jolivot no3 ha--
bla de dos especies de conciencia: la espontdnea, que es sguell: que tenemos
de nusotros estados subjetivos por el s6lo hecho de vivirlos, "une especie -
de sen‘imiento global de la ~ida psicolégica"; y la conciencin reflcja, que—
consiaote en “tomarse & sf mimmo como subjetivided", privilegio exolusivo del
ser racional, (nico capaz de poseerse activamente a sf mismo (20).

Lo caracter{stico de la actividnd psfquica como consciente, 83 su -
inmenencia psiquics respecto del cujeto que 14 recibe y ejercej Sste la > SR
rimenta do algln modo y es impresionado por ella (21).

0}, Unidad.- loo estados méviles y variables de nuestrn vids inte-
rior convergen haois un centro dnico que los asume como suyosj o8 ademis, un
sentimiento de unidad ontoldégioa al decir de Dascertess el sentimiento de ——
constituir un ser, no obstante lu infinita multiplicidad de los estedos de -
ccnciencia, No es nunca un sentimiento de unidsd perfecta, pues ta:tién ex e
rimontamos un sentimiento de mul :izlicided por 1u enome cantidad de fondme-~
nos que acontecen on el yo, y porque la sintesis interlor estd siempre inaca
bads y frigil (22). Mo son 1~3 diverses pzrtes o facultades del organiesmo —
lus que trabajan; es el todo quien por ellas trabuja y amotda (23},

d).~ Mando unificador.- L& unidad y totalidad de los actos pofqui—
cos del howbre son fruto de una direccién querida o impuesta (24).

18. 3Regis Jolivet, Op. Cit. p. 559.

19. Delaye, Op. Cit. p. 21-22.

20. Op. Cit. p. 559.

21, Fernando ¥a. Palmés, 5. I., Op. Zit. p. 29,
22, Regis Jolivet, Op. Cit. p. 539.

23, Pernando Ma. Palmés, S. I., Op. Cit. p. 26,
24. Héotor Gonzélez Uribe, Op. Cit. p. 551-522.
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e),~ Continuidad. ™ medio de¢ 1us fluctusciones de nuecstra vida pef
quica, el yo al quo se las atribuimos pummancce invariable (25), oonstante -
a sf mimo, oon sus caracterfeticas individuiles que lo distinguon de los de
nés sujetos (26).

£).~ Autonomfa, Sentimiento de aser causa consoients y volunturis de
la sctividad quo emana dol yo, eo deoir, de nuestros pensimienios volioiones
y ncoiones, Este sentimiento culminn en ls sotividad wvolwntaria (27). De ahf
gue sen el hombre auténomo, sul jurls, recponsable de sus actos ante la Ho—
ral y el Derecho (28).

Bn conolusién, en el yo psicolégico existe la unided como elemento-
bdsico comini.uno por la unidad actual do sus actos, por eu ocontinuidad, por
su oonciencia y "por 1a autonamfa oon que rige su vida interna y 18 proyeota
a su actividad exterior” (29).

C) FEASCHALIDAD MEPAFISICA,

Ia expsriencis nos ha demostrado no sélumente 1la complejidad de la-
vida psfquicaj tunbién nos ha dejado clarc que los diversos fendmenos de esa
vida ge striluyen o un mimo yo. As{ puos, 1a realidad de un sujeto de 1a vi
da psfquica se noa impone. Pero, goukl es la noturnleza de este sujeto, de -~
cste yo ontolégice? gqué es la porsonalided metaf{sica? joudl es, en fin, 1la
realidad Gltima, la esencia de lr jersona humana?,

Para acceder a la asencin del wsujoto, debamos ir més allf de la ex~.

piriencie inmediate, 1o ocusl no significa que debamos olvidarla, puss 8s —

25, Regis Jolivet, Op. Cit. p. 535

26. Héctor Gonzflez Uribe, Op. Cit. p. 521-522,
27. Regias Jolivet, Op. Cit. p. 536.

28, Héctor GonzAlen Uribe, Op. Cit. p. 524,
29. ldem., p. 524 .
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bien subido que lu realidnd metsfisicn se cu;tn en lu exjpericncia of me on —
que eatf imglicadn (20).

La “personulidad, tal como se nos munifiestn on 1u pemy;ciédn del yo
~aujelo, &s un princi;io pcrmuncnte, de moyor profundidad ontolégien gue los-
acters y que la vatructura peiquica, de lo: que parece como 1a Wisy, y supe-—
rior al conjunto de loe actos y A& la estruotura en que los nismos se hullen -
encusdradoa" {31), Por eilo, podemos decir en principio, que 11 nota distinti
vo de 18 pariona eu lu propiedads o) sor de lu persona es wn ser suyo (32).

los concepton dw representacién y afimncidn y de ser y toner, nos -
43 Yy 3 [

ayudarfn en nuestra bluqueda de la ,corsonulilad metafisica,

Lo que lu persona "tiene" se hallz ante la mirada del es.fritu al 2o
do de un paisaje. Cuancdo digo "mi casa™ o "ais pensamientos", los jongo fren-
te a ni como slgo contemplndo o rsprescntado, 4 56 trsis do nusotro feade fn
tima, de lo que somos, eastu yir no = oncuentra represcntrdo: se colock frante
a todo ¢l resto. Eg le :fimz2o0ién. "Y 31 hecho fundamental e 10 vi™: jnte——
rior, de lu vids del pensumiento que tenemos gque oscrutar, es ¢se desdctla——
miento entre un sujeto que pienss y un objeto d2 su rensimiento, entre un es-

piritu que ae afima y todo un prnorsm. de idean que se representa’ (33).

Ahore bien, el ouecjo no me hice ser uns cersonfj lo tenge pert no -
s0y mi cuerpo. ¥§ wvida pafquics ez mfn pero no ea mi yoj soy 1lgo mfs que ea~
10, gue se encuentrs frante a mi yo ofa Intimo coav un esieoctfculo en el cual
ae zire, ¥ yo se distingue de mi vida f{ntimn, e incluso sc o.one = ella jor~
€l s8lo hecho de penssr an 211a y de powmearl: conscientemente (34).

30. iegis Jolivet, Op. Cit, p. 583,

31. Iam2el Cuiles, Op. Cit. p. 85.

32. JosS Ferrater Mora, Op, Cit, ;. 2552,
33, Delaye, Op, Oit. p. 14.

34. Idem. p. 15,
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"la parte exiram: del ulma, squello ;or lo cu:l nomos seres rersons
les, estd situado en sl plano de lo inexpresible, en el terranc onsi mfatico
de la pura interioridad" (35), El yo ¢s un ;rincizio irreductible de nues—-—-

t ros pensanientos y voliciones, cantro de vida y actividad dominndor de toda

la periferisj es una sustancia espiritual,

Por otra parte, la persont humeni se reallza concretamznie en un in
dividuo. Mo se puede aislar un sujoto en ezstadc ;uro. "Ez inrosible encone—-
trar ol 'yo! sin oponerle alguna riquein posefda .or 61", No hay sujoto 3i -
se le quita todo objeto, no hoy pecrsons ain individuo, Existe putua accibn y
reacecidn entre el objeto y ol sujetc durante 4cin 1. vida, El "prinei-io de-

nuestros actoz no sc manifiesta ni desner-1lla 3inc en eses actos" (35).

Hemos dicho que la unidad es el elemsnto bisico comin do 1u porsons
1idad pofcolbgica, 3 connidurumo., 2l decis 2 Isw-el Quiles, que 1u “uni-—
dad de un ser es lu medidic de su .erfeccidén™, y que por tanto, el “soir afs -
uno 7 m2s5 unificado es el azr mls nerfecto” (37), es rrecisc que higinos un-
breve repttac de los diverass grados de unidad de los entes reales, hastn lle

gar a la personu (38)s

1.- la singularidad, Prozied:d .cr la que w ente os Gnico por ojo-
sicidn & la universalidad, Joué, hombre concreto, es Gnico en contra o:icidn

al "hombre", concepto universal,

2.- 1a individunlidid, Proptedad o 1a gue wn sujot~ zingulne us -~
d.ferencia de los 2emds sujetos que ;rrticipan de su eazecic o razdn g -eci-

i"icativa; lo que ese sujeto tiene de Gnico e incomunicr.tle,
.- La nLipbstasias o subsiatenela, Tropisdad jor 1. que 2l individuo

35. Idea. p. 17.

36, Idem. p. 19.

37, Q. Cit, p. 92,

38. Héctor Conzflez Uribe, Op. Cit. p. 529—53(1-
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nc ablo entd indiviso en af y dividido de todos los denfs, "ein- qus exinte -
en cf =ixmo y no en otro, o sea, que subsiate bajo el aceidente o 1a cuilidad,
eo un sujeto”. Unidad ontolésicas que se carscteriza por su totslilsd, autono-
afa e fncorunicabilidad,

4.~ Percona., Cuando a la hipéstasis se le aiade entendi=fento y vo—
luntad y detecsinecién libre; cusndo el sor subsistente se conoco a sf aiemo-
7 puede dirigirse con autonom{a, nos encontramos ante uns ersona, 35 el ser—
vh3 jerfectss tione el grado azvor de unided ontolbgica~la hi,batasise y pO=—
gee autoconciencis y autodominio, Je ahf que Boecio hayu deffqjdo a la -erco-

na cono una sustancia individual de naturaleze racionsl.

De ests unidad cosplets on el sor de la jersona se deaprende la suto
nonf: 3fa ;erfects en el obrury Le libertad de eleccién o libertad en centido
;eicoiéiico, que ze dofine cono 6l poder de la voluntad pura optar crnire dos-
o z4s ;ositilidades (39).

For otre ,.rte, existe en la ;erscn~ un spetito natural que irrenis-
tiMleents 1o enitia vacia su fin, Le ha 3Ii0 200 ese spetite como un medio-
Fara ccnsiguir pdo fAcilmente su finalidad, y on partioular pura que reclice-
los actos de su inteligencia y de su voluntad, El impulso de 12 inteligencia-
Forn tuscar la verdady y le fuesza de 15 voluntad jars llegus ol bien (40),

Y sin embargo, parslclamente 8 lu3 perfecciones de que hesos hablaw-
do, la persons adolece de graves y rndiccles iaz;erfeccionsss uazs provienen -
de su condicibn de creatura, de ser contingentes otras del z:1 uss de su 1fee
tertad, de 1u perversién de sus tendenciis naturles,

De acuerdo a Héctor Conzélez Uribe (41), tales izperfecciones son ==

16, Refael Precisdo Hemndndez, Leccionecs de Pilocoffa dol Derecho. UNAY, 1985,
¥éxico, p. 0 (nota T9).

40, Iszeel Juiles, Op. Cit. p. 100-101,

41. Op. Oit. p. 531-532.
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=5 sfguienteas

l.- Limttacicncs inteleotunles, El trdngits de 1u potanoia o capnoi-
dad al octo, ew por lo genoral pencso y provooa errores lamentidlus,

2.~ J2bilidud de 1r voluntad, Adn los =fs dot..don inteleotunlmente -
onen en vicies y desviacionss mfo fuertes quo su veluntnad,

Jo~ Las limitaciones mencionndas uc derivirn en gma modida de "la In
mersibn del es.firitu en 1t materia” y de su "condici.namiento ontolégzioo y —
poicolézico”, La fuerzs del esjp{ritu no ypucde manifostarse ;lenumente durante
1~ existencis humina, pues lu condicions 11 materis, 1ln ocual actdi oono caum
instrumental, M 1o materina ne debilita o desgustu, el ospiritu tumblén por -
esr aquells au medio de expresién.

El "peso de 1s materic arrmstru al hombre a una inlobidn ontiaf9Ce—a
cibn do muz apetitos cnrmdes. Y las pasione:s soncusles 1o hicen caer on ag—-
toe innobles y 1o alejar do su ideal es,iritunl®,

4.~ los deficiencins del espiritu, Pasiones que no estdn dirsotamen~
te ligadas oon lo senusible sino que radioan en el espfiritu, oomo la soberbia,
la envidia, ls ambiocién, el odio, eto.; pasiones mds graves aln que 118 pa~e-
siones onmules, pucs rwdican en el es,fritu y lo perviorten,

5.= Indfgenoinm social, El hombre es scoinble, lo ourl implicn que es
indigente y limitado. la sociedad lo es tan necesarie qus sin ella no podrfa-
sostener au vida, Cportunamente nos demoraremos nfs en eate aspecto,

Este conjunto de perfecciones e imperfecoiones constituye la trageee
dia inmanente del hombre, que se manifiesta en un desgarramiento intecior, en
una lucha perwanente entre sus dos polos,

En efecto, Francisgoo ilomero oxplic. oste dcble msyecto del hombre ha
blando de dos poloss uno por el que la personsc se orienta subjetiviments, se-
gln sus conveniencias vitales, y otro por el que se orlenta objetivuasnte ha-
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ola vnlores cuya validez estf mds alld de cuzlquier oonveniencia nd:vidual,
Al jrizer polo le llama pysique, y 81 segundo, es.{ritu, Y la razén del mayor
dtrictivo inmediato de la peique la encuentre nuestro autor en el hecho do -
que ol eopfritu es 1la fomma mds reciente de ls realidad, que comienze caal -
don ia bistoria, en tantc que la psique nuace "en insonlablas =b.cos de tism
po" (42). Continiia explicando lomero que el homire, en ocusnto ser psicoffeli-
60, ve la reaslidad exterior como uns "ampliscién de au propia esfera vital"y
1a realidad exterior existe pare el hombre en 1s medida en que ocurren 8ocig
nes y reaoccionesa entrwv &ste y aquella, Ex cambio, qus la nota esencial del -
sgpfritu es 1z objetividads el Lombro objetiviza eu entorno, pretande saber-
868z0 son las cosas en sf, m¢ oriontt haoia lus coeas comd esescins, y hacia-
1oe valores, gue son otros modos de objetividnd, cierias ealidades cuy: enen
¢ia consiste puramenie en valer sin referencia alguna a nuestro desso indivi
dual y trenaitorio (43).

Nos ptrece afs exacta la explicacién de Iapmel Quilas, Par: este au
tor 12 tragedis de que hablzmos so debo a que el hombre es contingente, & —
guz no tiene en sf la razbn suficiente de su existencia, sino oue dsgende de
otrc, Tl hombre no es necesario, y tiene oonciencia de elloj de ahi i angug
tia existencial {44).

Veamoa zhora lcs implicaciones norales de la tragedia inzaneate del

l.ozbre.
2) PEISONALIDAD MORAL.

Esta peraonalidzd del hombre se subdivide en doss ;eraonclilti moral
individual, en cu2nto se refiere a af mismo, y personalidad momal sccial, en

cu.nto se refiere & sus relaciones con la sociedad (45).

42, Op. St p. 7-9.

43. Idem. p. 9-10.

44 Cpe C8t. p. H3I2-534.

45. Héctor Gonzflez U~ibe, Op. Cit. p. 536,
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l.~ Poersonelidsd aoral individual, Hesos hablado en ol apartado snte
rior de les perfecoiones e imperfecoiones del hombre qus conatituyen su trage
dis inmanente., Esta se traduce en el ;lanc moral, por el lado de 13 perfeg-—
cién humuna, como la autononfa ontolégica por 1ls quo el hombre os capaz de de
torminar su oconducta y de elegir los medios pura mejor realizarlap y por el -
1=do de la imperfeccidn del homdre, come su contingenci= qus le ocaolena duda
corstante entre una conducta anscandente y do intsgracién plenz de su persona-
lidud y unu conducin descendente y deaintegrativa, que sin embargoe cjerce so-

bre 81 magor atraccidn inmidiate (46),

ators tien, 12 erson:lid:d del hombre, en cuunto capueid~d de dster
mipnarse unh conducta o progrimu de vida, es aorilment. buena cu-ndc busea cl-
bien honesto y moralmente maln ocusndo se olej> de ese bien, occntradicienli~ el
orden que amana de sas eatructuras psicoléelen y ontaldgica (47).

Existe entoncex una necosidad moral, quc do ningin modo niega 18 li-
bertad huauna,

Zn efactc, li necesidad morul se define como 1a "exigenci. roeimnl-
que nos constrific n realizar deteminedos actos que nos perfeccionan, yr que—
estén ordensdos & nuestro bien racionnl, Asf{ como & omitir otrsu que nos nlew
jan del caasino de nuesirn cerfeceién” (48).‘.Zin embargo, la libertnsd humarn: en
el ucntide ;:ziecléiics, nc ea nogada por estn necesidad morel, pues $41 libar
tad intervienc al tomurse 1o decisién de realizar un aoto o ebstencrae de §1,
o btien al :legir entse wario: fectoa, 58lo resjooto de lus conatcuencics de 12
eleccidn, on cunnte se refieren 71 perfeccionamionto dal =mugeto ngente, 11 1
bertn2 de que batliaca no intorviene, puss tales consocuureits no jueden 2ddi
ficarse yorgue eatln sradetessini.das, Il honbre es 1litre, por ajer-ls, de ~of

etnw 1 4iis de wu préiimo o de¢ cuesinecloy realjzudo el :cto,

cias s: im,oncn necezaricmontes si el cujetd ngante respetd 1.

puede voluntaricmenie cazliac lus ccnesecuenciis del uoto aue reslizs {.5),
46, Idem.

47, idem. p. 537

48, Rafamel Freciadc Hern#ndez, Op. Cit. p. 68.

49, Ideme p. TO=T2.
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En este sntido, Delaye (50) afima que, la "persone estd coxo imanta
da y tiene concienoia de una finslidad”, Explioca este autor que el hombre se-
busca & af mimso en todo objeto codiocindo, y que la ley que Lo impulea a la -
conquiata del no-yo, no es oire cosa que ol degec de la riqueca dsl yo. Sin -
ecbargo, agregs, no basta deoir que la persona se buscaj hay que degir tam——
bién que adlo me encuentra en el Infinito. Nuestro "espfritu no encuentre su-
reposo y su perfeccicnsmaiento sino en la afirmooién del Absoluto"| no "se de-
tiene aino cuandc ha encontredo la rooa s8lida de lo qus exiate ain liai tes,-
sin contingencia alguna, aquello on lo cusl no se puede nunoca oreer en dema-—
afa, oono ls Verdad, aqueilo que no se puede nunca anar deaasiado, como el —
Bien". De ahf qus 1la persona individualizada sea "un misterio compuests de ——
tionpo y de etemidad» (S51).

Lo anterior nom conduce a deteminar las siguientes propiedadea esen
cinlew da 1r ericnslidad moral individual (52)s

a)e= E3 un contfnuo hacerse. A diferencia de 1a personalidad metaff-
sice, la perconalidad morel no es sustancial y permanente: conusiste en una se

rieo de aotos que se van puoediendo.

b)e- Estd en contfnuo peligro. Bordea constantemente ol abismo del -
no~ger, de la frustracién y del fracaso, No 88lo en el orden f£isico, también-
en 6l §ticos la odbra buena del honbre puede desplomarse en un momento por el-
igpulso de una pasién,

c)e= Tiene suas grados. Positivos, que tienden & igunlar el mer con -
el deber eery negntivos, que van desde la simple acoién mala e intremcendente
hasta la completa degradaciém, '

d)e~ Tieno su plenitud. Bn el tiempo de su exintencia mortsl, el hoa

50. Ope Cit. pe 24e
51. Idem. p. 28-32.
52, ffotor Gonrflet Uribe, Op. Oite p. 537-538,
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bre no conaigue 1o plena satisfacciénm de sus tendenoias, Su plenitud setd en-
1a posesién de Dios, perc ya desde esta vids tendré que esforsyrse.

De estas cuatro propiedades ee desprenden pars la persona deherss —
ssenciales (53)s

y a).- Inperativo de ferarquizacién. Dabve jJerarguizar los bienes seoun
darios en relacién oon su fin supremo. Fréncisoco Romero habla de un deber de-
conducta quo nos obligm A& obrar desde el centro espirituals possemos en 18 -
scoién de tal modo que nucstros actos sean nuestros en sentido Gltimo y redi-
cal, Esto supone, sigue diociendo Romero, impedir la manifestacién de los ime—
;+ulsos desordenadon y subordinarlos al gobiemo del nficleo pecsonal (54).

b)e~ Inperativo de vinoulaocién oon el Ser necesario, 38lo Dios puede
asegurarle el cumplimiento de sus anhelos de ¥erdad, Bien, Justicia y Belle—
za, Al vincularse a Dios, el hombre se salva del aniquilemiento ontol8gioo a-
que lo conduce su contingencia.

0)e= Imperativo de la dependencia, La vinoulacién oon el Ser necesa—
‘rtlo orea el laso de la oblignoién morals duscar la woluntad divina y aoatar -
sus mandamientos. El hombre es paicoldgicamente libre, perc moralmente no pue
de romper su dependenocia de Dos pues no alcanrzarfa jamds su dltimo fin,

2.~ Personalidad moral social, Hemos dicho que la indigencia sooial=-
op una de las imperfecciones del hombre. Bn efecto, alendo contingente, #1 —=
hombre tiene verdaders necesidad de la sooiedad; la dimenaién scolal estf gra
bada en 61 profundamente, y es una de sus pro:iedades camoterf{sticas, Lo ha-
dicho Fiochte de munere inmejorables el "homdre solo es hambre entre los hom—
bres” (55).

53. laem.
54, Op. Cit. p, 16-17.
55. Citado por H8otor Gonzfles Uride, Op. Cit. p. 539.
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Ahora bHen, ;en base a qué doben establecerse lna normho que rag:len
lee relacionea entre el hombre y la sociednd? ;omo resoclver el conflioto en-—

tre la personalidad individusl y 1s realizacién social de la peraonn?,

Se ha tratado de resolver este conflicto eatableciende una diatin-—
cién entre individuo y peraona, Garrigou-lngrange y Maritain, luegc de decir-
que lo ipdividual representa lo material y determinado, y lo perscnal lo espi
ritunl y trascendente, concluyen que en 2l émbito de lun relaciones sociales,

"0l individuo es para la sociedad y la sociedad es pars lz persona" (56},

Sin omberge, tal scparacién aSlo es admicible a nivel metaff{sico y —~
parys fines de conocimiento. zZsencial y existencialmente el hombre es un tado-
unitario. lic 86lo es inaceptable sino grave llevar asa digtincidn 21 orden re
2]l 3e la vids husena y pretendsr sobre ella fundar una serie ds ralncicnes de

enorme troscerndencie moral y jurfdica entre el hombre y la sociedad (57).

Jiguiendo al maestro Preciando Hernindez diromos qus el indiviiuo "es
el ser que existe todo entero en sf, que no foma prrte de un tcdo del cuil =
deponde (como ocurre con la hoja respecto del 4rbol, o con 18 mAno respecto -
de nuagtro organiemo)"; y la persona es “el individuo que participa de 1a na=-
turaleea racional®, Asf{ pues, en "un hombre detetninade no hiy 2istincién re—~
al entre individuo y persona..." (58).

Consucuentemente, "cuanic el hombre s¢ somcte o suberiinr - 1t aaclie

dnd en ntencidn al bien coalin, lo hace como gecsons individunl, » cun’= 1 -
ssclednd 95 considerada como un medic o inatruments £l sgervicis del keolre, -
sueda suboocdinada iguslmente a la persons individual* (57).

56. idems p. 540.
57. Idems ps 542.
58, Cp. Cit. p. 8283,
59. Idam. ps Bde
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Asf pues, 1z solucidn del conflicie persinn—sociedi he de Cundirae

en el concerto dirzoctu de persona hwarn#.

Por uns paris, ¢l hombre como perscna seri aléa.ru un indivduo \fln_i_

co e irrapetitlej nor otra, el hoabre busei li cciedad onra «iv duienvolyi-=

wiento fntegro, y no puede vivir sin ¢lln. Z5 indivilunl y coeitl = 1 vaz,—
Aorecdor de la scciedad en relecifn a los medion neocsarios wurh alesn?nr su
perfecoionamientos y deudor de la cepacidid y esfusrzo que 1lu soci-dnd re-—

quiere pura su aubsistencia y florecimiento (£2).

Z1 hostre por su categoriz de person tizne un fin indiviiiaal, nro-
pio, inccaunis:Xle  trascindente, Y esec fin oa su bivn supramo, ed - ids de-
1= Jerargquis Je los vxlores intriaundanos. Lo socicdsd, en cambio, esencial=-
mente 38lo o5 la unidn moral de pevsopas huninus pacn 21 bien coalng es -or-
nuturaleza un ente intencional o de ralacién, no sustancial., .. fin prozio -
es el bien ccaln, es lecir, €l conjunto de bi nes y servicios que ln colseti

vidad pone a la 1i: osieidn d¢ suz nicmbros

1 que aloencen su Tntez e de-~

sarrolio, 4sf ,ucs, el blan comdn ti-nz cutugorf: instunwntols e un medi~ =
pnra que o réulice el fin sapi~siturY y teascendente de 1 jerncar havan, -
La sociedad ayuie al hombre a conseguir ou fin, garentizfndole 17 libestad -
de accidn ;e.e ial ofecto, proporcionindele los bienes a-te-inles ;= su g
sarrollo y creando 11 atmbsfera dc orden, justieia y acgridad, De ah! que In
persona, ente sustancinl, tenga unn esoncls ruperior » 1o zeelefed, ente ne-

cidental {51}.

for 1o vnterior, el cenflicto ;eorsont—:eicdad he le recnlez:z: ne-
1inte un: férauls da equilibrio y poni:ricidn, "IA saciedzd es atiolutamen~
te p.r» lcs individuos, y &stos son relativamentio ,ara la scciedrd [mnerifi-
cando suc intercaes perticuleros) tantc cuanto sea nceecario purm qur 1% so=

clednd exista y cumpls su fin" (62). Ki individurliemo qu- :ndicse 3l hoabre

60. Nécto- Gonzfler Uribe, Op. Cit, p, 5:2-5:3.
61, Idem. p. 544=545.
62, Imael Juiles oitado jor Hictor Gonzflsz Urive, Op. &t, p. 543
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Yy subroye con exceso su hutcnomfs y uwu 7utzsqui=, desconoelonl o indigen—
cla socfal y ous doberes comunitarion, ni oclectivimmo socinlinin o totalita
riamo faccista o coaunista, que desconocen la dignidel de 1: ;ersons humina=-
vy nu desiino indiviZuzl y trascendente., L2 0:0iin es el hunznimo socials rg
conocer 8 lu narson: hunan. como libre y reszonsable y capaz de forlarse un-—
destino individusl, ¥ rlenimentc solidaria con los demfs hombres en 13 bHis--
queda dol bienestar sociul en 21 ordem, 1- .3z y la justicia (53},

Asf{ ,una, z=6lo aon apirentes laa Autinomins entre  2raons y 5oCie—
dad (54)

8)e= la scciedad no es al;c artificialj nace desde dentro del ser -
del hcabre, espontdnea r naturalmente, como exigencia de gu conwtituci én pai
colégica y ontolb;dica.

b)e= La sociedad no sc opone a la porsonalidad del hombres 1a pro—
longa y perfecoiona,

c)u= Ln asocicdad no ticne realidad sustancial fueras de lor indivi-—

duos humonos. Estos son el fundamento real de aquella.

d)s~ La rezén de ser de la gooiedsd son los hombres que la constity
yen, y exists para ellos. L1 sociedid no os un fin.en sf, es 2lr: surlat rie
¥y subaidi.rio, asubordinado a la jersona, su orig:n y fund2mento; se justifi-

oca en la medida or qus le es fitil a la jercona .am loger su Gltive fin,

e).- La sociedad no puede tenec en sf aicwa un fin distinto y con—

trario al de lan personasy su fin es el bien coufm.
£ ).~ LA expansibén social del hombre va de la peraone individuil a -

63, Héotor Gonedlez Uribe, Op. Cit. p. 546-547.
64, Tdea. p. 551-553.
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la sociedad perfocta en el orden temporals el istade., Mt.e lo. individuos y
@1 Satado existen gru,os de diversa {ndole en 1os qud ne asnifiestin 148 o~
i raciones y necesididea del hombres familia, escusla, sociedades mercrnti-——
los etc,

Ele~ ¥l indi<iluo por en dimensibn sooful tiene debersr fund-manta~
les pura con 1: sociedad gue no puede eludir ain lestrulrse n si alzno, Zsif
subordinade a 1a sociednd en lo quo miri: 8l bien comln, y la socizdad tione~
como 1imite el as;ecto trascendeninl del hombre.

bh)e~ La tenaifn creade cntre 1a poraona y 1a sociedad hi de resole-
veraso enidnicazente, buscando "un equilibrio 3inimico que ran, otz la Jigni~—
dnd y 1a lidbertsd del hombre y promueva activa y efioaznente el bien conin"~
(65). Al respecto, al moestro Gonz<lez Uribe ,.recisa que =sin =l resveto a su
dignidsd y a au lideprtad, el homb.o: e incy az de alesnter oo Gltime fin ——
(56). Nosotros agregarfamos una obviedsd, gque no 23t4 por Jenfa ini- ol pro~
#8310 de 2z ;resente tesiss antes qur ningdn otro derecko hunrno ht 44 res-
petarse la vids, sin la ocunl no oxisten ni 1t libertad ni 12 3Jignided,

n Gltima instanciz, 13 persons humana tiene primacfa sobre la so~-
cieded., En efecto, segin pusde concluirse de lo que hemoa exzuesto, existen~
doe planos en los finec del hombre {67)s ’

8)e~ Z1 plano de los fines temporales o inmanentes, =1 hombre se w-
subordine a la sooiedud como 1a parte al todo, y 12 sociadad tiene la primn~
cfa, Esto se debe, como 1o andvierte anto Tomfs, & que el b n comin y e) —
privado se toman aquf como pertensciendo al miws ginero, 23! yues, cusndo ~
eastén en juego las exiguncias del bien comfn, el honbre ha de subordinarso -
o 1la sociedad, oin embirgo, como los fines tenyorales tienen =u ™zdn de oer

65. Idem. po 553
66. Idem. pe 555.
67. ldem. p. 558=553.



~21-

en los finea eapiritunles, las vxipencitne del Zut-do sobre le: bl nes de lus
pacrsonas no pueden aer absolutas, wmenos ain cuando el bien de qu. se trato -
es la vida, salvo el oazo do lesftim: defenss de la potris amenezads o lesio

nada,

b).= El ,lano de los fines cspiritu-les o trascendest.s, La presona
priv. sobre la socledad, puas su paturnleza y valores son de mi-or jerarqufa.
La scciedad, a fin de ouentas, nace de y exiete ;ara la persona, y el bien —
comidn sélo tiene una categorfia instrumintal al servicio del bien supremo to—

tal dol hombro.

Consecuencia l6gica de todc lo unterior, es que las penss que el FEo
tado impone a los sujetos declarados culpables do delito, que no jor eso de—
jen de ser personas, deben contar necosariamente con ciertos limitos determi

nados por el Derecho. Pero esto es materia del siguiente capitulo,
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CAPITULO II
ALCUNAS CCHSIDEUACIQIES SCBAE LA 7.1A
A) TEOAIAD 3CHEIE LL FUNDAMEETO JE La A

3on muchas las teorfus criat.ntes aubre =] fundimepte 3e la ,end, :h
un intento de agruzar li.a més impoct-ntes nos ajusticennn, Aunsuc no extrictr

mente, a 1la clasificncidn pro,uesta ,or etantidn Soler (1),

Tres son los grupos en locs qua nuestro autor Jivide 1ns t=2orizs pena

less

1.~ Las toorfas absolutas, Parw éstams, 1a pena en sf misea os un fin,
unad consecuencia necesaria o ineludible del delito, y ase funde en la rotribu-
ci8ns se castigs s56lo porque »z delinquid. La pena es intrinsecamente Juata,-
Scn lus siguienteust

a).— Teocfis de lu retoibucidn.

b).- Teorfa de 12 i, iacidn.

2.~ Las teosfis relntivas, Part:n 420 .rinct {0 de que 1- penn es un
medio yezra ctnseruls fineuj lo pina es justa porque es necestria socialmente-~
¥ no hiy por qué acudir & un prineciiic de justicia (equilibrio o rotritucién)
para :xplicarla, El fundamento de 1% s.cna oara ©ataa es 14 sopuridad ucial o
rrovencién de los delitos. Divergen en cuante al modo en qut la aonn actia, -
es decir, &r cuanto a 1° esencie o n-tur:leza que le atriluyeny pam unag le-

i(ena ¢3 intimidacidn, pura otras correccién.

a).~ Teorfa contractualista.

b).~ Teoria Zde la prevencib: mediante lu ejecucidn,

1. Zebastidn “cler, uwerecho Penal Arzentino. Bditorial Ti crrdficn HAStcra, -
3a, rzimgresién, Tomo II, Asgontinm, 195%, p. 372-377.
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c).- Teorfa de 1n _»oyencid zodiante la coacei én p{:ir;uicn.
d).- Teorfs de la Jdclensa indirecta, !

" @).= Teorfa correocionallsta.
£)s- Teorfa pooi tivista,

3o~ L~ tecorfas mixtay, Concidert- que lo -ana estd fundads tintc en
1e jurticis cewo en 12 utilided wsecitl o individual} es legftimn _or ser re-

aedio del mal pasadeo y por prevenir anlcs futuroa,
¢ ).~ Tworfe de Carrara,
b).- Teorfa de Meckel.
¢,.~ Teorfn de Binding,
1}.~ Teorfs de K¥enzind,

l.- Teori.u absolutes,

a)e~ Teorfcs de la retritucién, L& acuerds con Abbagnune, la =

g —
vieji- conece cion de 1t _ena consiste en atriduirle gl fin de restatlecer el-
orden propio de la justicia. AristSteles, por ejemplo, exprest que la nsenn =
pretende restablecer la proporeién que da coherencia a la justiciaj y Sinto-
Tom4s, por su parte, opina que obrs conira un orden guien peca, y poT tanto-
debs ser abatido, ¢u docir, castigado con la pena (2),

La idea del restablecimiento del orden de 1ls justicia es el elemon~
to comin de las teorfze de 1lu retribucién, y lo divergencia entre ¢llas se -
debe al alcance que atribuyen a 1n justicia a cuyo restrnhlecimiento se 1api-

ra.

para exponer-la teorfa de l= retribucién moral, Soler (3) tom=2 como

2, licola ibbagnano, Dicciomaris de Tilosoffa. Fondo de Cultura “conémica, -
fa. reimpresién, México, 1387, p. 898.
3. Ope Cite e 374~ 375-
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ejomplo el pensamiento de Kanty dioe que parn este fil8sofo unu de las notng
que oaructerizan el preceptc mornl cono manlisnto y no como simplo oonsejo so-
que, en la idea de nuestra razém prictica, 1a transgresién de ln loy moral =
es algo "digno dc pena', fn toda pens debe havter justicies sc hn do apliocar—
al sujete s8lo por hater delinquido y no cozo medic prrn ounsormulc otros fi~
newu, Zxicte, puos, en la conoepoibén de Hant, un: estrecka rel.cifn antre la-
loy pennl y el prinoipio 6tico, de tel modo gue su IDerecho Punal lo constru-
ye sobro la aplicacién de aquel oblevre principio suyor "obra de modo que la
néxima de tu voluntud puedn siespre wuler teatién como principio de unn le---
g1 slacién universal'y y oonoluye en 1la estricta splicacién de una f6mula ta
lionals "el que mata debe moriry no hay squf ninguna atenunocién posiblo, par
que afin 1la vida néo penosa no puede ilentificarse con 1u muorte", lespuls, -
Kant, por no separar ¢l Derecho de la Jorel, se ve obligado s hacer dlstin—
oiones enpfricas pura mentener su principio tilicnal,

Momiani se afilis a la posturs de Eint (4), Parn este autor italin.-
no, ol orden moral y ol orden social son uno solo) y unn soln tuntifn 1a Jus
ticia absoluts y 1lc relativa. Las penno legilcs ocumplen cl miamo oficio ques
las divinaes restaucar ol orden abmoluto {5). Con el mimmo espfritu iosml a-
firma que el orden moral o justicis absoluts se aplios on la socjednd median
te ol orden social o justicia relativa, y que es fnico el princi.io de ambas
Justiciass 1la justa distribucién del bien y del mal (6).

Cone: vemez, en e.i® tco~fe se da un amplio aloanoce s 1a justicia —-
que se ha de restablecers es 1a justicis de 1s ley morsl, Pessine oritios es
ta posturs dicisndo que se confunde el elemento morsl oon el jurfdice (7).

4. Burique Pessina, Zleaemtos de Derscho Pensl, Editorinl Reus (3A), 48, eil
oién, ¥adrid, 1936, p, 82.

5. Fausto Costs, %1 Delito y la Fene sn 1o Historia de 1 Filosoffs, Edito—
risl U, T.E.H.4., 8/n, edicién, México, 1953, p. 166167,

6. Idas. p. 157-158,

7« Op. Cit. p. 82,
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1A teorfa de la retridtuoién jurfdica es obre de Hegel, Expliocs Soler

que a esta teorfa pueds llamfrsele "dootrina de 1a nulidsd o la irrealidad de
lo ilfcito", pues la negacién del Derecho por el delito, parm esta posturs, -
no puede ser y no es la destruccidn del Derecho, dado ﬁuo Sete 68 inwvulnera—
blej se trata eflo de una aparfemcha de destruccidn, El Derecho es para Hegel
"la reelizacién de la lidertad del espfritu, que os la tnica realidad® (8), =
En otrae palabras, "es una libertad realizadag y realicada en instituoiones =
biotéricas determinadas que, oamo tales, no tienen ya nada que ver oon la 1i-
bortad entendids oomo arbitric individual® (9)}. Y la pens es pars este penes- .
dor alemén, "la verdadere oonoiliscién del Derecho oonsigo mimmo", el "respe= -
to objetivo y oonciliacién de la ley que se restaurs a af miema mediante 1la =
spulacién del delito y @e realiza, por lo tanto, como vdlida" (10), En otras-
palabrag es "la negacién de la pretendida negaoién del derecho, (...) la de—
mostracién de su irrealidad y, oon ello, el restablecimiento del imperio ine-
tacable del derecho, De ahf su neceaidad absoluta® (11).

La justioin, en este ocaso, se restringe a la justicia de la ley posi
tiva; con Hegel, &stn ee "apodera(...) de todo el valor y el prestiglo que la
tradicién atribufa al Derecho matursl® (12),

b).~ Teorfa de 1a erpiacién, Sebastidn Soler 1o 1luma teorfa de la =
reparacidn., Segfn esta teorfa, el mal del delito no estd en el hecho externo,
8ino en la voluntad determinada por motives inmoralesj per lo cual la labor -
de 1ln pena consiste en conducir al oulpable haoia la mornlidad mediante el sy
frimiento (13)s

8., Sebastién Soler, Op, Cit. pe 376=377.
9. Nicola Abbagnano, Op. Cit, p. 302-303.
10.1dem, p. 898.

11.S5ebastidn Soler, Op. Cit. pe 377,
12.Nicola Abbagnano, Op. Ctt, p. 303
13.5eb3stién Soler, Ope Clte P 3T3~3T4.
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_ Entre los expositores de asta posturs se encuentre Flatén, quien es-
oribib que es mejor sufrir la injustiols que cometerlaj y que en caso de que-
g8e haya cometido la injusticia, lo mejor ee sufrir la pena pues §nta libers -
al oulpable de¢l mal, y en este sentido, quien paga la pena padecs un dien, la
pena como expiacién o purificacién es a menudo reconooida por los que le atri
buyen el fin de restadlecer el orden de la justiciaj asf por ejesplo, Santo -
Tormds afirma que son medicinales las penas de la vida presentej y Hegel we en
la pena ademfs de 1a conoiliacién de la ley conmigo mimea, 1a conoilincién —
del delinouente con su ley. En camiio, Kent, que defiende la pena como retri-
bucién moral, segfn hemos visto ya, niega toda extdd..entre 18 oonoepoifn ~
de pens oomo restablecimiento del orden de 1a justiodia y ‘ésta que ahora expo-
nemom es deolr, la pena como expisciénj en efecto, el fildsofo alemdn opine~
que la pena debe ser splicada sblo porque se ha coaetido wn delito, nunoa co-

mo medio para conseguir un bien (14).

Fridolin Utz (15) partiendo de lo que se entiende por explar (16) y-
afiliado a la postura que comeniamos, afirma que al se roconooce la pena como=-
acompafinmiento de la oulpa, debe aceptarse que la pena es esenolalmente expiz
6i6n y que 8ata es el medio parn 1a ensiends y 1la reintegracifn social,

2.~ Teorfas relativas, Comenzamos por exponer aquellaa que conside——
ran que el modo de aotuar de la pena es la intimidaoiém,

a).~ Teorfa contractualista, Bsta teoria viene de Rousseau y se mani
~ fiesta a travls de Becoaria en el caspo penal. De acuerdo a Rousssau 1 oren
800isl no as wn derscho natursl sino Que estd fundado sobre convencioness con.
cibe al delincuente como traidor al pacto o contreto en el que se funda sl or

14, Kioola Abbagnano, Op. Cit. p. 838-899.

15. Citado por Rafael Preciado Hemdndez, Ensayos Filosbfico-~Jurfdicos y Poli
tioom, Editorial Jus, la. ed., México, 1977, p. 147-148,

16. "Borrar las culpas, purificarse de ellas por medio 4e un sacrificlo”. Do
cionarlo LéxicoHispano, W.M. Jackson, Ine., Editores, tomo I, 1lla. ed., -
Ub6xico, 1983,
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den sooial, y oconsldera que al condenarse al culpable no sa condena a wn clue
dadsno sino & wn enemigo (17).

Beocoaria por su parte oonsidera que la pens se funda en 18 defensa —
del *depdaito de 1a salud pBblica de las partioulares usurpnroionesy y tanto ~
mfs justas son lss penos, ouanto es mds eagrada e invioladle la seguridad, y-
mayor 1a libertsd que ol Sobersno conserve a aus sibditoc” (18). La pena es —
el notivo sennible para reforzar y garantizar la aooién de 1las leyes de modo-
que "las penas que pasan 1 ncoesidad de oomservar este vinoulo son injustas-~
por ou natursleza" (19),

Esta postura es coritioada por Rosmi diciendo que ei se funda sl ders
oho pemal sobre el oontrato habrfa que reconocoer en el Derecho mimo un csred
ter aleatorio, puesto que todo contmto implica la libertad de elegir; y min-
esbargo, ol darecho penal os independiente del arbitrio y responde a una neos
sidad absoluta (20).

b).~ Teorfa de la prevencién medisnte la ejecuoidn. No oonstituye és
ta una verdadera teoriaj; era més bien ol espfritu de lz antigua penalidad en-
1a que ol ejecutado apareca como medio de escarmiento o intimidacién (21). En
opinién de Pesaina esta forme elemental de justioia indica "oierto sentido de
anor al derecho", ABunque no puede "llamarse proplamente lucha por el derecho-
aquella en que se violan suz mimmos precoptos, gque no guardan medida ni regla
alguaa,.." (22).

0).= Teorfa de la provenoién mediante la comocién psfquica, Argumen
tn eata teorfa que el fin inmadiato de la pena en la intimidasocién, en tanto-
que su fin mediato os la conmervacién del opden jurfdico (23).
17. Sebastifn Soler, Op. Cit. p. 378-379.
18. Cesar Becoaria, Tratado de los Delitos y de las Penas,  Editorial Porrus,
S,A.y 2a, ediocién, México, 1985, p. 9.
19, Idem. p. 1l.
20, Fausto Costa, Op., Cit. p. 156.
21. Sebastifn Soler, Op. Cit. p. 379-380.
22. arique Pesaina, Qps Cite pe T5e
23. Idem, p. B3,
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Pouerbach fue su creadorj opina que el Eatado se inteross fundamen-
tolmente en que no se viole el Derscho, y para #llo diopone de inatituciones
que previenen en general los delitos sirviéndose de 1a ooacoldnj pero siendo
la coacclén f{sica generelmente ineficas pare evitar los delitos, es prooiso
valerse de 1la coscoifn psfquics, quo ea una forma de ocosceién efecti mmente—
anterior el dolito, Bata coacoiSn psfquics opera mediante la amenaza de una~
pena a la transgrosién de wna ley y mostrando que esa pena se aplica reslmen
te cuando le tranagrsociSn ha tenido lugar,

d).- Teorfs de la defensa indireota, El conoepto de 1la intimidaocién
fue separado del principio sorel y se convirti§ em pureaenie polftico, a par
tir de que en el mundo ramano el Bstado se puso oomo fin de of almo. ¥ se -~
origina aquf * el nistema, megin el cual, el fundamento de 1n pena estf en -
la necexidad de apartar a los hambres, por ol temor, ds los heohos quo pomen
en peligro la conserwcidn de la vida social (punitur ne peccatur)” (24),

Segin Romagnosl el fin de 1a pens os intimidar B los malhechores pa
ra prevenir nuevos delitos, es decir, parn proteger a la sociedsd; de tal mo
do que sl pe tuvierz la “certeca morel” de que despubs del primer deliio no~
se oometer{a ningin otro, 1a sociedad no podrfa cestigarlos legftimamente, -
Por ello, pare este autor el derscho penal ™no es m&s quo un derecho de da—
fensé bubitual ocontru uns aaenaza permancnte nsoids de la ingénita intempe—
rencia® (25).

Alimena mo adbiere al pensaniento de lamagnosij funda el dereoho pe
nal sobre la neoeaidad social o polftica, o en otras palabras, sobre la de—
fensa sooial (26),

Algmnos autores como Carmignani, defemnasores del principio de la jus

24. Idem.
25. Sebagtién Soler, Op. Cit. p. 381-382.
26. Fausto Costa, Op. Git. p. 236-239.
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ticia, se han unido a esta teorfa perc atirmando que la conservacién de la vi
da socisl, medianto la pena, debe verificarse dentro de los 1{mites ds lo jus
toj coincide tambibn con lu teorfa en cuestién en cusnto que concive & la pe-
na como un obstfoulo polftice oontrs los delitos, ee deoir, cowo prevencién -
de 8stos (27).

Ctro defencor del principio de 1la justioin que se afilia a la teorfa
que comentunos en cuanto que ve en la pena un medio de intimidacién pera la -
defonsa socisl, es Rosmini., Dice que el orden de 1la justioia ostricta nélo —
puede restoururse por Dios cunndo ha sido perturbado, perc quo ou:ndo esa per
turbecidn se exterioriza provocundo un dafio surge en la scojedad el derecho -
do castig.r, es decir, el dorecho de defensn, El poder social entcnoes, sélo-
puode ejercer lu justicia punitiva para defender lm sooiednd contra las ten-——
dencias malvedas, Y, ain embargo, Romini no es partidario de la prevencién -
pues parc £, el fundamento del derecho de castiger es "un principio eterno -
de justicia", del ousl deriva “la ley de lz justicia pensl® (28),

Lo teorfa de la defensa indirecta hs recidido divers2s crfticus, ol-
gunas dé las cuules comentamoe enseguida,

os2i argurenta que la dofensa no puede confundirse con la punicién,
pues la defensa preced:z al mal en tanto yue l2 pena le aigue {29). Critica ~-
cdemés esta taorfa y on general a todas las teorfus de la intimidscién expre-
sando que se trata de “mzterialismo escueto”, pues conciben 2l hoabre sélo co
mo un ser gensible, determinado por el impulso dol placer y del dolor, 10 «—
cual implica el desconocoimientc de la livertad humanzj concluye diciendo que-
resultsba "l6gico que se distinguiese la justicia humana o relativa de la di-
vina o adsoluta, pero era preciso preservarse de los excesos que llevan ~ con
siderar 83l el lsdo extermo en la justicia humana" (30).

27. nrique Pesaina, Op. Cit., p. 83.
28, Fausto Costa, Op. Cit. p. 161-163.
23. Bnrique Pessina, Op. Cit, p. 83.
30. Psusto Costa, Op. Cit. p. 155-156.
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Por su parte Carrars arguments que no se oastige para dcfendor a la-
sociedsd sino que &sta debo entenderse ocmo una Institucidn obligada = defen—
der ol Derecho en todus sus formas, 1o miamo respecto de lns gentes honrndns~
como de 1as culpables, ya que stas tienen el derecho de sostener quu la autg
ridad piblics tiene "limites inomitibles" al ejercer la funoién punitiva, por
lo que, contrariamente 8 10 que expresan 105 que ven en lo defensa sociel el=-
fundamento de la pena, no se tiene derecho de matar por defender 1a sociedad-

(31).

Pura las teorfus de 12 intimidacién como fundimento de 1a pena, Pew—
ssina ticne las ajguientes critioass

1.~ 3 ellas la punicién ourece de oriterio pues &ata debe variar 88
gln las conliciones de cada uno y, ain embirgo, segin le légion de estas teo-
r{as, & medida que un delito es mfs frecuente se haoe necesario sumentAr su —
castigo aunque ol ozrecter deliotivo do unn accién sign siendo el mismo.

2.~ Al pretonder que el mal ocurrido no basta para justificar la pu-
nicifn pero sf ol mal no ocurrido toduvia, es decir, el dalite futuro, oae en
un contrasentido,

No obstunte, el autor que comentamos, reconcce un fondo de verdad en
estas teorfas: sin pena no existirfs freno pcrn los malvados, Pero la intimi-
dacién es sdlo un efecto Wtil de 1a pena mas no su fundimento, sigue dioiendo,
¥ concluyes 1a pene, en cf mimma justa, "debe apargoer por obra de la socie~
dsd, educendo & lo3 hombres: previene el incremento de laa transgresiones ju-
ridicas y protege la observancia del Derecho® (32).

©).- Teorfa corroccionalista, Vistas ya lae teorfas relativas méds im

31. Francisco Cprrara, Progrnma de' Dorecho Criminel. Parte General, Volumen =
II, ditorial Temie, 2a. ed. revissda, Bogotd, 1973, p. 19-20.
32, ™ariqus Pessina, Op. Cit. p. 83-84.
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portantes que conoidoran que el modo de actuar de lr pena es la intimidaoidn,

veamos ahora la gue arguments que la pena dote actuar corrigiendo,

Soler considera que eata teorfr es le més importante de las tec~fas-
de la provenoién especisl, que tienen a 1a amenaze como impotente pera ovitrr
el delito y plenean que la provenciédn dobe opernr destrurendo 1a energfa ori-

m2insl en el nujoto que dolinque {33).

Para la teorfas correoccionaliata el fundamento de 12 penu es lu en——
nienda o correccién del culpeble, de tal modo que 36lo hey legitimided on law
pene cuando 8sta ae proponz el bien del delincuentej de ahf que la pena no —
sea ni un mal moral ni un mal fisico del individuo, sino el instrumento para-

su reeducncién (34).

Pesmina (35) y Carrara (36) han enderozado fuertea orfticas a 1a teo

rfa que comuntamass

a),~ O se habla do unmienda moral o de enmienda juridica, ui se ho—-
bl de enmicnda moral &sta es inaceptable pucs implicarfs rebasar los linites
del Derechoj ol Estado no puedo conducir al individuc con medios violentos a-
uniformsrse {ntinmocmonte 8 la ley, eu decir, "e ser buenos y a mejorarse a of-
nismoa", ain degenerar en tiranfa, Por otwh pacste, hablar de enmienda jurfdi-
ca es hablar de la prevencidn espeoial, ; entences nadn nusvs apoctarfs estn-

postura,

b)e~ Consecuencia 18zica de ssta teorfn 27 gue le pena debe durir -
hasta que se efectle la enmiendn, y cesar tan pronto como se produzezj perc ~

;cbns emagurar cufndo se consigue est ocrrecoidn interna?,

o sebastifn Soler, Op. Cit. p. 383
4. rique Pezsina, Op, Cit. p. 85.
5. Idem.

Op. Cit. p, 9-31.

Wl W W

o
.
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c)e~ CGlecto que el mal £fslco ne repurch ol asl moraly mAs lo 4ue ha-
oe la penn es oponor una restriceidn 2 la esfers juridica del individuo por—
que &ste viold el orden jurfdicej el dolor provoccdo al culpable no es mis —
que unu consecuoncin de esa rostriceibng de ahf que las pents oruvles no s -

Juetifiquen.

d)e~ El principio de 1t enmienda "ne iiene en sf mimo sus propios —
1{mites". En efecto, goudles son los linites Jel derecho de correccién de la-
autoridod? 4cémo so mide la pena?. 3in 1fmites pars» 1o autoridad, el derecho-
de cocreccién conduce a la tiranfa, y en cucnto & 1la medida de 1la pona, sl es
ts se basa en "la nacesidad de la enmienda", con ello se reduce 2l derecho pe
nal s wa funcibn experimental; ndemfs de que serfn izposible deteminar 1la —
medids de la pena, dada la "infinita variebilidad de los asontimientos huma-—
noa", As piamo, el principio de lu enmienda, por su propis légice, no puede-
Agepter el método de la publicidﬂé del proceso, puzs &ste constituye un obatd
culo pora la enmionda del culpable, deds “el opzebie de un juiclie aclemne" y-
piblico,

Anbos autores de lus eritions expuestas coinciden en que 18 corrco—-
¢ién no es la razén justificativc de la pena, sino e8lo una de sua condioioe=
nes y fin acca.orio del Derecho, en ianto que debe procurarse que 8stc se rea
fimme on el misno delincuente mediante la rogeneracién mornl,

f)e= Teorin povitivista. s también wna teorfa rolativa puec 81 f——
gual que lus anteriormente expuestas, le ftribuye & la pena el fundamentio de—
la grevencién de los delitos o defensa social. iin embargo, explica de muy di

verso modo la naturaleza de la pena. Veamos.

Esta teorfa estf representada principalmente por Ferrd y Gardéfaloj -
Lombroeo, con la creacién de 1a Antropologfa Criminal, oionocia oausal-explica
tiva, es su precusor. Su fundamento {ilosSfico lo constituye el positivismo,-
Yy surge en contraposicién a la llamada Escuela Cldsica; raf, en contra del =6
todo 1égico-abstracto de &sta, la Esouala Poaltiva postuls el método experi—
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nentezl, projio de lus cienoles causalas—explicativas (37)y para 1a teorfa que
conentsves, la pena no es retribucién, es sdlo un medio de defonsa, cues la -
Juuticia buman: no se fundamentz en razfn traiscendente alguns, sino en 18 ne-
cecidad bjolégica de la defensa sociel, regida por las leyes naturales (38)5-
de este modo, prezcinde de todo conoeyto de justioia morsl y se identifica —
con ia concepcidn utilitaria (39). Concibe al delito como un fendacno n-iurel
: 3vel4i scocducido por el homdbre, no como un ente jurfdicoj por sllo, a jul—
cio de esta Escusla, un® buvna polftica para comdatirlo y ;revenirlo, conels-
tircf: «n conocer 3ua osuaas, gue son, en egencia, de carfcter social, afn —
curndo en su produccidn conourren también factores individuales (40)5 y & ln-
pena 1= explica como 13 necesidod natural de la defensa (41), Ve en el delin-
¢ ..nte 8 wn ser anomal, de shf que la pene ses wuna especie de tretamlento ou
vo Unice propfsito es impadir que ol sujeto cometn nuavos delitos, buscando -~
5u ceusg, no en 1 culpk, sino en 1la peligroaldad del individuoj y como esta=
i3ligrosidad depende de muchas caussi, la medida de prevencién que se nlicn-
s6lc 3e vincula ocasionnlzentc con 12 acci’m cometida (42). La ;ena se roduce
Fues & una providencia utiliteric cuya medida le constituye la peligrosidad -

del delincuente y no la nsiuralezs y gravedad de la tennagreaidn (43).

Selrs ideen do los positivistas son consecuenciz légica de su neghe—
cién el libre olbedr~fo y dc su proclamzci6:r, del determinismo, Para elloa el-
homtre eat! determinade fatalmente & coneter el delito debido a diverana fro-
tcrer indivilunrlaes, [lcices - sociales, pero tambidn la sociedad estf dedermi
nzda a delonder lza corndiciones de su exdstencia, por lo cuzl se defiende do-

1s s ngresionus del delincusnte al dacrse en dste las condiciunes de le imputa-

37. Francisco Pavén Vasconcelos, ¥anuel de IJerecho Penal Mexicano, Farte Gems
ral, Editorial Forrfa, 5a. edicién, México, 1982, p. 63,

18, sebestifn oler, Op. Cit, p. 3B85-386.

3°, PFausto Costa, Op. Cit. p, 152-153.

Ze Prancisco Pavén Vasconcelos, Op. Cit. p« 63,

41, rausto Coats, Cp. <it. p. 1373,

42. 3sbagtifn solery, Op. Zit, p. 395-386.

43, Pausto Costa, Op. St. p. 153,
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bilidad f{sioa, También dv esta concepoidn deterministn deriva la responuabiw
1idad sooial, bass de lz sanoién para esta Zscuela, puos el hombre os respone
sable de sus acclones delictivas por el sélo hecho de vivir en sooiedad y —-

- mientrss vive on ellaj habrd de aplicaruse 1. segregecibén a quienes delinquoen,
sean igputablea o inimputzbles, aungque estos Ultimos deben dostinzrse a luga-
res adeouados para enfermos (44).

3.~ Teorfas mixtas. 3oyglin lo hemos dicho, eatas teorfas legitiman la

pena por ser remedio del mal pasado y por prevenir males futuros,

a).- Teorfa de Caprara, 5 mixta porque realiza 1a fusién d: un prin
cipio abaoluto con un¢ de carbcter relativo, uita al derecho penal 1a rfgie
dez que se halla por ejemplo en la fé6mulec de Kant, sin oner en wn eapiriamo-
desorientado, Auf, prre Curmra, es erréneo fundar 1a pena en la Justicie, —
pues la pena, en manos del hombre, 56lo puede fundarse c¢n la necesidad de 1la-
dufensa del Derechoj 4¢ otro modo, 1a aplicacién del princirio atsolut: da la
justiciu llevarfic la sencién a la esferz interna y morsl, Z1 fundemomtio de la
pena tampoco sc ercucntre en l: sola defl-nsz, pues z:rfa tunis como Justifi-
cnr 1o tiranfe lc 1» »ezén de Zotado (45).

45 puesy peoe Cecrere 1ls penc se funda en lu tutela jurfdicq, es de
oir, so castign pars proteger el Derecho, que deda per coteranos el delito —

niega el Jorecho, ls ;enz lo reafimmu.

1 Derechc es etemo y preexistunte n lu sociedad; la Ley natural le
da Al hombre loc lereckos gque le san necesarics parc cunp;lir su misién terre-
nal, y puesto que todo derecho implioca necuaariamente 1la focultad e delender
lo ccntra el rtaque injusto, los hombres tienen ¢l derecho de ejercer, aln co
activenente, su tutele conira quienes los viclen. Jel ejerciclio litre 1o esos

derechos y de lo obligacién de respetarlos, *nace el orden moral axtzmo gue—

44. Francisco Pavén maconcelos, Op. Cite p. 63.
45. Sebastifn Soler, Op. Cit. p. 387-388.
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rido por la Ley natumi". La efuative proteccién de 103 dersohea humanos sélo
ae oumple en 1z sociedsad civil, e, decir, oquells en l¢ owl "impere sobra —
loz ssooiudoe una autoridad protectom dol orden extormo®, Bsts autoridad de~
b2 estur provists de todns los fuerzas que vequiers parn logear ou fin., Luego
e«ntonces, la funoibn punitive no deriva de unc neceaided polftica, pues el Es
tado no ac 1 cmuss del Derecho sine su primer efuctos lu Ley jurfdien orea ~
al E£atudo como instrumenic de sy proyia consorweidn, I justicis os el lfmie

‘te de 1s facultad punitiva, y 1a opinidn pGblieca, el instrumento modersdor de

su fosmms (46).

™ cuanto al fin primordinl de 17 penn, opinn Girshra que as "ol res
twblecimiento del orden extemo en ls asocfedad”. FEl duic materiel Que g pro~
voos oopn el delito no se repara con lo pens; el daYo mornl, en otmtio, quc es
aguel que se ocaasiona & la sociedad sl parturtarle eu tranquilided, sf se re-
pora con la pena mediante ol vestnbleciaionio 83l orden alteralo zur el dali-
to. Is intinidacifn y le enmienda no son sino purte do 1a nccidn moral de law-
penaj si fuesen fines prinsrics do Suts, cunducioinn 7 concecuenci” s pernied n
gast la intimid2ecidén provoca un ~umento ilimitadc 23 lsa pennsy I snafenda, -
al contrariv, conduce a la raduccidn del grado de las penas lo ousl destruyo-
su fuerze morsl (47).

b)e~ Teorfs de Merkel, Pars est: autor (48) lo que diferencis la pa-
na de lay demds especies de ssncionus es el hecho de trétarse de un principio
complementuariot es necesariua cuando las dexfdis ssnciones reparctorias {rests tu
eién, indemnizacibn, etc.) no son suficiontes pura montenar "ol fundamonto -
paicolégico de la soberanfa del Inrecho”, la pena estd determineds jor el va-
lor que se lo atribuys, social y éticemente, al acto & que se vinculs, y su -
fin en fartslecer la obligacidn violada y estorbar y debilitar las fuerzas -
enomigas quo se ponen en juego «n virtud del acto criminal.

46, Franoisoo Carrsra, Op. OLt. p, 52~65.
47, ldem. p. 68-T1.
48, sebastinn soler, Op. Tit, p. 388~390.
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Concidera Nerkel que piendo lu pene reaccidn, tambidn es retribu—w—
ouc.ién, pues a &stu 1n define oomo "la reacoidén oausada por un heoho y diri-
gida contre su sutor, ouyo resultado nen compenzar los m2los efectos produci
dos", No Lay ocontrapoaicién, argumenta, enirs retribucién y prevenoidn, El -
delito causa 1 pena, pero el que se debe retroceder pars oncontrar el fundny
menio en un hecho ys pusedo, no exocluye que s3 mire el futuro curndo 20 bua~
ca el fin, No se deban desouidar, como lo hucen lans teorfns abuolutas, los -
efeotos y las consaouencins del delito, en cuanto éstas afecten interoses —
del presante y del porvenirj ni tampoco dob2 olvidarss, coms es el ¢?5° de -
las tooriss relativus, que la ocnusa de la pena es siempro 1a ilicitud, “eaf-

como el pogo tiene crusa en une deude anterior",

£1 zstedo castign tanto porque la Ley fue violnda {quia paccntum ~
er:.t) como "pura quo en 1o sucesivo se la respste y obedezen (ns pecc~iur)",

c).~ Toorfn de Binding, 1A nomo os un principio que acuerda al ot}
tado un dereche a exigir su observanzia a loz adhiites. La ilicitus es, ror
ello, un deaprecio de ena oblijacidn de obailenciay pero siendeo €ata unn =g
titud interne, nc hay poder suficiente pare conatreiiir # que 18 ncm® gsea -
obedecida,

Iz penn es un mal para el delincuentej o1 Estado lc adopts como ar
ma nocesariA par: reafimpar ol Derecho, A difasrencia de lou denfs medi:z de
reparacién, lu pena tieno por fin herir el condenado puestc que el mal oau-
sadc por &1 es irreparablej los medios reparetorios diversos, pretenden en-

canblo reparar un eatado antijuriiico,

s mixta esta dootrina porque, por una rarte, el derechz penal se-
vasa exclusivamente en el delitoj por otra, el deber penal atiende a up ——
tiempo, 8 1la necesidad- subsistente o no -~ds veafimmar prdcticanente 12 po-
tencia del Dereoho(49).

49, Idem. p. 391-392,
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d).~ Teorfa do Kanzini. El Derecho resulta del acuerdo entre lo jus.
to y lo 6til pues 1a person2lidad hwmana es ol nrinoipio y ol fin del Dere—
cho, y ésta consta de unn dobdle nwturalozs, moral y aeneibls, En conGecuon—w
cis, ol derechq de oastigar,.que os ol derecho sccial de la fwersa, consia de
dos elementonms 6l 8tico y e utilitario, "El principio de 1a utilidad colooa~
la fuerza a eu servioio y el do la moralidad legitima su ejeroicio” (50). De-
ah{ que 86 requiera de wna doble oondicidén para legitimar 1a penas “quo el bg
cho viole el orden moral y que la sociedad tenge gron intords en castigarlo™- |
(51)s y de abf también que el fin de la pena ses conjuntamente nooial e indi-
vidual, preveniivo y represivo (52). .

B) EL FUNDAMENTO, LO3 FINES Y La DEFINICION DE LY PLNA,

1.~ Fundsmento, De socuerdo a 1la conoepoidén aristotélico~tomicia del~
Dereobo, el Crasdor le impuso al mundo una orientacién que conetituye el or-
del universal exprosado en lu Ley eterna} 8zta asigne a codn gar su funoidn g
lugar propios, y abarca todas las leyes exdstentes, deade laa cosmoligioas —
hasta las noolégicus (53). Ahora bien, la Ley eternc toma el nombre de Lay ni
tural al referirse a loe criterios y prinocipios supromos de 1a conduocia humwa-
naj y la Ley natural se subdivide en Moral propiamente dioha, cuando tales —
oriterios y principios supremos se refieren & 13 conducte humana individunl,~
¥ on Derecho natural ocuando se trata do la conduota humana cocialmonte oconsi~
dorada, El derecho poaitivo o ley humana os tmtor'mes 8squella gue elaborc 18 -~
autoridad soccial aplicando los principios del Dersoho natural & una materis -
sociol determinada, De shf que viato desde 18 conoepoiém que ocmentamos, el ~
Deracho comprenda dos aspectoss uno natural o raoional, que deriva de 1a pro-
pia estruoturs omtolégios del hombre, y através del oual queda vinoulasdo al ~

50, Fausto Costa, Op. O1t. p. 167. A .

51, Eorigue Pesaina, Op. Cit, p. 86. -

524 Fausto Costa, Op. Cit. p. 274-275.

53. las leyes coamolfgioas regulan la materis en cualquiers de sus yanifesta—
clones) ael tenemom oomo especies de &stas, las leyes fiaioss, quimicam,~
eto. Y las leyes noolégicas mgulan el eapfritu, stendo nlpooh- de estan

‘leyes, 1os léyes 18gjcas, sorales, ‘histécicas, ete,: hh.lmu‘a bM" N

ndodes, Jaogtpnc‘-ﬁfl_e_rg.louﬂg sl Dorecho, UNAN, Méx, .l%_p- 8%
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orden §tico y, on oonsecuanoia, al orden universasly y otro, pooitivo o téomi-
00, producto de 1s voluntad humena perc no desligado del aapsoto reoional —

(54).

hsf puos, podemoo definir el Derocho natural siguiendo al Lio, Rafa-~
¢l Prociado Hernéndaz (55), oomo "el oconjunto de oriterios y principios raoio
nales-supremaos, evidentes, universalee- que prosiden y rigen la organizaoién-~
verdaderamente humana do 1la vids sooclal, que asigna al derecho su finalidad -
nocesaria de acuerdo a las exigencias ontolSgioas del bombre, y ostablece lusg
bagen de soleocoibn de las reglas & instituoiones téonious adecusdas para rea-
l4zar esta £inalidad en un medio socisl histérice". Y el derecho pomitivo, de
aouerdo 81 mismo Autor (56) oconsiste en 1a apliotoién de los primeros prinoi-
pion del Derecho "a uma materia social conoreta mediante la intervencién de -
la voluntad del logislador humano, yu realioe esta funcibn ol governante o le
sociodad miems {see )",

hhora bien, en el capyftulo anterior al hablar de la personalidad mo-
ral del hombre, hemos explicado que &ste iieno unu finalidad, que consiste en
su realizaoién plena o perfeccionamiento continuo, Esta finalidad impono al -
hoabre deberess realizar squellos actos que 10 perfecoionan porque ostdn ordg
nados a su bien racional, y omitir aquellos otros que lo alajan de su perfeo—
oionsmiento. Pero teablén otorga derechos, la vide el primerc de ellos, deri-
vados de 'la ley naturals y taleo derechos implioan necesariamente la facultad
de defenderlos contrs el ataqus injusto, alm cosotivamente, De eats necemided
de dofensa nace 1a socoiedad oivil, que Carrara define como aquella en la que~
impora "sobre los asooindos una autoridad protectora dal orden externo!, se—
gun vinos en el apartado anterior, 1s scoiedad civil no es 1a causa del Ders-
oho aino su primer efecto; os la Ley jurfdica la que orea al Estado como inse
$ rusento de su propia comservasoidn.

54, Tdem. p. 244-246.
55, Idem. pe 235
56, Idem. p. 151-152.



-39=

De 1o anterior se desprende que el poder social tiene, entre oiras
funoiones, la de asegurer el cumplimiento del Derecho por medios ooeroitivos,
¥ que por tanto, el fundamsnto de la pena no puede ser otro que la tutela ju-

" rfaicas se oantige pars proteger el Derecho y oonservarle sobersno, Y ¢l fun-
damento de lz pena es oomtn a todss las sanoiones Jurfdicas,

2.~ Fines, 1A pena, al igusl que todas las demds ssnoiones jurfdicas
tiene oomo fin restablecer el orden extermo cuando 8ste ha aido alteradoj pe-
T0 lo restablece mediente la retribuoiém, que @s su forma especifioca de prote
ger el Derecho, la reiribuciém es entonces la naturaleza de 1a pena.

BEn efecto, aientras las demfe sanciones jurfdicas pretenden reparar-
el mal causado, la pena retribuye ante la imposibilidad de reparar el dafio —
del delito, es deoir, mediante la causaciém deliberada de¢ un dolor, oonpensa-
de algin modo 1 mal ooacionado (57). “1a pena hisre al delincuente (...) por
que el delincuente ofendié algo mds que un derecho subjetivo, privedo e indea
nizable" (58)., AristSteles explica la idea de retribucién del miguiente modot
ouando "uno hays reoibido golpes y otro los haya inferido, o bien ocuando uno-
haya matado y el otro haya muerto, el dafioc y el dereoho no tienen entre sf ~—
una relaoidn de igualdad, pero el juez intenta remediar esta desigualdad oon- '
1a pena  que inflige, reduciendo la ventaja obtenida” (59).

Ahora bien, la pena se opone a lo que provocS el delito, y ademfs a-

. 1a oonciencia que del delitc queds en el delincuente, al mal recuerdo que con
serva la sociedad y al impulso de quienes se encusntran en el camino 4e come-—
terlo (60)., Hemos viato que Nerkel define la retribucién como la "reacoidm —
caupads por un hecho y dirigida oontrs su autor cuyo resultsdo sea compensar—
los aslos efectos producidos” (61). De ahf que la necesidad de repariocién en-

57. Binding, ouantado por Sebastifn Soler, Op. Cit. p, 391-392.
58. Sebastién Soler, Op. Cit. p. 402. ’
59. Citado por Kicola Abbagnano, Op. Cit. p. 876,

60, Fausto Costa, Op. Cit. p. 284-286,

61. Sebastifn Soler, Op. Cit. p. 388-390.
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1a sanoién penal sce intorns, formal y aimbbdlioa, on tanto que 1s sancién cd=
vil se apoya en uns nacesidad externa (62). ‘

As{ pues, restablecer el ordem exturnmo en lu sooiedad es un fin que-
la pena comperts con las demfs sanciones jurfdicas., 3u fin especifico es 18 -
prevencién de los delitos, que se divide en doss provenoién general o intimi-
dacién en la medida de lo Justo y prevencién especial o enmienda en la medida
de 1o posible, Ea preciso decir que no hay oontrapoaicifn entire rotridbucién y
prevencién, pu3ss se oastign tanto porque la ley fue violada oomo para gue en-
lo sucenivo se lo respete y obedezcs, De modo entonces qua se deben tomar en—
cuents, por una parte, los efectos del delito en cuanto &ston afeotan los in-
tereses del prosente y del porvenir, y por la otra, no dobe olvidarse que le-
pena en causada clempre por la i{licitud (63). Pues la pana es acuerdo entre -~
lo titil y 1o justor "el principio de la utilidad le da fuerza
rulidsd legitima su ejercicio® (64).

Y el de 12 mo—

Caerrara solumonte habla del restablecinmiento del orden exieorno en la
socledad como fin de la penaj sin emburgo, ol reconocoor que el dalo mate-ial-
del delito no se repara y sf en ocamdbio 2] dafio moral que conslate en 1a in——
trenguilidad que ocasions c ln sooioedad (65)>, sno asté roeconociends acaso quo
el fin especi{fico de la pena es la prevencifn de los delitos?, *n efecto, la-
intranquilidad socinl de que hable el trautadista italisno se debe no tanto al
dafio czusado por el delite, que os irreparabdle, asino a 1a posihilidad de que-
el delito se repitaj de ahf quo a la sociedad le intereso qus lou delitono se—

prevengan mediante el debido castigo de los ya cometidos,

For otra parte, & fin de comprender mfs claramente 12 natu-zloge de-—
la pena conviene contrastarla ocn las demds sanciones dividiéndola en dos mo-

mentoss el de la amenaza y el de la actunocién del mal amenszado. L3 pent como

62, Idom. p. 397-398.

63. Idem. p, 388-390.

64. Manzini, citado por Fausto Costa, Op, Cit. p. 167.
65, Frencieco Carrers, Op. Cit, p. 68=71,
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amenaza no se diferencia de l=2s otreae sanciones jur{dicas en virtud ds que la
8oaceién palooldgioa es un elemonto comfin & todas ellan, La peouliaridad de -
ie pena e encuentra em ol momenio de le actuaciém del mal amenazado, por dos
motivost porque es reaccién represiva que hiere al oulpable parn compensar sl
mal ocaoionado y estd, ocomo ya ss explics, por “enoima de la simple ejeoucidan
del aoto debido, de la restituocién y de la reparacién"j y porqus el fin que —
persigue es prevenir loa delitos dade la imposibilidad de anular el mal causs
do (66).

Reoapitulando sobre el fundamento y los fines de la pena, diremos que
se fundrmenta en la tutela jurfdica, tiene sunnturaleza en 1la retribucién y-
son sus fines el rostablecimiento del orden externo y la prevencién de los de
litos.

3.~ Definicién., Existen itres significaciones de 1a palabra penas ——
cualquiér dolor 6 mal gue sause dolor, en sontido general; en sentido espa-—
clal, el mal sufrido por causa de un hecho propic, y en egpeciclisino senti—
do, el mal que 12 zuioridud pdblica imponc sl culpable de un delito {(67).

La significscién que aqufi nos interesx es la pena en sentido ospe—-
cialfsimo, ’

Desde un punto de vista muy general, definir es delimitar, es decir, I
establecer los limites (conceptuzlas) de un ente respecto de los demfis; sto-
se oonsigue —de acuerdo & gren parte de la tradioidn filosdfica- mediznte dos
elementos de carfeter légicos el género préximo y 1a diferenciz eswweffica —-
(68).

66, occo, comentado por Fausto Costa, Op. Cit. p, 272,

67, Prancisoo Carcara, Opa Cite p. 35.

68. José Ferratur Nora, Dicolonario de Pilosorfa de Bolsillo. Alianza 2ito—
rial, Tozo I, segunda reimgpresién, Msdrid, 1987, p. 174-179.
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21 rfnero :réximo de 1li pen. es lz sancidn juridica; &otu ez definlds
cor ol Lie, =fuel recludo Eemdnie: como “1a consecuencia jue atribuye la —
nerm: & la observancia o inobservancie de lo precejtuado por ella” (£9), Mn -
enb:rec, cnsepuida el propio cutor eitzdo acliru quo en general por sancidn ju
rfdic. se entiende ls comsocuencia atribuida 2 la inobservancia de lo nrecep—
tusdc zop 1t nomae, coneecusncis cu. es coerceitle (70) generlaente, v jue 75
pira al restablecimiento del orden jurfdicc :lterada, Tu preciw mente este Gl
tizo mentide el quo inturesi & nucutro promdsito: lu jens es un. snneidn juri-
asC o2 1 tigus cuy VLo una copa-ouencia atribuide o I inobaecvancia de-
lo estublecido por una normea,

Por otra perte, ln naturalezz retributive y ln revencidn de los dolj
ton, siendo lus particularidades de la pena, segin ha quedado expuesto, son —
tanbién sus diferoncius especificse respecto de 1 s denfs especies de sincio—

nes jurfdicas,

iaf uop, podemon Cofinic lm penn come 1m saneiédn juridie: de n~tura-

laoza retributive quo tienc c- vevencidn de loi delitns.

C) PUilaas INE=GATCS A LA

ToooiaIciau

s L NIukA,

1.~ Fuer.as inherentea. o1 hzblar del fin de 1» pena diians ~comen——
tindo # Crrrara— que é3tn no re.cre el dxlc mterisl del delite jper~ =i er oz

vio el dcllo mornl que consigte en 1z intranquilid=d ocasionedn = 1% aaciednd,~

repagieidén que sa conatguc en virtud de les fuerzas inherentos a 1 pena. Es--

69. dufuel Preciado HemZndez, Lecciones de Filosof{n del Derecho, p. 123.

70. "Coercibilidad. Propiedid del Dsrecho que permite hacerlo valer .or 1. au-
toridad en los casos en quz nc es cumplido o raspetado voluntariamente®, -
Rafael De Pinz, Diccionaric de Derecho., Zditorial Porrda, decimoprimera —
edicién, ¥éxico, 1983, p. 155.
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tas son, de scuerdo ~ Currarc (T1), 1. fuerss ffsich y la fuerc” moral, L3 -
primesn ge subdivide en dos, lu subjetiva y la ohjetivn, siendo 1 subietiva—
los sctos muateriales por medic de lom gue se im.one al culpadle =1 castigo, —

Y lu objstiva, el sufrimienic efectivo ocarionaco sl delinouonte,

In cu.nte & la fuerzs morcl, tiskién se subdivide on dos: 1+ smubjeti

vs, uue consirte en 1n voluntwnd riciontl dol jucs compet:nte, ¥ 1n objetivi,-—

es ducir, sus afectos socinless lu tronquilid d poa 1 cdnd y el refreno

par. lox delincuenten,

A como de l1n fuerza morml del delits nace ls ofanss 2 1= anciedrd-
~intranquilidesd socisl- asf tuabidn ¢l vectoblecimiento del orden oxterno y -
lz prevencidn de los delitos nacen de 1l fuerza meral de 1o pena, la cuzl ex—
iste alin antes de qus &st2 se imponge, osto os, cuindo ao encuentir en estndo
de amenaza, pero sblo adjuiere tode su efieacia sobro los fnimos cuande e ma
terialmenta impuestez, pues vl enstigo recl 2 los delitos cometidos, 1 raena—
za cumplidu, es pracisaments lv que previens 1a conisidn de los delites futu-

ros,

. 2.~ Condiciones. Zar. exponur les condiciones de 1a pens nos =3
ramos, con ligerss viri.ntes, o la clazificacids ;ropueste por Sarsaoy (72). -
£l messtro italisno lan divide en dos clises; en primer luwp tenensa 1t con
dicionas minimnsg derivadas del criteris rositivo de l: tutel del Zeracha, I

pena debe mer:

&),~ a:lioctive pare el rco, fisicn o morslmente, % t--t1 de la pri-
vacidn ¢ vestidocién de ticnes Jurfdicos,  2n este sentido 1a renz =23 oiep—
pro un m2l (73). Pero no es un mal en cuenic que es un jusio dolcr on virtud-
del injusto goce del delito (74).

1. Op., Cit. p. T5=T8.

72, Idem. p. B:-90.

73+ Eugonio Cuello Cslén, la Modems Penologia. Bossh Cisa Iditorisl, Ton:r I,
Barcelona, 195¢, p. 16.

74. Enrique Pessina, Op. Cit. p. 604.
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b),- Ejemplar. ‘e lu socied.d pe persunda de gqus ol re~ h: sufrido -
un mal ps.2 qué en lo sucesivo el Derecho sen ronpet:do y obedascidn, peorv sin-
qué cn aras de la ejemplsiridad se rltere la medida de lo justo.

c).- Cierta, y por tanto irremisible, Li Loy no admite medios para e-—
v-di = la pent cucndo se ha hecho acrecdor n eolle. A\ ests condicidn se opone el
principio de lu cdoctrinn correcoion:lista gua pretende que 1o cena debo cesar—

si el reo demuestra quu so hi onmendado,

d}.= Pronta, iur evitar gue se prolonguen los efsctos de 12 fuerza -
morul del delito.

u).= Pidlica. Cualyuier jena suoret: serfr un adbuso ilegftimo de fue

o,

£).,~ Horel, Aunque 1a correceidn intsrna dol roo no es el fundimento-
de 1= pens, nc se debo aplicir chstigo yue lo corrompe, com» .or 2jenplo el ap
c.recelemiento promiscuo. (ue la penz aazire A mejornr al individuwo (75).

S segundo lugar, siguiendo a Corrura, tenomos las condiciones mini--
mas que derivan del criterio de lr justicia, que son ne;ztivis en ocuento conae
tituyen un lfnite pacea la ;ena, son lan siguientess

a),- No debe ser ilegal, Winguna pens sin ley; es &ota y no o1 hombre
1z que debe castiger,

b},~ Ko doba ser aburrante, Nada legitina 21 mal que no icrcem g un -
inccente bajo spuriencins de justicia. In pena sblo debe ser im-ucsts al decla
redo culpablej de aguf surge el principio de 1: porsonalidnd de 1a pens (76).-
Cste linitsocidn no es poaible conseguirla absolutemente, pues toda pent rodu-

73. sebzstifn Soler, Op. Cit. p. 408,
76+ :ugenio Cuallo Cilén, Op. Cit. p. 17
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ce ofnotos indivectos gus ruchen tobre in-centes (77).

a),=- No debe ser oxcesiva, No debe ir mfe all4 del a2l etusado er ol
delito. Lo »end no debu &tze T 1 integridad do 1o poraonalid-d hunrne pues 3o
negicfa o =f micma come inatitueidn Jjurfdic: y se convartivfs an un note de -
fuaszs de 1l ascciedid mobre 1 individuo; de =hi jue los eastiron eorroriles -
que leslonun le integrid .é du) orgsni ~ ffateo, le irf: i - que ttven 1. inta-
stited sorsl de lu personn,y la exiincidn de li wids indiwvidunl, ne puednsn ser
centenido de 1n _ena (78).

d),~ ¥o debe gor desigurl, I~ nens dede actir estavlecid an wn ley-
igual para todes. L lesicledor debs cohedoccar &l | r2cepto de 1+ irvsldad, hua-
e’ndole en le fuerzn ficzies subjetive de lus pencs que diota. 1 juss, tentrow-
do los 1fmites logsles, dobc temsr en cuentaz le fuerza fisior objetiva de 19 -
pena congreta,

a),= ilo debe ser indivizible, Jcbz corresponder n los diatinton srw--
doc de imputreidn, de modo gue se pusds adurtar rerfect.ments 2l cise, uws 1%

imputacidn 3e modificu cu.ndo ocnbian las cireunatincics que scomp~inn . G AZe
dealito,

£}e=~ Yo dahe ser irceparthle, Lo cunl no signifien quy aen ponidle —-
anulnr todns lus consacuenoins dafos:s de 1o rena injustaments spliceda, sinow
gue debe procursrse rver rar los errores de 1x justicd.. humann (79), '1 ceszec~
to exprese Caernrat "L condent de un indcinte es una inversidn de fdnna  cor--
yue el instrumentc do la lusticic se convierte entonces en un factor de injuse
ticir. ¥ es upn verdcdera ozlamidad socizl, por el espanto rue cradupe en loam
ciududanos, mucho meyor que el originedo por muchus delitos impunes® (80).

77« Mrigue Pessine, Op. Cit, p. 606=~507.
78+ Idem. p. 605.

79. Idem, p. 607-608,

804 Op. Cite ps 90
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D) PACPCICICE 1MawsoLITO E IIDIVIIUALICACICE DE LA I _liA.

De acuerdo oon la escuela cl&sicu, los divercos delitos deben ot sti-
garse preypoccioni.lmentey es dacir, el Derecho debe reafimnrse en la medida -~

¢n Gque es nugedo jor el delito.

f-'lg\mos autoroy cono Ferri y Bovio hun criticado easts idei de propor
cibn entre delito y penaj argumentan que siendo elementos hetaropéneos, 1la re,

nt ¥ ¢l dulito no ndniten comprracidn entee af (€1).

s cierto qus no ¢s roadble: precisar en absoluto un criterin de pro-
rorcionslidad entre delito y pena, poro ello nu indica que sve impouible com=
;aror #abos elemuntos., No ae estdn co-np.ur"»ndo cosas sino w.lores: a¢ 2tribuye
un valor al bien jucfdico perjudicndo y se pono en Telacién con el disvlor —
del a.l zmenazaso (82). idenls, existe un elimento comin entre 11 nens y el —
lelitor 1n netividad dél hombre o au onisién, yuo es lu qua ne he de uemeter—
v e.atige por haber sido 12 que negé el Sececho (83),

La proporcidn penal es adlo eproximacidn, no exictitud mutemftio~.L2
+ena se projon: nnte todo compensar, segin lo hemous viasto ya al exgcner el —
fin zue ersigue,.pues hadlic de equidad en el caoo de 1a sena sarfs hehlar =
dcl clisico tulibn, .mte es inacust.lle jorque fafta 1a perversidnd del delipn
cucniey y liu pena debe noger el delito, no reictirlo. rdomfs, como bizn lo di
ce Sovio (84}, o1 tnlidn es wm triple abaurdot mstemftico, -omus reduplica —
un mal; dinfimico, en el ‘sentido de que un delinouente que mitame cien persow—
nea alo pagicfa ocn un. vids, lz suyaj y 8tico, por conducir a consecuenc.as
Ié;:'icaa del tipo de estupro por estupro, :

81. Fausto .Costs, Op. Cit., p. 193-196,

62, sebcstiin woler, Op. Cit. p. 401,

83, Srrique Pessina, Op, Cit. p. 605. °

34. Jomentado por Fausto Costs, Op. Cit. p. 194,
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1A pro,orcionalidad signific: pues, pur: y simplomente, que loo doli
tos de diversa natur:lezs han de c.stignres con pennu diferontes, y que & on=
da delito ee oplique le pena segiin tod.s las posibles grduioiones intern' . s.-

wstc nos oonduoe & la cuestidén de la individualizacién de l: pans,

]l princido de proporcién cenal y el de la individu }izngién de lu-
~ena o ouncilians la proporeidn pennl es ya un: m.nerz de individuilizir la-

sene (85).

o cfccio, pur: qua la jena muz jueta debe :decusrse al g;r-do de cul
fubilided del dolincuente, pues lé peni es retribucidn, seglin lo hemos exruez
to. sovio (B86) dice juas en ol furndzeno del dulito es Imzosible se=~wtm~ 1+ 1i-
beeted do 1o necesidud, Con el mismc es.fritu ex .cesy 3uleilloes que es vane -
le investigeoiln oncumintds o detemminar lo exiostencln de unc libertrd mayor-
0 menor pirs efactos de medir 1t jenz (87). L+ -fimwcién ds Jovio w3 rarolul
monts: clertus en form’ HLadluts ay iw, oaible .l acprrsoldn, anro no calntive
:innte. “deado 1t r2na retribueidn y e:tundo fund-d 1z presgsonzadilidad  znul-
en 16 lidertnd humuna, cono mZs .del:nte se vesf, no es inltil Inviatier y =
determinte gstn, como lo pretende 3:191110:.'

Toabién le pona dobe ad:-taurse al ozricter del dalinouante, ourfglor
quu; se monifiesta a truvda de le nceibn delictuosa princi:slmente, y nediante
o1 oonceimiento y v'lormeién de lis condiciones biolésiora, pa‘quisns y =nois
les del culpable, Qoupirse sblo d: 1n yeligrosidad del delincuente y olvidnp-
se del delito cometido, como lo propone lu escusls posltive, provoesr{n quz -
los tribunales Jusgtran viano bumanas, conductes, y no delitosj 1y nerans lg
gx:les serfan supecrfluas y se atandonarien 1las geoontfes fundamenteles d¢ 10 -

;erpona {88), 21 rcspecte, reconoce 3aleilles, oon li encu2lu cl’sice, guc el

85, Fausto Costa, Op. Cit. p« 285.

86, Idem. p. 175-196,

87, Idem, p. 244.

88, cugmio Cuello Caldm, Cp. CJit, p. 29=15.
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derecho ponal debe conserv.r fntegrc su aayecto objetivo, jus e@s lu determina
¢ibn legul de los delitos y la fijacién legal de la pena entre wn nfnimo y wn
miximo$ y dgroga que ese ag.ecto objetivo se zsocia con el subjotivo al indi-

vidualizarse la pena peeim lu personalidsd del delincuente {89),
E) LA i:NA T LA MEDIDA UE G.GURIDAD.

In ,dginas unteriores hemos definido le pens ocomo le seneidn jurfdi-
ca quis 8e osr.oteriza por ser retributiva y jpor rapirar o la - revencidn do —
loas delitos, istablecinos asimiamo, que ‘suu oiricter{sticas espacificus res--
pecto de las denfs sanciones son la retribucibdn y la prevencidn de los deli——

tos.

on un intento de delimitar uYm més clar mente 1. .ena, procedsion a-
corie rirla con la medidr de peguridad,

Zxi sten dous teorfas #1 reov ectes la unitnrie y lo dealistn, L p:‘imi
re, udeptzds er particulir jor 1o 2acuels poxitiviuta, niern que exiatsa difs
rencias cesnci-leu entro ambesy pare ells, tanto 16 una como if otra son san-
clones, implican diavinucibn de blenes jurfdicos, presujenen 1n comisién de
delito, sen proporcionsdca 2 la peligrosided del agente, intimidan a ln gene-
ralidad (srevencién general), intentan rendeptee Al individuo {p-evencifn es-

pecizl) y son aplicudns por 6rcrnos de 1 jurisdiceién senal (92),

Unificir 12 pena y lan medids de sagucidad es una consecuencia légioa
de lu deetrina de 1a oscuela positiviatej en efects, pers Gste el fundmmento-
de 1a actividnd penal del Istedo es 1a defens: socizl, de mod- cue todos lose
sutores do delito responden por 21 sélo hocho de cometerlo (91}, mean imputa-

bles o inimputublaes.

B89+ Fausto Costa, Op. Cit. p. 245.
93, Bugenio Cuullo Z:16n, Op. C4t. p. 97-98.
31, Sebastiédn Soler, Cp. Cit, p. 456-457.
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L. teorfs duclista (92), o 1x cu:l nox sfiliamos, afime zue 1a pena
¥y la medids de segurid:id son esenciilmente diferentes, Lis cureoteriza del si
guiente modos ‘

1.~ la pensg

4).=- 7 impone como consecucncia de 1a oomisién de un delito, pues —
la pens es, untes que nsxde retribucidn, y &ntes jue nud también busea la prg
vincidn gunersl o indirecta, 1i cunl nc 8s sensigue aino medicnte el exatigo-
rezl del delitc cometido.

b).~ Ez un medio pars cousrr sufrinizato. .1 mu eoto +firms fuello-
Cz16n (93) que eata no es difercncia pucsto que ambas, medidu y rena, lo pro-
vocuny ¥y de ¢ntre log medid:s de seguridd, ,.rticulamente 1o rfv tive de —
libertud; sin emborgu, creemcs que o bien el .ulrimiente no 2a uns o r cte—
riasticr exolusive de la pena, s 1o es sl 100:63ito deliber:de de . oovre-rlo-
a fin de compensace el anl ochcicnsde, pro 637 :0 que no existe <n el cr=- de =
1u medids de seguridad, cuc se a.lice nc en t.se & la comisidn del delits ———

8ino & la peligrosidad del delincuente.

o).~ 38 determina en buse el vhlor del bien juridico ztacado, 2 l2 -
grovedad del hecho y & le culpavilidad del zgente. .J8lo pueden ser obleto de—
la puna los imputablas y culpsables puaz &343 s2 mide -or ¢l grads 22 culsabi-~
1idad.

d).- Za propis del derecho penal.
2.~ L2 medid. de seguridads

a)s= 32 imjone ;are proteger a la sociedad de dafios y nerjuicics res

racto de quicnes han cometido dslitoj} 1a ~revenoifn es, on 93te 0is0, £3,6——

92, Eugenic Cuello C:lén, Op. Cit.p. 5-96 y Sebastisn Joler Op. Cit.p. =58,
93. Op. Cit. p. 458-459.
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cizlj sctda, asobra tode, unte un sujeto deficiente o inm-duro pafquicamente -
pere cctuar conforme & 1s amenaz= que implica la penz (prevencs bn genersl) y-
parc el ocusl represents una clerta restricoién a su libertad, %1 decir de So-
ler, las "amedidas de ssguridsd propiamente dichas son modidas ouya acoién se~
ejerce, sobra todo mediante la prevencidén especifica, removiendo en el sujeto
lus cruses gue 1o llevaron a delinguir” (94).

b).~ Mo pretende imponer un sufrimiento, asungue de hecho lo ocacio-—

ne.

c)e— Se basa en la peligrosidad del delincuente; de §stu depande ol-
tiyo y la dur.cibén de la medida de seguridad, Los ti.oa de medids de seguri——
du.d son seziin sea al fin perseguido respecto del delinouentej raf, 1t medids-
es de educicidn, correcoién o curnciém cusndo se pretcnde rendaptarlo o la vi
do socinly y es de aseguramiento de delincuentes inaduptables cusndo lo que =«
se guiere os separarlos de 1 soociednd (95). ™ consecuencis, ln medids de sg
gusiizd se aplice a los sujetos inimputcbles o de imputabilidad rtenuadaj de-
zhf sue 2n guucrerl se admita qu.: estumos ante medida de sepurided cuando la -
aedidi do correccibn ;- de cur«cidn se refierz al irat miento de Jévones delin
éuen‘.ec, de delincuentos enfermos y de znomnles montales, y cue en o.mbio,—
exisi2 diacordia respocto de los delincusntes hablitunles, L~ m2dida impuesta-
+ esios Gitimos debe ser sin dudic una pena, puesto gue se trat: de individuos
izpuistles y culpables (96).

d).- Es estrictawente de caricte- 2dzainistmativo, De acuerdo &2 Von ~
List y a Rocco, la pena y la medidn do seguridad son concurrentes eventualmen
te :aro distintas, Para locco la madid. de seguridad es siempre adainistrmati-
va peso es conveniente quo la aplique el érgano jurisdicoional, '“ya sea en rs
c=én ée economfs procesal, como de girentfa debida e 1a 1ibzrtad do los ciuda-

94. Op. Cit. p. 455.
35. ‘ugenio Cuello C:1ém, Op. Cit, p. 88.
27e Tieme po 102-103,
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1anos, para los cuslen las medidus de soguridad puaden representar ung refe——

tricoién, de heoho tunto o 74o severn cue wna pene” (°7),

Como conolusién & su estudio de las tcorfas unitaris y dualista, o=
ler eiprean que la unificacién de lu pene y la medida de ssguridsd no seri po
aible mientras se reconozoa la necesidud "de prefi jar ezc.l" s penales propor—
cionadas a lu distinta gravedad de los delitos (... )" (98).

P) RL3FCNSABILIDAD PRENAL.

Una de las notas constantes de 1. conciencin e3 el sentimiento de ——
que somos oausa voluntarin de nusstros pensamientos, acoiones y voliciones, y
ase sentimiento oculminc en la actividad voluntaria, segin ex-licimcs on al oa,
pftulo anterior, la persona sdemds de toner el predo mayor de unidad ontolSgi
ca, posee autoconciencia y zutodominioj estin unidad conpleta en el ser de la=
pernons origine le autonomfn mée perfect: en el obrar o libertsd pnaicolégics,
que hemos definido como ¢l poder de 1a voluntad psra optar entre dos o mAs no
sibilidudes, siguiends el Lic. Precindo Heméndez. De auf gu: -1 hombre sea —
reeponsable de sus sotos ante 1la koral y el uerecho,

El hombre es responsable de nu3 3otos en li medida vn qua actda oon—
conocimiento de causa y voluntad libro. De acuerdo cl lio, Preciado llernéndez
{99), el acto progio de l2 voluntud es ol guerer, y este es un elenents paf——
quico diferente al sentir, 21 entender y ol sentimiento semn explioinns 31 -
‘hablar de la personalidad psicolégica, La voluntad es definida por Laburu co=
no "le facultad inmuterial de apeticién de los objctos intelectuzlmente cono-
oidoa" (100)3 esto es, me trita de una mezols de apetito y razéns el npetito-
izpulsa y la rezén seiiala el objetivo,

97 Sevastidn Soler, Op. Cit, p. 459.

98, Idem,

39« Lecciones de Flosoffs del Jerecho.,. p. 181-183,
100, Citedo por iafzel Precindo Hormfndez, Idem,
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Resultc a3 cliro el funcicnamicnto de 1la voluntad si consideramcs -
ol ncto humano (101)3 §ste se divide on tres etapoar le primern, 1lrpada dsli
berativa, aburce ls oonce;oidn de divcrsan posibilidades a la aceién, el ané-
lisis de cada posibilidad respacto deo los pro y los contra, 1l commracién de
dichas posibilidades y o1 juioio enunciativo mediznte el cunl la razén conclu
ye ecta ctapaj 1a asgunde ca ln doterminativas en esta otapa el npetito voli-
tivo zcept: o rechuza el dictamen recional y elige clguna de 13 : pesibilida—
des, Luego viene la etapu finals le ajecucidn, en la cual la pzuolucidn tonne

drn 8¢ tr.duco en aceidn.

La livert:d paicoldglcy intzrviens en 14 otzjpn deteminntive, iado -
yue, nv siendo iguules lus uousibilidades ofrecidua ¢ 1 aceidng 1n voluntzad -
ticne que elegir, y par: elegir libromente debe deteminacse por sf mismn & -
quercs o & no quorer, Ahora bien, curndo por slguns razén 12 posibilidad es —
dnicuz, bastu con que el sujeto la conozea intelectunlmente para gue su deci—
6ién o acto s:2 voluniario aunque no necesarizmente libre pues, seglin lo ex—
presa el masstro Preciado Hemdéndez, "la voluntad del aoto conaiste en 'ohr o
con conocialents X crusaty, en tanto que 15 libertad radicn en poder 2lcgir -
cntre dos posibilidades”., Auf pucs, todo 2cto libro es voluntario mis n: todo
aeto voluntzrio es libre,

La.respons:zbilidad penal sugone la imputabilidad, es decir, "21 con-
Juntc de condiciones necesnicias purs guu el hucho punidle pueda y debt ser =
striouido a quien voluntirizmente lo ejocuts, como cauat eficiente y litre" -
(102); y 1a imputabilidad se¢ fund: on la libertad {103). EZs responosble gquien
zdends de tener copacidad part sufric 1ts consecuencins del delito, ha deline-
yuide con voluniad libre y es por tinto culpable, ISchuster defina 1= culpe co
a0 "1z de‘ciuién libre y ;or lo aiamo imput.ble, contr.cia 2 12 ley moral » a6l
vilor &tico" (104).

101, Idea. p. 105=«107.

102, Jerénimc Montes citadc por Luis Jinfneu de Asle, L Loy y el Dalito. 34

toriel Hermes-Sudamoricana, primer: edlcidn, éxico, 1986, p. 126,
103, Fzusto Custz, Op. Cit. 289.
104, Citado por afacl Precisdo Hemdndez, Op. Cit. (Znsayot...) pe 153.
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Por otra purte, 12 idea de rosponsubilidud de los actos cn dase a Ja
livertsd, es universals, Al rcapecto opinn Saleillest "La conoiencia pojular -
8810 conoce una munera de representarse lu responsabilidad, que es la jdea de
cause, y cuundo se quiere analizar esta idet en s{ miamn eo enouentr: que su-
Gnics justifioseidn cs la liberted"; esa conciencia "supone guo 12 libe-tzd -
es real, no la libertad de cuzdn ccto particuler, aine 12 libvert:d com: “rinci
pio, como estado normal, existente en cids hombre que se encuenicc en OSu~—

cién de sus faculttdes mentzles" (105).

sin 1a libert:d de que hablemos resultaria sbsurdo el rrincifio de¢ -
iaputebilidad, es decir, zuz ¢l scto y du: consccuinci® s deben ziribuirs: r -
au sutory y zbousds taalién, el grinciiio d¢ respon.ozthilidadt 21 nuter de un-
acto debe responder de &ate y de sus consecuencici. Jdeeir quo el hombr:z as ~—
siempre responsable hacin 1a vociedad por ol sélo hecho de vivir en ellr, co-

mo lo hace Peorri, sdemis 3¢ 3er injusto no conutituy? una brae o5ilidn 2oz le

reszonscbilidnd penel » e:x dofeil 4 pleamas m leyes {106),

No se cron, In oanburge, juz la outodetzminneidn que ix:ilien li li-
bertad es abscluti, "n ¢l cuiftelo anterior hablamss de luo serfeccion2s 431~
hombre, gue zon lu liber~t.d de eleccidén y ol cpetito notural que lo enpuje —-
irreaistidlemente hecic su nerfeccionamiento; pero también noz refecinna a2 -~

sus gouves y ridie=les in.eriecciones: por uni

*te, limilociones intelectua

log y 2:bilidr dcr d2 it welunizd devividun en prin dedida de 1a inaeenidn del
co.fritu en 1. moturiz » del cordicionzmisnto ontoldsico y puicolérice; -or -
otra, lnn dericiencits del propio espfritu y 1o indigencin 2o0cial lel hombre,
Lu fuerza del espfritu ne jusie manifasturse ;lonamente dur nts i ezistencie
humune, ues 1. mcteriz lo cendicionay ol &stn ac debilitn y deny ate ol es:f
ritu lo recienta.

Lu livertsi se aejerc: aiempre d:intro de unt cirounstunoia, gus resrs

105. Gitzdo por T.usto Co-*:x, Op. CGit. o 7/1=244,
106, Luiu Jiz%nez d2 isda, Op. Cdt. p. 52,
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ecnta wna nitncién a la accién del hombre (107}, Basive {108) nos habla a -
ente rospecto de dos especies de elementos ocondiocionentes; los intrfncecne, -
6o decir, la "modalidnd propia de nuestr. espirituslidad informands el ovgae—
nismmo", dentro de los cuules podemosz incluir lap inporfosoionos humancs que =
hemos mencionado, y n las quo habrfa que agregn~ otroz elementos condicicnan-
tes intrfnsecos como ln herencla y el mal hébite cuando se convierte en sogum
da naturelera del hombre (109), Por otra purte, los elementos condicionantes-
extrinsecos o accidenttles, que constituyen la oirounstancia, son, entre o——

troe, ol tiompo, lz edad, el sexo, el medio soocial,

Asf pues, voluntad libre no significa voluntad que actfa al margen -
de todo influjo o motivo (110), sobre la voluntad influyen el valor del moti-
vo, el temperamento propio del sujeto, asus antecedentes pefquicos, educativos
o religiosos, "el aabiente sotual paloolégico oon sus preiones afactivas y —
con laa sugestionos del ejemplo", etc. Por otra parte, la voluntad no siempra
elgue o1 motivo mejorj el testimonio de la coneciencin nos digé qus Trecuente-
mGnte hacemos lo peor no obstante que con nueetro entendimiento vemca oon cla
ridsd lo que eas objetivimente msjor, Puede suceder ontoncen que el sujeto no-
lo vee un cuaino n seguir en su ontendimiento, ys nea por un ~eligro inminen-

te, por prediciosiciones temperamentales o por otrus oircunstuncies (111).

2n este sentido, la libertad estf delimitada por "el ran-o de las pg
pibilid:des objetivas que sieapre son m82 o menos reatringidas en nimero" y -
por "el rengo de los motivos de la eleccidén qus pueden reatringir, aln hasta-
la unidad, el rango de pomibilidudes objetivas" (112), pues los hombres esco-
gen ‘"aquello que de ordinario responde 8 suy costumbres, inoclinaciones esta—

bles o a su consideracién de la situnoci’n, sobre todo sl 8sta no of rece Aingu

107, iafael Preciado Hernéndez, Op. Cit. (Lecciones...,) p. 174.

108, Agustin Basave Femfndez del Wlle, Filosoffa del Hombre., Fondn de Cultu
ra Eoonbmica, prizera edicidn, M8xico, 1957, p. T2.

109. Aafael Preciado Herndndez, Op. Cit, (Lecoiones...) p. 175.

110. Ideas p» 177=178.

111, Idea. ps 183.

112. Hiocols Atbagnano, Op. Cit. p.  744=T45.
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ana oosaién especial pars eleccidn contraria (...)" {(113). De ahf que oocanionnl
mente sea posible predecir lus deciaionos ulteriores de las personas.

Por otra parte, el grado do libertnd en cuda cuso ooncreto s de diff
0il conocimientos drda esa diffoultnd, al momonto de medir la res.onsabilidad-
para la apliczeién de la pena es prociso considerar ademds de 1a oul,.abilidud,
el curfcter del delincuente y la graved.d del delito ocometido (114).

@ conclusidn, el honbro es responsatle porque es libre, =i bien esa-
libertad por regla general nunce es &bsoluta,

113, lalter Brugger, Dicoionario de M losoffa. D34 torial Herder, 9a. edicién -
empliada, Barcelona, 1978, p. 316.
114. Fausto Costa, Op. Cit, p, 289-290,
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CAPITULO I

LA CONTROVEASIA DE LA PENA DE MULRTE
A) DEFTSICION Y CARACTERTIPICAS DE ESTA PENA.

Con ¢l aimmo procedimiento utilivado al definir 1a pena, definimos —
ashora la pena de muerte, Comemsazos por establecer su glnero préximo, que es -
sin duds 1a pens, definids ya como 1a sanoién jurfdica de matureleza retributi
va que tiene ocomo fin propio la prevencién de loa delitos,

Su diferencia espec{fica, aguello que la hace diferente de las demfe-
renas, es la eliminacién de la vida del condenado, asingularidad de 1a cusl se-
degprenden las aiguientes caraoterfsticas

l.- Es destruotiva (1), Al eliminar de mode radical e inmedizto 1a or
istencia humana, impide la enmienda del oondenado, y con ello incumple una con
dici6n indispensable de las penas en generals la pena debe ser moral, segin vi
mos en el capftulo anteriory es deolir, aunque 6l fundamento de 1la pena no an -
la enmiends del oulpable, toda pena debe aspirar a ella en la medida de lo po-
sible.

2,- Bs de méxina gravodad. Priva del bien Jjur{dico mayor: 1la vida hu-
mana (2). Es vierto que una oondicién do 1las penas es que deben ser aflioti—
vas, para lo cual es preolso privar de o restringir algin bien jurfdico del —
condenado, Pero otra condioién no menos importante de las penas, segin 1o he—
mos visto, es que no deben ser excesivas. Es decir, laa penas tienen 1fmitesi-
no deben ataoar 1a integridad de la persona humana, y wenos afm su vida,

1, Juan Carlos Smith en la Enoiclopedia Jurfdica (meba, Buenos Aires, 1964, —
Pe 973, : L

2, David Nifiez, Ia Pena de Nuerte Frunte a la Ig.: uia y sl BEatado, Telleres —
Gréfiocos ABECE, s/n do edicisn, Buenos Aires, 19%5, p. B8,
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3.~ Zn opinidn 4n David Whflez (3), est2 pona es 13 nfs effchz en —--
en ¢urnte ¢ ejenplaridst e refiere, Conridern que os 18 mfis intensamente sern
tids por todus las peraonus.

Bn efecto, la penn debe ser ojeaplars pero tal ejoaplaridad no debe-
slterar lx medida de lo justo, anegin explicen03 en el eapftulo anterior. iho-
¢t bien, ;&6 justo privar de lu vid« 4 una persons medinnte 1 pena do muer-—
te?. Esto lo veremos nl bablar de la ilegitinmided da estn penau.

Por otrs parte, no creemos que lu pena o:pital sea 1a pens nfs efi—

ctz, y darezos nuestras razones 01 hablsr de su innecesidad,

4.~ EB la ads olerta e irremisible de todas las penas, en opinién de
Devid §Giez (4). Expresa que ninguna como la pena de muerts imposibdilita 1a ~
evasidn del condenado.

Aln cuando cste oaracter{stica fuese ciecta, ella soln no podrfn jus
tifio:r 1a pena capital., Lo ley, en efecto, no ndmite wedios parn evidir la -
pena cuando se ha hecho acreedor a ella, por lo cual se ha de procurar, entre
otras cosas, la msyor seguridad de laa ofrceles o centros de rehsbilitscién -
social, serfa absurdo y simplista que ante la poaibilidad de owisidn de los -
condenados 2 privacién de libertad, se _rTefiriese oondenarlos & li -~ans da =
muserte pera que efectivamente pagaran sua culpas,

5.~ L8 la ofis trascendente de lan ponas, Da acuerdo al principin do=
personslidad de la pena, &sta ha de iaponarse solanente al deeclnrado oulpa——
tle, segin ha guedado expuesto en el capftulo anterior, Sin emdargo, tods pe-
ns trasciende m&s o menos a porsonas inocentes, lo oual es inevitadle, ;Cémo-
evitar, en efecta, el aufrimiento de 1a esposa y de los hijos del condenndo?.

3. Idem. p. 90-91,
4+ ldems p. 2.
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Pero ninguna como la penn de muerte produce efeotos indireotos en per
monus que careocen de tode culpaj el sufrimiento ooamionado 21 oulpable es ine—
tanso pero pasajero, no asf el dolor y el estigma provooandos a sus fomilinres—

v amigos, que se prolonga largamente en el tiempo,

6.~ Es indivisible. Y 1o es por su propia naturileza: no adwite gra—
‘uncién, condicionamiento o divisidn alguns. No puade exiostir m£s o menos muer
te, sqgﬁn seen les circunstancias que aoompafiaron al dalito, pues 1a muerte es
@nice e indivisible (5). Y con esto lo pena de muerte inoumple otra condioién-

{ndiapensable de las penus,

7.= Es irreperable, ™n el supuesto de injusticia, su apliocscidn impi-
de toda posterior reparscién {6). Aunque es imposible enuler toda consecuenoia
dafiosa de unc pena injustemente aplicada, en ningin oaso es tan imposible como
en el de la pene de mueris., En este aspecto tendremos oportunidnd de democar—

nos nfs adelante.

8.~ Es 1la nféis solemne y resonante de las penzs, dadas lan formnlide—~—
des que la preoceden, que li acompafian y que le siguen (7). Y no es parc menosi
®e irata de l& eliminacién de una vida humana,

La pent de muerte es entonces aquelle pena que donmiste en la elimina
64én de 1la +ida del condenado mediante los procedimientos y Srgancs de ejecu—
oi8n establscidus por el orden jurfdico que 1la instituys (8).

a) U UTILISAD.
1.~ Zonsideraciones previas,

%. Juon Carloe mith, Op. Cit. ps 973
‘6- Idem,

Te David Ndfies, Op. Cit. p. 90.

8, Jusn Carlos Jmith, Op. Cit. p. 973.
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La primers idea que nos sugiere 1la palabre utilidad es la de un medio .
o instrumento. Cuando decimos "esto es Gtil™, queremos deoir “esto sirve pars-
aquello”, Aaf pues, podemos conoeptuar la utilidad en general como lo hace Jai
me Balmess s "el walor de un medio para logrer un fin® (9).

Ahore bien, ;qué relaciones existen entre la morslidad y la utilidad?
tLo dtil es inmoral? ;lo moml es iniitil? jes posidble conoiliar ambos concep——
tos?,

Estas preguntas quedan esclarecidas con lae consideraciones que el ma
estro Precicdo Herndndez hace sobre las diversams especies del blen humano, ba-
sado en 1la doctrina jummaturallsta, -

De acuerdo a nuestro autor, lo moral y lo dtil son perfeotumente con-
ciliables, El bien humano se divide en tr:‘es espeociest honesto, deleitable y —
Gtil, ©1 bien honesto es el bien fundamental, y los otros son bienee por partl
cipacién, Se entiende por bien honesto, "la cosa en sf misma haola la cusl ——
tiende 1o voluntad, lo quoe se of roce como términc sbiaoluto al movimiento de —
una facultad apetitiva, la roslidad deseable por s{ mima sin referencia a o~
tre realidad ulterior, el témino en que se acaba fintlmente el movimiento ane
titivo® (10).

El bien deleitable por otra parte, se conceptis como "el reposo del -
zpetito en 1a posesién del blen® (11)j &, finnlmente el bien (itil no es otro =
que 6l "medio adecuado para alcanzar (...) un £in valioso en af mimmoj de tale
gsuerte que el objeto Gtil es de suyo indiferente, y es el objetivo ulterior el
gue proyeota sobre &1 su propia bondad" (12), De ahf que una osrtcterfstica —

9. Juime Balmes, Filosoffe Elemental, 3ditorial Porrda, tercerz edicifn, ¥éxi-
co, 1981, p. 9.

10. dafzel Preciado Hernéndez, Lecciones de Filosoffa del Derecho. Univeraidad-
Nacional Auténomn de México, México, 1386, p. 193.

11,1dea,

12.Idem.
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esenoial de 1la utilidad sea, al deoir de Jaime Balmes, su relatividads "lo gue
os Gtil para una coms es inGtil para otra" (13).

Estrictamente hablando, el bien honesto sélo puede ser Dios, que es -
el bien por exoslencisj sin embargo, ai considersmos excluaivamente el mundo -
vieible, la persona humana es igualianta un bien on sl} no existe un ser wmds -~
perfecto que ella, pues ademis de poseer el mayor grado de unidad ontolégios, -
tiens autoconoiencia y autodominio y ea libre en su obrar, De ah{ que los o—
tros seres estén a su serviofo. Y en cuanto & la sociedad, Ssta tiene su ravém
de ser en las personas que la oonstituyen, al punto de que se justifioa aflo -
on la medida en que les 2yuda a &stas en 1a oconseouoién de su Gltimo fin., Los—
demés seres y la sociedad no som sino bienes (itiles que est&n supeditados al =
perfecoionamiento de la persona humana,

Ia dootrina del bien recional, en palabras del maestro Preciado Her—
nénder, "afirma la primaofa del bien honasto s0bre 1os bienes de utilidad y de
- deleite, min excluirlos"” (14). Dicho de otro modo, siguiendo esta wez a Jaime-
Balmes (15), 1a morslidad no excluye la utilidad, ni viceversa, de tal forma -
que 18 morel también es Gtil, Eato no aignifioa, agrega el fildsofo espafiol, -
que 1la rardn oonstitutiva de la morulidad sea la utilidad, mino que siendo di-~
ferentes no necesariamente estin reridas; muchas veces inoluso 1a utilidad es—
und oondicién necesaria pars la morelidad,

Es el caeo por ejeaplo de las penas, pars entablar ye una relacidn —
més directa con nuestro tema, ILas penas, sin duda, deben ser (tiles paro preve
nir los delitoss de otro modo no estarfan justificadas ni serfan morsles, Aho-
ra bien, la prevencién cc los delitos es igualmentie un bien (til en relaoién a
los fines que ol Derecho peraigue, que son la justiocia, el bien comin y 1la se-~
guridad jurfdioaj y estos bienes a su ver son bienes Utiles pare el desarrollo
integml de la persona humana, que es finalmente el bien honesto perssguido —

13. Op. Cit. p, W
14. Rafael Preciado Hernéndez, Op. Cit, p. 194.
15. Op. Cit. p. 84-85.
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por los dends bienes referidos,

As{ pues, las penas serdn litilea y mocules si contribuyyem 81 bien de
la persona humanu, y o8lo aa{ quedardn conoiliadas las penas (bicnes Gtiles) y
la persona humcna (bien honesto).

Bn este apartado nos limitarezos a analfzar la utilidad de la pena de
muerte y dejaremos para los siguientes las cuestiones relativas & su innecesi-
dad y a su ilegi timidad.

2.~ Seleccidn artificial y econonfa,

Se he dicho que 14 pens de muerte oonstituye un medio idéneo para 1lg
vaer & cebo la seleccidn artificial de la sociednd en tanto que elimina a los -..
individuos inadaptablea y antisocialesj que esta peanr, como ningunz otra, per-
mite verificur tal eliminecién, pues no se puede esperar lo mismo, por ejem——
plo, de le prianidn, ain si es perpetue, al existir siempre el riesgo de oVAw——
cién, o de rovolucién que abre l:s puertas de las cfroeles (16).

Es inaceptuble este argumento a favor de la utilidad de la pena de —
muerts. 5 lo que se persiguc con las penas en general es el bien de la perso-
na hunznz, 1la seleceidn ertifieial cepugna a 1u orén y crod parcceria broma —
8i no fuera porgne es una opinién de Gardéfzle, prestigiado estudionn de estas—
cuestiones, Inoluso en el supuestio caso de aceptar la pena de muerte como me—-
dio de seleccién artificial, habrfa que ocuestionar au utilidad, pues ;quién gz
rantizarfa que sélo los individuos irremediables serfan eliminadon? .Txisten—
acaso oriterios precisos e infalibles para determinar quidnes son los inedepta
bles y antisociales y quidnes no%e. For otrs parte, la pene capital oontemplada
de este modo; ino constituye una fuecte tenticifn como ama polftic: para los-
hombres en el poder?.

16+ Opinién de GerSfzlo citada por fugenio Cuello C.16n, Deresche Fenal, Tom> I
Parte Genaral, Zditora lacicnsl, 3.i., 2a, edicibn, México, 1951, p.6E1,



Parece evidents que de utilizarse la pena de muerte co1o medio de so~
leccién artificial, los totalitarimos no se har{sn eeperar, De hecho es lo —
que ha ocurrido sfm de una ves 81 margen de ls ley y sigue oourriendo, ml pore
inadaptables treducimos enemigos palfiicos; y ai ocourre aa{ de heoho, zqué oou
creirfa oi 1n pena de muerte ocomo medioc de meleccidn artifioclsl estuviese ampa~
rade por la ley?, Ro es descabellada la objoeoidn que se ha hecho a Goréfale en
6l sentido de gue oourrirfan verdaderas hecatombes {17).

Por otre parte, ae hu visto en la pena de muerte una medids econémi—
on}y resulta mucho mds barato, diocen, eliminar definitivasente a1 oriminal que-
aostenerlo por el resto de su vida (18).

Presoindiendo por 1o pronto de 1a ilegitimidad de la pens capital y ~
ooupéndonos tan elo de su utilidad, diremocs que es méa sxacto lo argumantado~
por Voltaire: es mayomente (itil a 1n sooiedsd 1a condena de los delinouentes—
a trabajos en obras pidblioas, que imponerles la pena de muertey &sta sblo es -
Gtil al vendugo que oobra por matar (19).

Bentheam enriquece oste argumente con les siguientes consideracioness~

"lo. 18 pens capital no ea convertible en provecho porque nade compen
sa a 1a parte perjudicada, y nin deatruye el poder de la compensacidn, que ee-
el delinouente, quien por su trabajo podrfa reparar una parte del mal que hi—~—
z0, ¥ con su muerte nudo repara®,

“20. lejos de ser convertible en provechoso, es una pérdida, porgue -
e3 wn gasto de lo que conatituye la fuerza y la riquezn de uwna Racidn, que es~
el ndmero de los que 1a componen" (20).

17 Idem, .
18.. Gerardo Lapdrove Dias, Las Consecuencias Jurfdioas del Delito, Bosch (Bwa-
Mitorisl, Mrosicme, 1980,p. 1.

19, VYoltaire, Comenturic sobre el libro de los Delitcs y de las Penas, inolui~
do en el Tratado de los Delitos y de las Penas, Ed,Porris,?a,cd,Nsx.,1985,
Pe278, d® Céoar Becoaris,

20. Devid Rddez, Op. Citep. 176=177.
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La psna de muerto es entonoes eoondmicaments menos fitil que la condes
na a trobajos en obrus pfibliousy cierto que nc besta con tel considernoién pas
ra objetar esta penny es praciso sdemfs pregunturse sobre su legitimidad o su~
ilegitimidad, cosa que haremos en su momento. Pero no podecos prescindic de —
lae ouestiones reletivas a la utilidad de la pena de muorte, pues en el aucrts
do anterior conolufmos que una condicién de 1a movelidad de lus penuo on gene-
ral es su utilidad, Y utilidnd no s6lo en relacién a 1n prevencién de los deli
tos, de 18 cual nos ocuptremos enseguida, sino respecto de ou:lquier otrn uti-
1idsed que pueda oconciliarse con la moralidad, como es el caso de lc econoaf:.

Xe creemor que lo dicho contradiga le verdad expresada por Concexzcidn
Arenals el orden moral perturbado estf por encima del inderfs pecuniario que -
pudiera perjudicurse (21).

3.~ Poder intimidzatorio,

tobre el poder intimidatorio de la penu de muarte se han expresndo —-
los argumentos nés disfmiles,

3t la pene de muerte no intimida, argumentan los defensores de su po-
der intimidatorio, cfwo expliocar entonces el eafuerzo de los condenzdos n ella
por conservar la vide, y& sea embrollundo el proceso, implorerdo indulto o su-—
plicando 1a pena de prisidén. ;No es aoaso porque la jens de muecte es intensa-
mente sentida por todas las personss, en tanto que las demés penas producon mo
lestias desiguales en los que lassufren? {22). 40 se=f porque esta pens no les
parece a los condenedos suficiente cestigo para su delito y prefieren que se -
les aplique la pena de priaién como 1a més grave? (23).

21, QGitada por Devid Nifiez, Op. Cite pe 177,

22, David Nifez, Op. Cit. p. 89-91,

23, Antonio Martfner de Castro, la Pena de Muerte. =1 Foro, Suinta Spoor, No,=-
32, oct.,=dio. 1973, ¥éxicoy p. T2.
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Este argumentv es vAlido relativamente pare el comin de las ;ersonas,
responden los impugnadores del poder intimidatorio de asta pena, pero no asf -
pera los criminales profesionales, que 1a adniten como un aimple riesgo profe-
sional, N4 tampoco para los delincusntea polfticos ¢ anarquistas, pars los cua
les ouy por el contrz=rio, 1la pena de muerte tiene un efecto glorificador:s les
remite morir por las ideologfus que defienden (24). Y se tratz ;recistmente ~
de que se intimide a los oriminales profesionales, que son 1068 gue wis dafio —
occusan & 12 aooiedad.

Bell Escalona entra a la defsnsiva con este srgumento odbvizmecnte exce
aivos "Si un sblo oriminel detuviera su brazo ante el tenor de lz muerte, ya -
estirft justificada la dltina pena oono agente intimidutorioj y ncs prrece que
hay nis de wno* (25).

Se debe considerar ~contindan sus defensores- que la pena de auerte,~
sicndo el mayor de todos los males, necesariamente constituye el mfxizo de los
contra-estimulosy adenfis es perfectzmente coaprennible para todas las intelj—
gencian sin importar incluso el estado de &nimo en que las personzs se encuen~
tren. No asf la pena de prisién por sjemplo, que no es ol.raments com;rendida~
ror gquienes nunca la han sentido antes.

) For otro lado, afiman, la pena caplizl es inquebrantstle sor :arte ~
del reo e irronisible por parte del Estndo, In o-nbio lag den’s penis mdmiten~
i.dulto, fuga, motfn, eto, (26).

Baumann arguments que en opinidn do los verdzderemente entend! ios, un

24, Argumento oitado por Gerardo Dfas landrove, Op. Cit, p. 30.
25, duccdo Bell Zscalona, Lo Pena do Husrte. 3 Poro, Jext:. Srocz, No, 15, —
oct,~dic. 1979, Néxico, p. 71,

25, David nGdez, Cp. Cit. p. B892,
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efaoto general preventivo de esta pens no puede ser probado reoional o estadfs
Sicamentejy que en el mejor de loe casos, tal efecto general alo puede ser pre
sentido (27).

Otros autores contestan la dificultad planteada por loa defensores ——
del poder intimidatorio de este pens, diciendo que no es la intensidad lo que-
haoce mayor efecto sobre lo3 hombres, aino la extensién. Nuestra sensibilided =
-ostiman- se mueve més fécilmente con las impreaiones continuss, aunque se&n =
pequefias, que con las pasajeras, sunque sean fuertes, Y concluyen: frana min —
lu cominién de los delitos la priveoién de libertad que la pena de zuerte ———-
(28); y & no mfs, cuando menos en igual medidn. A fin de ocuentan, lo gue de -
verdad frena la comisién de los delitos e¢s el hecho de que los oulpables no —
queden impunes, a2unque los penas no sean tan rigurosas (29), A

Por otra jparte, existen autores que le atribuyen a 1a penade muerte -
no 88lo poder intimiditorio sino también un efecto moralizador en guienes - re-—
sencian la ejecucién,

En efeoto, Duvid Kilez efima que esta pens engondrz un s=ludable e——
faecto en quienes son testigos de elle, apartindolos del ocamino del crimen y co
rrigiendo las mﬁlas costumbres, Con la sola excepcién de los de;rzvados, que -
ya de por sf no tienen remedio. Y concluyes la pen® de muerte es zltunente mo-
ralizzdora (30).

= contr: de este argumento se alza Boisayméj el horror y 1a resug—
nancia por lz gpuerte de sus nelejantes —afirmpa~ son innatos incluso em los 2ni -

maloaj y el espeoctdfoulo de la pena de muerte no hzoe otra cosa que debtliter -

27. Baunann JUrgen, la Pena do Muerte Dentro del Sistema de 3:nciones 2el Zew-
tado de Derecho., Univerztas, Vol.VI, Yo,3, d10,1968, Alemanja, . 241,

28. Cesar Becoaria, Op. Cit. p. 120,

29. Conde Roederer, Conaideraciones Sobre la Fenz de Juerte, incl:fine 2n Q.-
Cit. do Cesar Beccuria, pe 14C.

)0, David IGfie2, Ops Cite Ps 1T1=174s
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ese horror (31), El profesor Livi va ufs alld; argumenta que siendo el horbre-
un aniaal imitador por excelencia, la pena de muerte multiplioca necemeriasmente
los delitos de singre (32). Con el miomo espfritu, Ignaoio L, Wllarta pregun-
tas ";Fs humano, es coapasivo 61 pueblo que guata ver morir entre conwulsiones
sangrientss & un hombre que no puede defenderse?" (33). No se puede negar, ——
afirma Mecucci (34), que en filtima instancia entre 1z gente de inteligencia y-
sentiniento, ol condenado a puerte no edlo despierta pledad eino quo pone en -~
el 2prieto de preguntar & no merecerfa alghn atenuante.

Los defensores de la pona de muerte exprsean que tzlea sentimientos -
de horror, repugnancia o compasidn no existen en los que presencian 1la ejecu—
cién, ocuzndo los condenudos han cometido delitos ouya gravedad exige, segin el
conmdn sentir de los pueblos, precisamenta esta pena, Y que siendo universil —
ess crecncia es objetivumunte verdaderas se trota nads menos que de la luz na-
turcl de 1a razén, que peroibe lu evidencia mismma de las cosas (35).

Jaime Néquira responde {36) que se trata de reacciones purumente emo—
cionales de los pueblos y gque en consecuencia no pueden ser el fundumento de -
la diffeil tarea de hacer Jjusticia. Es 1a ‘razén fundamento mis S8gUTO,

Por nuestra parte, y en un afén de ovitiar excesos para aprroxim"mos -

31, Citado por Francisco Carrare, Progr-ma de Derecho Criminal, Parte jimsrn?l,
Volumen II, Editorial Temis, 2a. ed., Bogotd, 1973, p.111,

32, Idenm,

13, citado por Luis lodrfguzz Manzenera, De Fuevo La Pena de Muerte, levista -
Jurfdica Veracruzana, Tomo XXVIII, No.3 (10), jul.-sep. 1977, Xelapa, Ver,
¥ézico, p. 23

34. Citado por David Nifez, Op. Cit, p. 170.

35. David lifez, Op. Cit, p. 27=3), y Arvumento Citedo por Redl Oarcuncd y Tru
Jillo, Derecho Penal Mexicano, Parte General, Zditorial Porrle, 151, ed, -
Héxico, 1986, p. T2B.

36, Consideracicnes Sobre la Pene de Muerte, devista Chilene de Dereokc, %ol.-
9, No. 3, sep~dic, 1982, Santiago, Chile, p. 545,
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més a la verdad, opinamos que no ne puede negar la intimidaoidn que la pens de
muerte provooa oomo amenaza o poasibilidad de aplicaoién, y mfls afin oomo smena-
28 oumplida, como pena materislmento impuesta a quien ne ubica en el correspon
diente supuesto, Noso parece que estn es una certezs, y no puede ser de otro mo
do p{mnto que la pena capital implioa la pérdida del mayor bien que poneemos -
y oon 1 1a de todos los denfs, Ponerse a ommsiderar si en tales o cu.les per-
sonas provoos mayor o menor efecto, s perderne en diwvagaciones que a nads con
ducen sino a confimsar, en todo caso, la regla de que, hablando en términos ge
nerales, la pena de muerte af produce intimidecién, Pn eate sentido es muy —-—
oiaerto 1o qus ss dices que puede snberse cudntas personas continuan delin

quiendo no obstante la pena de muerte, pero no oudntss dejan de hacerlo a cau—
sa de nlla, Asf{ pues, la pone capital es (til como medio de intimidacifén. Pe—

ro, ;es neoesaria?,

Por otre parte, nos puroce precipitado comoluir, como lo hace Bell =Zs
oalona, que 1a pens de muerts se justifica como agente intimidatorio ;or el sb
lo hecho de intimidar a un sole oriminsl, jerfe demamisdo el precio par: tan -
poco resultado. Perc 1o m#s importantes no se puede justifiear este pénl: por -
ser simplemente til, Habrfa que preguntarse sobre su legitimidad., Mds ndelan-
te nos ocuparemos de ello.

Es muy cuestionable en nuestra opinién que la dltim2 pena sem altamen
te moralizadora; pero no aenos cuestionable es la afirorcidn de que la muerte-
de los semejantes caus: repugnancia innats, menos aln cuando se sabe que son —
culpables de delitos graves, y quienes presenoian 1la ejecuocidén estén a~imsdos—
del es;fritu de vengance o simplemente habdituados a presencisr esta forpa de -
matar. Siendo tan milti;les los sentimientos que la pana de muerte puede provo
oar en los testigos, y tan diffcilen de determinar, pudiendo ser deade la pie-
dad de 1a gente de inteligencia y sentiwiento, al decir de Mececci, hasta la -
satisfnooidn vengetive de quienes resultaron afectadoe por el ocondenzdo, no —
oreemos gue puedu estcblecerse un: regle sobre el efeoto moralizador o desmora
11 zador de esta pena, Para justificar o no la pena de muerte es mejor apoyarse
en terrenc mis seguro, apeg:rae al "aoto puro del entendiaiento gue razona en-

B ey
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el ailenaio de las paaiones” (37). ;Y en qué ouestién 1ts paafonws de Jos pus
blon ewtén menos milenciadas que en sus opiniones sobre la pena de muerte?.

Finalmente, no coreemos que sea gazurco que la intensidad de la pena -
haga menor efedto que su extenulénj m&se bien ello varfa de persona a persona,
In todo caso, es més exacto atribuirles igual efioacia, M Gltima instancia,-
2£8 que el rigor en las penas, lo que franu efectivamente el delito es el oss
tigo real a la delincuencia, el hecho de que los culpables no queden impunes,
Pero este es yn tema del siguiente apartado.

C) U INNECESIDAD.

Ferrater iora explica que "“es neceaario lo que no puede ser de otro-
aodo y lo que, por consiguiente, existe solamente de un modo” (38). El proble
aa a resolver ahora, quedarfa plantehdo de 1a siguionte maneras ;es necesaria
la pena de nuerts?, o en otras palabras, ses insustituible?,

Exponemcs nuestra posioién primero y luego pasamos a explicarla: la-
sona czpital es inncoesaria como medio de prevencién de los delitos y coxo ne

dida de restinblecimiento del orden extemo en 1la sooiedad.

Hemos vioto ya la impoaibilidad de detemminar con perfects exectitud
cufl penu intimida nfs, si la de muerte o la de privecidn de lidertad. Anbes,
por sus peculiares cacracter{sticas; tienen poder intimidatorio: la primera —
70> su intensided, pues conaiste en la eliminacién de la vida, nuestro mayor-
‘oieny la segunda, por su extensidn, que puede prolongarse mf3 o menos en el -
tisapo. De ehf que hayamos coneluido que dadr esa dificultad, lo 14s indieade
366 etribuirles a anbas penas un {gual poder de intimidacidn.

37, dambn Xirau, Introduccién a la Historia de 1a Filosoffa, UNAM, 92. ed,, -
¥6xioo, 1983, p. 263-264.

38. Diccionario de Fllosoffa. Tomo IIY, Alianze Xdjtorial, 3a. ed, Vndirid, —
1581, p. 2320.
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As{ pues, la pena de muerte es innecesaria para lu prevenoién general
ya que puede sustituirse, como agente intiamidatorio, por la privaciép de liber
tad.

Por otre parte, esta pena es {gualmente inneoesariz pars 12 preven——
cién especials la privacidén de libertad al igual que 1a pent de nuerte ocoloca-
a) oriminal en imposibilidad de seguir causando defio {37), con lz ventaja so—
bre aquella de que pemite ademfs, dentro de un marco razonabdle y posible, la~
enmienda del condenado (40). Es oierto, como lo expuasimos on el capftulo ante~
rior al hablar de las crfticas hechas por (arrara y Pesaina a la teor{fa correg
cionalista, que la pens no se funda en 1a necesidad de enmienda, 3tn embargo,=-
no debemos desentendemosn de la correccién del oulpable, pues una de las condi
ciones esenciales de lzs penas es procurar la mejora del individuo en la medi-
da de lo posible. No hablamos aquf, desde luego, de la enmienda moral, que re-
ba®sé los 1imites del Derecho, sino de la enmienda jurfdica o prevenoién espe—
oial, Wo estanos de acuerdo con David Riflez (41), quien expresa gue la pemm de
nuerte, mds que ninguna otra pena, mueve al arrepentimiento por eztar préximo-
el reo a comparecer cnte la presencia divina., Por wna parte, porque 12 pena de
prieién es seguramente mAs propicia para arrepentirse dedo el tiempo de sobra-
con el que pera ello se dispones por otra, porque el arrepentimiento es una on
mienda moral, y por lo mismo no puede fundarse en 81 1la impoaicién de las pe~—

nas,

Adonds, la penz de muerte represent> una solucidr :inplista al probls
ma de la delincuenciaj; los delitos no se previenen por el adlo hechs de que —~
las penas sean risurosas sino mAs tien procursndo gue loz culpablex nn queden-
impunes, para lo cual se requiere, entre otras cosas, instrument:r wma eficien
te adninistrzcién de justicie, Hace falta también, s5i se cuiszre de verdad re-e

39, Argumento de Carrara Citado por David Ndiez, Op. O3t, p. 141,
40. Jaime Riquire, Op. Cit. p. 544-545.
41, Op. Cit. p. 102-103.
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aclver el problema, ccuparse de los factores soclales (42) que sin dufe influ-
yen fuertemonts en la oonduotd de los individuoss cocabatir la miserin, impule=
sar la educacién, orear fuentos de empleo, redistribulr justaments la riquesa,
etc. la "pena de muerts no impide el orimen cuando las costundbres o las cir——-
cunsetancias inclinan a 1% (43),

Algunos autores hablan de 1a necesidad de la pena de muerte en casom-
exoepoionales, Bacoaria opina que estz pena debe imponerse 8élo cusndo un ciu-
dadano, sdn privado de su libertad, tenga tal poder y relacioneo que pongs en—
peligro 1a seguridad de la Naocidmj y ouando la muerte de un ciudadano ses el -
dnico freno que contenge a otroe respscto:del delito (44), Reederer, por su —
parte, sefiala un s8lo caso y lo conaidera muy accidentals ouspndo el conspirfi——
dor tiene poder bastante para alterar la tranquilidad piblioa y provocar w8 =
revolucién (45)s Asf pues, se refieren estos autorss fundamentalmente a deli—
tos de tipo polftioco.

Donoso Cortés es de opinién semejante, y 1la defiende amfs si "la su—
presién de la penn de muerte en los delitos polfticos se funda en la negaeién-
del delito polftico, y si esta negacién se saca de la fmlibilidad del Zstado -
en estas materias, es olaro que todo aistema de penalidad se virne al sueloj -
porque la falibilidad en las ocosas politiocas supone la falibilidad en todas —
laa conas mortales, y 1a falibilidad en las unas y en las otras lleve consigo-
1a incompetenciz radical del Zstado para calificar ninguna acoién humana de dg
l1ito, Ahora biens como e@sa falibilidad es un hecho, sfguese de shf que en esta
materia de la penalidad todos los gobiemos son incompetentes, porque son fali
bles" (46).

42, Rall Carrancd y Trujillo, Op. Cit. p. 728-729,
4. Conde Roederer, Op. Cit, p. 139-140.
44, Chsar Becoaria, Op. Cit. p. 118-119.

45. Op. Cit. p. 145.
46+ Juan Donoso Cortés, Sobre la Ultima Pena, Revista de la Faculted de Dere—

cho y Ciencias 3ocislas, Afio IV, No. 14, may.~jun. 1949, Argentina, p.995.
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Bl hecho de que 0e castiguen oon la pena de musrto los llaindoa deli-
tos polftioos, no oreemos que obedeson a 1a necenidx«dy es 88lo musetra de que~-
e trata de regfmenes polfticos débiles, diotatoriales o pblfticamente inesta-
bles que recurren 4 ©sa pena para sostenerse mediante el terror (47). En rela-
0i6n a1 ociudadano de que hable Beooaria, que ain privndo de su libertad tenga-
tal poder y relaociones como para hacer peligrar la seguridad de la Naoién, Gui
zot opina que cuando los individuos dejan de ser potencias se convierten en —
sfmbolos, y que no se pusde abolir en su persona lo que reprasentan puesto gue
ou guerte reperoute "en el basto conjunto al oual eatén ligadoe" (48), Carra—
ra, por su yparte, afirma que en caso de alta ireicién, la muerte del venocldo -
solo encuentra su razén en los temores del vencedor y en la conciencia de su -
propia debilidad (49). Y con ol mimmoc espfritu, Sousa Zantos afirmas la Spooca-
que oastiga el orfmen polftico es equella qua lo fomenta (50).

y Considersmos shora el arguwento de Donomo Cortéss esenoialmente afir-
ma que ai la _supresién de la pena de muerte en materia polftioa me funda en la
falivilided del Estado, se vitne abajo todo siatema penal pues siendo el Sata~
do falible, no podr{s entonoes calificar ninguna accidn de delito ni en conse-

cuencia, imponer pens alguna.

No creemos gque ol argumento de 1a falibilidad del Estado eche por tie
rro todo el sistema penaly es obvio que la ponn debe aplicarse a pesar de 1A -
posibilidad de error, pueatc que es impresindible para castiger y prevenir el-
delitoj pero 1a excepcidén es cuindo 1a pena consiste en la pSrdid- de la vids,
como es el caso de 1a pena de auerte, porque 8sta es irreparable y porque lo-
que se pierde es nuestro nayo‘r bien, que es absoluto en cuanto que de 81 dopen
den n\.ustros denfs derechos, como veremos en la dltima parte del presente ocapf

47. Argumento de (uiroz Cuardn Cftado por lLuis Rodriguez .'&mzanem, Op.Cit.p. 29

48, ldem. p. 30.

49, Op. Cit. p. 102, .

50, 3adl Carrancd y Rivas, Brfoques Jobre la Pena de Muerte, Criainalia, Afio -
X4XXX, Nos, 7-8, jul.-250s., 1973, ¥éxioco, p. 202.
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tulo.

Pinslnente, ;por qué considersmos que la pena de musrte ss Snnecesi——
risa oommo medida de restadbleoimiento del orden extemo en la sociedad?,

El restablecimiento del orden externo en la sociedad es un fin comniin-
a todes lae sancionas jurfdicas, Pero en el caso de 18 pena, segim conoluimos—
en ol ce ftulo .nterior, tal restadlecimiento no signifioa veparacién sino com
rensacibne ol mal ocaeionado por ol delito es genernlmente irreparable, la po~
na no pretende devolver lss coeas al estado que tenfan antes del delito nl as~
pire ¢ la igualdad matenftica o ley del talidm; lo que hece &8 compensar 18 —
ventajs obtenida o, 21 deocir de AristSteles, busca la proporcidn que da cohew~w
rencia a8 la justicia, Traténdose de 1la pens, restablecer :1 orden extemo no -~
es otrz coss que poner al culpable en situccidn de no continuar causanda dafio-
o imponerle un sufrimiento proporcional al perjuicic ocasionado,

Lhorz bien, en este aspecto la penzde muerte es i~urlmente innccess--
ric. la pznc de privacidn de la liberted yone tz2abién al culpeble en uituncidn
de no seguir causando dafio, con dos ventajas sobre squellas en cise de error -
es posible 1o raparacifn, aal sea relativamentej y el culpable se encusnirs en
rosibilided do enmiendan.

Y es cusnto &1 dolor, &mbza pents lo proveocan, una  or 3u inténsidad~
¥ otra por su extensién} pero la pena de privacién d= libertzd no atenta con——
tre ol Derecho coso lo hace 18 pensa que consiste en priver de la vide, rogin -
expendramos en ¢l sigulente apartzdo.

D) % ILIGITINISAS.

T general, se entiende por legftimo 1o que estd "confome a 1z loy,-
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al derecho, o mfa bhien al sentimiento de 1a Jjusticir" (51). A~{, legftimo dice
mfe que legal, pues la legalidad se conceptis como el carfcter "del 2oto ocon—
forme {(s..) 8 lzs presoripoiones del dorecho 0sitivo”, in enta sentido, puede
deojrse que cm legal, pero no legf{timo, aguello que conatituye wn abuso del De
recho (52).

In este apartado nos proponemos analizar la pena de auerte a la luz -
del Derecho, cuya tutela es el fundamsnto de las penns, con el objeto de pro—
bar en l& medida de nuestras posibilidudes, su 1legd timidad,

l.~ Pena de muerte y retribuciém,

8)e~ Lo imposibilided humana de justioia oabuoluta, Debemos partir de=
una certeza qus nos proporoiona 1a hictoria y el conocimisnto mfa elemental de
nuestra naturalszas no nos es dado conseguir la justicia absoluta, entendida -
ésta como la restauracién del onrden originario mediante la ocorrecoidén y el ocas
tiro de 1z deameaura (53).

- Tal imposibilidad humana existe ¢ nivel material y a nivel uognoﬁi ti-
vos maturialmente es imponible para el hombre raparar el dofio causado por el -
delito, y cognositivanmente, no le es dado determiner con todz certeza las mag-

nitudes de los culpas de cada quien.

Henos wisto gque le retribucidn consicte en el sufriniento qu: delihe-—
radamsnte se impone al culpable em proporeidn al 2elito cometido, y qua de on—
ta monera el juez, Al decir de Arist8teles, intenta rezeliar 1la desjgualdad ——
ocasionads reduciendo la ventejr obtenida, dada 1s f-josibilidad de reporacién

matecsial, La proporeidn ¢ntre delito y nena no ex ni :uede ser meatemdtioa, ——

5'1. Paul Foulquil, Dicoionario del Lenguzje Mlosbfico. Zditorial Inbor, T, A=
a/n ed.,, Esopaiiz, 1987, p. 591,

52+ Idem.

53 Jos& Feprater Nora, Jlccionario do Milosor’fu ie 2elsil)o. Tom= II, Alianza
Siitorial, 2a. rzimpresidém, Madrid, 1987, p. 23%
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pues ¢l fundamento de 1la pend en la tutela del Derecho y no lé Justicia sbsoly
taj & lo nis que puede aspirarse es al restablecimiento del orden extsrmo y —
con 81 e la proporoién que 43 coherencis a la justiocis,

ILa pona hiers al delinocuente porque 8ste ofendls algo nds que w ders
oho subjetivo ¢ indemnizablej su naturslera es compensatoria, no reparadore, -
2estadlecer 1a juatiocia abecluta en el sentido de reparar materialasnte ¢l mal
provocado por el delito, os una labor imposible para el ser huméno. De ahf que
las “sanciones terrenas, ors consideradas cada unn en particular, o tomsdas en
su conjunto, eon inoapaces de establecer el equilibrioc perfeoto entre 1a feli-
cidad y 1a virtud y entre la desgracia y 1 vioio (...)" (54).

Querer fundar 1a pena en la justicis absoluta conduce, como en el one
80 de Kant, & 12 estricta aplicscidn de wns fSmula telionals el que mata debe
morir, Sin emwbargo, seghn 1o vimos en el ocapftulo anterior, el filésofo alesén
por no separar el Derecho de la Noral, se vid obligado a establecer distincio-
nes eapfricae para mantener su principio talional sin c2er en absurdos del ti-
20 de estupro por astupro, o familia asesinada por familia esesinada. Y es que
1a ley del talién ve entre el delito y la pena una relacién de igualdad y no =
de proporcionalidad,

Sl fuera cierto que conforme & 1la justicia humana, ol que mata debe =
morir, tumbién deberfa serlo que a quien hace el bien se le debe hacer el wee—-
bien, gPero qué ley nuestra podrfa eficazmente imponer tal obligacidn?.

Por otra parte, en relacifn a 1a imposibilidad cognosi tiva aencionadas
para deslindar con exacta precisién les oulpas de onda quien, par: detemminar—
el grado de libertad en cada ocaso ooncreto, habrfa que ser capsz de ver oon —
claridad perfesta al fondo del corazén humano., Saber qué aspeocto del scto en -

'

54, Saguel Wrgas Nontoys, Btioa o Filosoffa Moral. Eiitorisl Porrds, 14s, ed,
1980, uéxioo, p. 151,
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conoreto ee origina de la voluntad libre de au Zutor y qué espectos, de su tem
peraanento, de su herencia, de sus limitaciones intelectunles, de las debilida-
des de msu wluntad, de los malos hdbitos que son ocomo una segunda naturaleza -
huasns, de las pasiones, de 1as sugestiones del ejemplo, eto, En sadido que -
"la responsabilidad varfs de scuerdo con el gredo de oonocimiento y 1ibertad —
sorsl. De maners que tode cuanto perfeccione el oonocimiento del aoto, do su —
valor moral y de la libertad de realisarlo, oomo 18 premeditaciém, 12 plens po
socibn de af mimo, la intensidad en la malicia o en 1a estima del acto, aumen
ks 1a respansabilidad del mimmo. De 1déntica maners, ouanto oontribuye a dimmi
suirc emos faotores, atenia en ol mimo gredo 1a responsadilidad® (55§,

ks{ pues, no estamos negando squf que deben imponerse pemns a los cul

yables ni que el hombre sea responsable de sus actosj lo qus negtaos es que hu )
asnaaente se puede alcanzar la justicia absoluts, pues ésta implioca, entre o—
§7as cosks, conooer olaramente las culpas derivadas de la oonduota humans indl
vidual y socialmente conmiderada, oonooimiento impomidble pare el hombre, Do —
8h{ que en 1a justioia humana, 1a bondad o maldad intrfnseca de las acoiones -
a0 pueda ser objeto de las leyes (56) sino en 1a medida en que trascisndan al-
grden extermo de la sociedad.

Los 1imites cognositivos del hombre se reflejan en su falibilidad; la
Justicia husana ha llegado a condendr & pecacnas inocentes, Y es que, oomo —
bien lo express el masstro Precimdo Hernéndez al comentar a Dabin, 8 medida —
que se desciende en la aplicacién de los prinoipios morales de la vida socisl,
que aon invariables,"acercdndoas a lo gonoreto individual, que es coaplejo por
paturaleza, las conclusiones pierden precisidn ¥y resulten solemante aproxima-—
das" (57)3 1s razén prdctica por oouparse "de realidades contingentes y parti-
cularmente de las aociones hunganas®, encuentra mayor niaerc da excepciones a -

55. Samuel Warges Nontoys, Op. Cit. p. 143.
56, Conde Roederer, Op. (1%, p. 132-133.
57, Aafasl Preciado Hemdndes, Op. Cit. p. 239.
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los principios universzles a medide que se ecerca mfa a 1.4 cosce -~riiculares

(58)

livestri capicidad cognoai tiv entonces, no autorizs sinc penas de mag
nitudes relutivas par el cestigo do los dalitos, penns que currlan ¢on 188 e
condiciones indis;ensables & que nos hemos referide en el o= ftulo anterior; -
particulacmente, con las condiciones de roparibilidad y de 2spirncién e la sn-

mienda del culpable,

Por otra paste, tal relatividad en las magnitudes de 1zs rensis gueda-
confimada con lc relstividsd du la grin mayorfs de lus culpas hmanes, Ho “so

mos sino parcislpente responsables de buen nimero le nuestsns nccliones” (S9).

En efecto, en el capftulo antecior, 2l hablsr de 15 responsabilidagd «
psnal, concluipos que el hoabre es responcible porqus ea libre, pero que est =
libertad por regla genaral nuncy es absolute, Ahora bien, si 1a libertzd no eR
abescluta toapoco pusde serlo la responosabilidzd. In censecuencia, ni-guna pena
pueds tener el cucfcter de abuoluto, pues adn on el suruests ceso do ue 1leca
88 & exiclir un ‘teta kamzno plenamente dsliber:do y totalzente lihre, nuscira-
cupaéidhd cognositive nos impide tsnee al reapecto &hsoluta certezz, ¥y :o: lo-
mismo somos inccapetsntes para imponer wns ena de tal mimitud, ¥ 132 -enx dé-

muerte es uns rena nosolute.

de esta ene como retribucidn, Le §rocprmitilic-s an -

bje~ Invil

una de 1lrs cavactaristicaa que hacen de 1z penz le muirte uns -enr 2¥acluts,

rratur Hore distingue doa tiron de zbheolutos &1 stacliuto

In efectc,

pure y &l siaple, e: Zecir, el ahsoluto en sf y aquzlio gua es ahs~iuto tor rg

ferencia a otro., Z1 a-ascluto en sf es Dios, el ser, 1n Cousa, ete. {53}, Ls pe

58. Idem. p. 241.
59. Samuel Vargas Montoya, Op. Cite pe. 143.
8354 Joxf Farmtzr lorc, Cp. Cite {Dic, de Fil, de 3olallle), Tom I, 2. 4
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na de muerte es un absoluto por referencia a la irreparabilidad: ems adbsoluta—
- mente irrepsrable.

Para poder aplioarla, el hombre tendria que ser cuando menos, infali-
ble. 3in embargo, no solo es incapﬁs de determinar con toda ocertera las culpas
de onds uno, segin ha quedado expuesto, mino que ni siquisre es infalible em ~
1a deterainaocién mediana de tales culpas, al grado de haber llegado a oondemar
a inocentes 8 1a pena de musrte, Ellero ha dicho al respectot

od

"Es propio de los hombres el error, puss auy a crees verdadero=

1o que después aparece falso... los jusces humance desempedan un oficio oasi «
divinoj pero sin medios para ello, pues no pueden como Dios escrutar lo pro—e
fundo del corazén,

Ea verdad que oastigsn sflo cuando tienen la certesa de 1a oulpabili-
dad del reoy pero, esta certeza, ;eatf conforme a la verdad? ;Corresponde exag
tamente el conocimiento subjetivo al hecho realizado? (61).

Algunas personas son de la opinién de que en nuestros dfas los erro—
res judioiales son imposibles,

100 qué walor, pregunta Carrara, pueds hacerse tal afirmacién?. Y el
aimo responde con fina ircnfas pues "ocon el que tienen todos los enamorados,-
ya que el saor por el verdugo es un a&mor oomo ocuslquier otro® (62),

Por otra parte, mse ha argumentado "que los errores judiolales que 11!.

van al ocadaleo & un inocente san mucho menos numerosos que los errores de médi

.oos o qQuirdrgioos, sin que & nadie ae le haya courrido prohibir las interven—
ciones quirirgioas o los procedimientos terapéuticos, porque 1a posidilidad de

error se encuentra en toda institucién humana™ (63). A lo que agregs David Ni-

61, Citado por David Niies, Op. Cit. p. 156.
62, Frenoisoo Carrara, Op. Cit. p. 93.
63, Arguaento de Tarde oitado por Sugsnio Cuello Calén, Op.Cit.p. 680 (n.14).
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fess no se digs que la mediocina es necesaria y la pena do muerte no, pues 8sth
tanbién 1o es: el oriminal os un miembro gengrensdo de la scoiedad (64},

Se trata de una oomparaaidén desafortumada, Es clerto que sl error se-
enouentra en toda instiiucién humana, pero hay de errores & errores, Es incoms-—
parablements sfa grave ol error de condmar a muerte & un inococente ques 6l &——
rror del médioo de ocausar la muerte de wn enfermo. fn el caso del aédico se —
tiens la intencién de ourar, y se fallaj en el caso de la pena de muerts ne —
tione 1a intenyién de matar, que es algo ya de por s{ amalo, y se mata a un ing
ocente en luger de a8 un oulpable, lo cual agrava hasta lo indecidble la maldad -
del acto.

Eata cowparacidén de los errores de la medioina con los errores de la-
pena de muerte, se basa an la famosa mnalogl{a de Santo Towfs en favor de esta-
pena, que afe adelante oomentaremos.

Astmimo, lss imperfecciomes de 1a justiola humena heoen necesario —
que las penas aplicadas aspirem & la ensieanda del culpablej y la pens de muer—
te niegs tal posibilidad, "El proceso de distsnoisaientio intemmo del hecho, —
que a menudo hu ds ser lurgo y penoac, ¢s cortsdo ack repentinsmentey y 1la re-
concilisolén paulatina del autor del delito con el orden jurfdioco lesionado y-
oon 1a comunidad jurfdioa, se interrumpe violuntamente, Queda 1a vengansa des—
nuda, que a8l transgresor del orden jurfdioo le ha de pareosr ocon freousncis un
aoto de violenoia squiparable a su hecho y que lo ju'stiﬁen a posteriori"(65).

Por otra parte, lejos de compmsar el dafio causado por el delito, ls-
pena de muerte lo sultiplica, En este semtido, se ha dicho muy biem que "el ho
mioidio y 18 pena de musrte no son oontrarios que se neutrsliran, sino msemejap
tes que s reproducen™ (66)3 o dicho en otras palabres, la sooiadad al aplioar

64, David nifes, Qp. Cit. p. 157=162,
65. Baumann JUrgen, Op. Cit. p. 243.
66. Argumento de Bernard Shaw cod tado por Luis odr{guez Manranera, Op. (it.p.2)
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esta pens, repite sl orimen en lugsr de borrarlo (67). Y es un absurdo que las
leyes que castigsn el homioidio lo oowetan ellas mimmas (68),

Inoluso, cabrfa pregumtarse, si no es afs grave 1a pena de muerte que
el delito que se oastigs, ocuando se trata por ejemplo do un asesinato, "en el-
paroximo de una pasibémn®; dice Nodier que tal delito es cosa que se comprends,
$€ro que hacer matar & un hombre "por ot:o en la ocalma do una meditacién seria
¥y bajo el prutexto de un ministerio honorsble, es0 no se comprende" (69).

Finalmente, habrfa que agregar que la pena de muerte es la més trop—
cendente de lan penas. Hemos habledo en el capftulo anterior del prineipio de-
la personalidad de la pena que consiste en el deber de castigar unioamente al-
culpable del delito, Cierto gque esirictamente no puede observarse ital prinocil-—
pio, porque tods pena produce efectos indireotoe que recaen sobre inocentes, -
Sin exbargo, en ol caso de la penz oapital, paradjicaments, el condenado su——
fre en forma intenst pero fugaz, en tinto que 6l sufrimiento de familiares y ~
amigos se prolongs en el tisapo, pues lo saben definitivamente perdido, y se -
saben, adexds, ostigmatizados. Y nada legitima el mal que se irrogs 8 un ino—
oente bajo apariencias de justioia.

L3 pena de muerte entonces, es invdlida como retribucién, y por teanto
ilegftimas rebaea las posibilidades y la competencis del ser humano,

0)e~ LA integridad y 1la vide humana coao l{mites de 1a pena, El heoho
de oonaistir en la eliminacién de la vida, nuestro sayor blen, es otra de las~
caracterf{atioas que hacen de la pena de muerte uns pena absoluta,

67. Jaime NAquire, Op. Cit, p. 546,

68. César Becoaria, Op., Cit. p. 126.

69, Citado por Albvert Camus, El Hombre iebelde. Editoriasles Losads y Alianzas,-
la, reimpresién, Eapafia, 1986, p. 53.
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En el capftulo anterior hemos sefialado que 1a pena debe ser afliotiva
pars el reo, sin ser excesiva, Ko debe atacar 1a integridad de 1la persona hums
na, De ahf que sean insoceptables los oasiigoe corporales que leaionan la inte-—
gridad del organimmo f{eico y las infamias que atacan 18 integridad moral de -
la persona, Nespacto de 1a integridad morsl, 6s inolupo una oondioién indispen
8able de la pena aspirar al msjoramiento del individuo oulpsble en la modida -
de lo posidle,

Bl hoabre no deja de ser persons ain slendo un delinouents, y sus "de
rechos originarios som inalienables mientiras su enajenacién vaya en aenoscabo-
de l& personalidad bumana® (70). Ahora biem, la privacién de libartad no es —
una pena qus atente contra la persons, pues oonsiste en restringir 1a libertad
no en eliaminarla. Taapoco impide ni obetaculiea el fin del hombre, por el oon-
irario, le da 1a oportunidad de enmendaree y de continuar con su perfecciona—
miento indefinido,

En oambio, la pena de muerte sf atenta contrs la persona humani, En -
primer lugar, contrse la persona del verdugo. BEn efecto, sl el verdugo slogido-
es una persona bonrada y fitil, se transformari en degenerads y peligrosa, ;0 —
es que ~pregunta Almengor= suprimir la vida humana oonstituye un pasatiespo —
inoocente?., Si por el contrario se escoge a un individuo ya peligroso por sus -
manifestaociones snteriores, ;quf doreclio tisre la sooiedad de corromperlo atn-
nds? (71). ;0 acaso de ests manera la sociedad favorece la realizaoién del ver
dugo oomo persona humana?, El verdugo inspirs horror y desprecio y es una orea
tura siniestrs que historicazente ha vivido estigmatizada (72).

Pero sobre todo la pena de muerte atenta contre 1la persona porque pri

PO,

70. Freaciasco Carraras, Op. Cit. p. 104.

T1. Adolfo Almengor dodriguez, Pena de Huerte. Algo més mobre su Abolioidén, Re
vista de 1a Facultad de Ciencias Jurfdicas y Sociales de Gustemala, Epooa-
1V, Nos. 4 3 5, jul.-dio, 1949, Guatemala, p.16-18,

72, Arguasento oitado por Gerardo Dfaz landrove, Op. Cit. p, 1.
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va dé la vida al oondenado, y el derecho 8 la vida es el més fundamental de —
los derechos, en "tomo al ocusl se eoastruotura el concepto de 1a dignidad de 1la
persona huana®” (73). Aef como sl individuo no puede dejar de ser voluntaria-—
mente persona, tampogo la mooiedad puede destruir deliberadamente la vida de -
un hombre {74).

Ko es vAlido el argumento de que en los tiempos aotuales suena a para
doja regatear "la vida dei apeaino o del parricida ouande la Humanidad padece-
hecatéabes bslicas y repreaiones revolucionarias o oontrarevolucionsrias que -
sacrifican a amillones de inocentes" (75).

Fo se trata aquf do regatear la vida del aseaino o la del parricida y
despreciar la vida del inoccente. Se trata nada menos que de defendar lz wida -
humans oomo derecho absoluto, ain excepoiém do persona alguna,

Bn efeoto, la vida humana es un derecho absoluto. Todo individuo po—
see por naturaleza derechos mfs o menos fundamentales y por tanto, relativoss-
los llamados derschos naturales, Y son relativos porque se relacionan a algin-
dorecho que es de por af absoluto, como 10 mds y lo menoe aon mlauvos. en re-
laoién a lo afximo en su aimmo género, Exiaste pues, un derecho fundaaental ab-
soluto, Siendo absoluto es "indivieo, intangible e inviolable"} siendo humano-
se identifioa oon la vida humsna integral, "pues 1o nfximoc en 91 ser del hom—
bre es su vida en plenitud", Y 1a pena de muerte destruye totalmente la vida -
del 1ndivi&uo humano, es deoir, el fundamento mimmo de todos los demfs dare—
chos" que "solo tienen sentido y efectividad real desde 1a vida y para la vi--
da" (76).

73+ Jaime Kéquira, Op. Cit. p. 544.

74. Francieco Carrera, Op. Cit. p. 105-106.

T5.. A!‘gu.nfo oitado por Gerardo Dfaz Landrove, Op. Cit. p, 3l

76. Niceto Blézqueg, 0.P., la Pemnt de Nuerte Sagin Snto Tomds y El Abolicio—
nimo Koderno. Revista Chilema de Derecho, Vol. 10, Fo. 2, may.-agost., —
1983, iile, p. 315-316.
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Aaf pues, una scoiedad mfs humana »510 se podré construir com la leal
tad ahuoluta‘ al primer bien comln, que es "la vida en su integridad total", —
Pues "el fuego de 1a violenoia s8lo seri de alguna maners mitizado refresoando
la convivenoia humana y social ocon el agua de la vida, aumque a veces &ata es-
t# oontaminada por laes debilidades humanas, por 1la tiranfa de las pasiones y -
haata por la maldad del corazén" (77).

Finalwente, por relscionarse com el derecho a la vida, nos ocuparemos
del argumento de legftims defenssa en favor de la pena de muerte.

Se dice que el derscho de leg{tima defensa rige no solo para el indi-
viduo sino tamtidn pars la sociedad, y que por tanto, la pena de muerte es vé-
1ida porque mediante ella ns dofiende la vida y la seguridad sooiales.

Téonicamente, la legitima defensa se define cowo "1a repulsa insedia-
ta, necesaris y proporcionada a una agresidn aotual e injusts, de 1a cual deri
va un peligro inminente pare bienes tutelados por el Darecho* (78).

La repulsa de 1a legitima defensa debe tener emtonces, las oondicio—
nes de inmediatez, necesidad y proporoionalidady y la agresiém debe ser aotual,
injueta y causa de un peligro inminente.

Ahora bien, 1a pena de muerte no es una repulsa inmediata pues se dio
ta después de un necesario Juicio, mfs o menos prolongndo, TempPOCO €8 NE0EsA—
rias el delinousnte astf detemido, y por tante se enouemira ya en situaciémn de
no causar dafio, Y en cuanto a la pmpércionaudnd, ésta no puede existir pues~
la ogresién s la cusl debe ir relacionada, ha quedado atrds, es decir, ha dejs
do de existir en el tisspc. For otra parte, aunqus la agresifn hoys aido injus
ta, ya no es aotusl ni csuss de un peligro inainentes el dafic estd conemsdo -

77. Idem. p. 316
78. Franoisco Pavén Wasconcelos, Minual de Derecho Penal Nexioano, Parte Geae-
ral, Editorial Porrda, Sa. ed., 1982, Méxioo, p. 309,
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¥ ol oulpable se hays en situscidn de no delinquir méas.

B definitiva, nl ser la pena de muerte una reacoidén contrs un mal ya
consumado, no puede tener en su favor la justifiocaciém de la legitima defensa}
se trata, purs y simplemente, de uns venganza,

2.~ (omentarios & 18 argusentacifn de Santo Tomés,

Ho todo lo que esoribid Into Toude es igualaente vdlido. Asf pues, -
con el debido respeto atrevemos los siguientes comentarios,

El orgumento prinoipal de Santo Toade en favor de 1la pena de muerte -
o8 de carfcter analégioo.

Ferrater Mora explioa que analogfa "es, en tSminos muy generoles, la
ocorrelaoién entre los términos de dos o varios sistomas u Srdenes, es deoir, -
la existencia de una relacién entre cads uno de los términos de un sistead y -
cada uno de los términos de otro" {75). la anslogfa —dice nuestro autor— equi-
vale a la proporoiém, "a 1a exprosifm de una asimilaridad de relaciones",

Por su parts, M. Dorolle (80}, opina que la “conolusién analégioca per
manece sismpro dudosa desde el punto de vista de uma 18gica riguross {(...)" -
"Por lo tanto ~continla en el aiaso sentido Ferrater Mora al ocwentar a Stuart
Mill- aunque puede usarss el razonamiento por analogf{a, hay que hacerlo sola--—
aente cuando ss dan ciertas condiciones; junic a aemejanszue, hay que inventi——
gar diferencias y ver 1a relacide entre aabas dentiro de un conooimiento 'tole-—
rablesente extenso' de 1a materia, 5610 cuando 1a semejanza es muy grande y la
diferencia muy peguefia, sostiene J, S. Mill, puede aproximarse el razonsmjento
por analog{s & uma induccidm vélidan" (B1).

79. Docionario de Filosoffa (Op. Cit.), p. 147,
80, Citado por Nicols Abbagnano, Op. Cit. p. 7.
£1. Joo# Ferrater Mora, Op. Cit. (Dioo. de Pilosoffs) p. 149-150.
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Este modo de argumentar —opina Stusrt Nill- "solo puede sumentar, en-
grado no determinable, pero en todo oamo muy modesto, la probabilidad de la —
conolusifn) mas en oompensacién pueds dar lugar a muchas falaoias" (82).

Finalments, agrega Semaat (83) que de un grado & otro en 1a jerarqufa
de los serss puede exiotir analogfs pero no seme janta perfeotaj de manera que-
no ese puede hablar, por ejemplo, "de la esntruotura de un viviente como ge haw
bla de la estructura de un mineral, ni («ss) explicar aabaa por la sima fdmg

la",
Veamos shora lo que dice Santo Toméa, Textualmente argumentat

"Como se ha dicho, es lfoito matar & losm brutos animales en ousnto as
t4n ordenados al bien comim del hombre, por su naturaleza, porque lo imperfeo-
to oatd ordenado & lo perfecto. Pues toda parte estf ordenada naturalmente al-
bien de la totalidad, Por ello, ocusndo lo requiere la salud del ousrpo humano,
es necesario amputar un miembro canceroso que puede corromper los otros micm—
bros, lo oual consideramos saludable y digno de alabanza. Y cada miembro guar-
da oon la comunidad 1a mimsma proporoién que un miembro con todo el ouerpo. Por
tanto, ai algln hombre es peligrosc y oorruptor de la comunidad por su oulps,=-
puede aatarse laudablemente para la salud y el bien comfn de todo el ocuerpo oo
munitario., Puea, como dice la prigera carta a los Corintiees 'Un pooo de fer—
mento corrcmpe toda la mapat'' (84).

santo Tonfs propone pues una analogfa entre el cuerpo humano y 8l w=
cuerpo social, y nos dioce que en ambos casos, la parte estf ordenada al todo,-
que onda miembro guarda con la comwumidad la misma proporeibnm que un miembro —
con todo el cuerpo. ¥ concluye que a un hcmbre peligroso y corruptor de la go-
aunidad por su culpa, 8e le puede laudablemente matar pars la salud del cuerpo

82, Citado por Nioola Abbagnano, Op. Cite p. Tl

83, Citado por Paul Foulquié, Op. Cit. p. 48.

84, Santo Tomds de Aquino, Tratado de la Ley. Tratado de la Justiocia. Oplsculo
Sobre el Goblermo de los Principes, Porria, 2a,ed,, Méx.,, 1981, p.168-169.




~85-
oomunitario,

Nos preguntsmoBs jes propiamente una analogfa aplioar en el mimo sen
tido, camo lo hace el Dootor Angélico, los téminos de parte y todo al cuerpo—
humano y a 1a socoiedad?. 3i la analogfa equivale a proporoién o a excresiém de
una similaridad de relaciones, ;no sxiste en sate caso un deslizamjento hacia-
12 univooacién de loas términos de parte y todo? (85). Pues aunque establece —-
una semejanza entre loa cuerpos humano y soolal, no investiga las diferencias-
entre ellos ni menos adn analiza la relacifm entre aquella y Sstas, lo cual —
nos mueve & oreer que 3anto Tomwds les da oalidad de unfvooos a los téminos —
analogados de parte y todo, puesto que les atribuye una eignificaocién idéntica;
y los términos analogados son por definiocién & la vez iguales y diferentes. Pa
rafraseando las palabras ya oitadas de Semmat, podrfamos deocir al respecto que
no se puede hablar de 1a estructure de la sociedad como se habla de la estruc-
tura del ouerpoc humano, ni explicar ambams por la missa fémula; y de bacerse -
aef, el resultado no podrfa ser wna induccién vAlida,

Asf pues, no se salva sufiocientauwente la analogfa usada por 3anto To-
m&8s un brazo no en de la mi=ma manera parte de una persona humana, como lo es
ésta respecto del todo sooial al que pertenece, La persona no se ordena como -
a sy fin Gltimo & la sociedad (86), sino que la trasciendej su Gltimo fin estd
en Dios segin expusimos en el capftulo primero del presente trabajo.

s clerto que lo imperfecto estd ordenado a lo perfscto, Pero, ;acaso
lo imperfeoto es 1a persons humana y lo perfeoto la sooiedad?, La persona huma
na es un ente sustancial en tanto que la sooiedad es solo un ente accidentalj-
aguella es el origen y fundamento de 8sta, Ia sociedad esenclalmente no es ——
sino la unidén moral de personas humanas para el bien ooafin, y 8ate, el conjun-
to de bienes y servicios que la colectividad sooial pone a disposicidn de sus-

85, "nfvocos se dice del téruwino o concepto aplicado en el mimo sentido a co-
saa diferentes", Paul Foulqui8, Op, Cit. p. 1046,
86. Niceto Bldzquez, Op. Sit. p. 287,
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miembros para quo alcancen su pleno desarrollo. Aa{ pues, el hoabrs como erso
na individusl, es un valor sbeoluto (87).

1a sociedad no es lo perfeoto en relaoidn al hombre porque no e€s un -
fin en sfj mfs bien la scoiedad existe para 103 hombras, y se justifica en la-
modida en que les ayuda & lograr su Gltimo fin (88), Y si bien el individuo —
por su diaensidn asooial tiene deberes fundamentales pare oon la sooiedad, Ssta,
on oagsa de inouwmplimiento, no estd faoulteda para eliminar la vida, que es el-
mayor bien de cuantos componen el bien comin. La tensién entre perscna y soocig
dad, oomo lo hemos expresado ya en el oapf{tulo primero, ha de resolverse me-—
diante una férmula de equilibrio y ponderaocifm, de modo que se respete a 18 w-
vez la dignidad y livertad de la persona humana y se promueva eficazaente el -
bien comin {(89). la pena de muerte, en este sentido, es una remmoia al esfuer
2o que esa fSmula implica; es una wedida desesperada y simplista que no toma-
en cuenta la complejidad de los problemas humanos, una medida que se olvida de
la obligacién de conciliar bienes fundamentales como son la vida huwmana y la -
seguridad sooial, ain sacrificar ningumo.

No obstante, 3anto Tomfs afima sin atenuantes que la persons partioy
lar es & 1a comunidad lo que la parte al todo, Esta afirmacién puede degenerar
on unan mentalidad totalitaria, literalmente hablando, en el oaso del todo so—
cial con desventsja de sus partes integrantes (90).

Por otra parte, Niceto Bllrqusz opina qua 1a conclusidén de Santo To——
néds no se dedujo de la antropolog{a evangélioa ni de la tredicién nés conetan-
te de la Iglesia hast: el aiglo XII, sino del principio aristotélico del todo-
¥ de las partes, aplicando a las relacionea scoiales un oriterio meresaente ra-

87. Héotor Gonrdlez Uribe, Teorfa Polftica. Editorial Porria, 4a. ed., Méxioo,
1982, p. 543=545.

88, Idem..p. 551=552.

89, Idem. p. 552-553.

90, Niceto Blézquez, Op. Cit. p. 286,
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oional y propenso al totalitarismo (91).

Otra objecién a la analogfs del Doctor Angblico es la sugerida por el
autor citado, en el sentido de que "el fin bueno en 1la intenoién no justifioa-
ol mal objetivo en la ejecucién® (92).

Ahors bien, 81 de lo que Be itrata es de 1a salud y del bien ocomim del
cuerpo oomunitario, tal como 1o express Santo Tomfs, que ee elimine entonoes -
el miembro mooivo, psro ypor qué quitdndole 1a vida, y no solamente privéndolo
de su libertad? (93).

En fin, en palabras de Kiceto Blézquez, Sento Toads se expresa sobre-~
el prodloms de 1la pena de muerte, "mfa oon la mentalidad de un fil6sofo aristo
té1ioo, preocupado por el todo social, que como teSlogo oristiano (...)" (94).

Abunde Santo Tomés en su argumentaciéng

"“lae penas on la vida presente son medicinales, Por lo cual, ocuando -
una pena no basta para oorregir, se afiade otra, al igusl que el médico receta—
distintas nediocinas de no ser una efionz, También la Iglesia, cuzndo algunos —
no cesan por excomuniém, se aplioca 18 correcoién del brazo seoulsr, Pero, sf ~—
una @8 suficiente, no se debe imponer otra" (95).

Eastablece pues un limite para las penass la correocidén del culpable.-
Si uns no basta se aplica otrs, y sl no otrs, huata llegar a la més extrema: -

1a pena de muerte,

91. ldem. p. 287.
92, ldem. p. 286.
93. Buardo Bell Escalomas, Op. Cit, p. 0.

94. Op. Cit. p. 284.
95. Gitado por Niceto Blézquer, Op. Cit. p. 278,
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Pn primer t8mino es preoiso recordar que el fundamento de la pena, -
segin 1o hemos visto, es 1a tutela del Derecho y no 1a enmienda del oulpable.-
El principio de la enmjenda carece de li{mites proplos, y sin éstos, la autori-
dad degenera en tiranfa,

En afeoto, si fundarazos 1a pena en la enmienda del oulpable, ;oufles
ser{an los lfmites del derecho de oorreocién de la autoridad? ;sepodris matar-
inoluso al delincuente si no ese corrigiese?, Por otre parte, ;olmo tener la —
certeza de que la enmienda ha tenido lugar?. 1a enmiends del delincusnts es a}
g0 deseable y se debe aspirar a ella en la medids de lo posibls, pero no es «
ol fundamento de la pena.

AMeouds, como ya lo heaos indicado, la pena no debe atacar 1la integri-
dad de la persona humana, menos ain su vida, pues se negarfia a af mimma como -
inetituoién jurfdica y se convertir{a en un aoto de fuerza de la sociedad so--
bre el individuo.

Por otra parte, la comparacién de la pena de muerte con 18 medicina -
ea ineracta; la pens de muerte no es otre cosa que 1a negacién de 1la enmiends-
del oulpable. En otras palabras, ests pena no es ninguna medioinas lejos de ou
rar, mata, Lo dioe muy btlen Niceto BlAzqueszs sl "la mediocina mata &l enfermwo -
deja de ser medioina, sl menos pare el enfermo que eas viotima de ella" (96).

En efeoto, la medioina es para curar, mientras que la pena de muerte-
Bunque sa splique con 1a intencién de proteger el bien oomim, "su efecto inme-
diato objetivo es producir la muerte del reo" (97). Por otra parte, siendo la-
vida de 1lae personas, incluidos los delincuentes, el bien més comln de 1: so—
oiedad, jolmo pretender la proteocidn del bien comin validndose de la pena de-
auerte, que es la eliminacién de la vida?,

96. Op. Cit. p. 285,
97. Idem.
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Cono remate del primer argumento de Santo Tomds que hemos sitado tex-—
tuslaente, aparecen las siguientes palabras de San Pablos "un poco de femmento

corrompe tods la masa",

3i leemos el contexto en que tales palabres estdn insertadas en la —
primera oarta a los Corintios (5,1-8), habresos de darle 1a razém a Niceto ~—
Blézquez, que 1o niega a esa cita validez probatoris, pues se refiere a la pe-

na de excomunién y no a la pena de musrte.

Carecen de valor probatorio tamblén las oltas del Antiguo Testamento~
usadas por Santo Toafs en su argumentacién em favor de 1a pena de nusrte, algu
‘nas de lias cuales transcribiremos mds adelantej y ocarecen de valor probatorio-
porque la Ley nueva o Nuevo Testamento, ha suprimido tsl pena (98),

M otro orden de ideas, dice Santo Tomdmt ",,.el mismo Sefior algunas—
vecesn &n el orden de su sabjdurfa ha matado a los malos para la liberacién de-
los Justos, una vez que se les ha concedido tieapo suficlente de arrepentimien
to, cuando ello ha sido necesario para el bien de los slegidos, Y esto puede -
imitar 1a justioia humana, motando a los pemiciosos) mas cuando hubiess algu-
no que peocare gravemente, pero sin dafio grave para el resto de la comunidad, -
2&x bien tendrd que moverlo al arrepentimiento” (99).

Es cierto que le justicia humana debs imitar a la divinaj pero, ;hae-
ta el punto de disponer de 1la vida de los hoabres cuando se consideran perni—
ciosos? ;Puede el Estado por imitacién de la justicia divina pronunciar una —
sentenocia condenatoria de la magnitud de la pena de muerte?.

El bien supremo de la persona humana se ubica en el més alto lugar de
la jerarqufa de los valores intraaundanos (100)s por lo mismo, el Estado "al -

98. Niceto Blfzquez, Op. Cit., p. 2B6-287.
99. Santo Tomfs de Aquino, Op. Cit. p. 169,
100, Héctor Gonz&lez Uribe, Op. Cit, p. 543.
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privar de la vida a8 un hombre, que no deja de serle aunque sea un oriminal, -
desbords el 1fmite de su poder" (201), Ademds, el homlocidio cometido de eote-
modo resulta mfs grave que el oastigado, puesto que el Eatado reflexiona lar-
gamente a través do sus Srganos judiocisles, prepara mediante sus Srganos €je-
cutivos y finalmente ejecuta por via del verdugo (102), Y por estar consumsdo
ya el dafic que causd el delito, la pena de muerte conastituye un acto de ven—

g8nza,

Asimimo, oomo lo eefialamos en el capftulo primero, el fin de ls so-
oiedasd es el bien de las personas que 1ls oonstituyen oolectivamente, ea decir
el blen coainj y el més comiin y mds grande de los bhienes sociilea es la vida-
humana. "lLa soocledad (...) nace de la persona y existe para la persona, y el-
bien oomin s8lo tiene wna categorfa instrumental e intermaediaria, al servicio
del bien supreso total del hombre" (103).

Dios es el dador de la vida, y como thl puede quitarla, Pero la pema
de muerte, "objetivamente hablando, tiene més de usurpacién por parte del bom
bre de los poderes de Dioa que de imitacién ejemplar de su justicia" (104),

Dice Santo Tomfe:

"Por dos razones no en licito 8 los olérigos el matar a los malhecho
ress primera, porque han sido elegidos para el ministerio del altar, en 61 —
cunl se representa ol aisterio de 1s muerte de Cristo, quien'cuando era heri-
d0, no herfa' {1 Pet. 2,23), Por tanto no es propio de los clérigos el herir-
o el matar, ads blen deben cowo minisiros de Dios imitarlo, como dice el Zolg
eiastéss 'como sean los jueces del pusblo, asf{ serfn sus ministros' (10,2),
Segunda, porque a los olérigoe se les ha encomendado sl ministerio de la ley-

101. Argumento of tado por Rafil Carrancd y Trujillo, Op. Cit. p. T28-729.
102, Idea.

103. Héoctor Gonzflee Uribe, Op. Cit. p. 552-553,

104, Niceto Bldzquez, Op, Cit, p, 288,
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nueva, en 1a cual no se ha'datoninado ningfm oastigo do muerte o do mutila——
cidén corporal, Por tanto deben abstenerse de las mimas para ser dignos minis-
tros del Nuevo Tostameato” (105). ’

Segin lo anterior, la pens de muerte es inocapatidle oon los minis-—-—
tros del altar, Y io es porque debem imitar a Cristo, quien “"cusndo era herido
no herfa", Nos preguntaasoss :08 ocherente que por wna parte Santo Tomds apoys—
1a pena de musrte como imitaoidn de 1a justioia divina, y por otra parte, al -
hablar de los clérigos diga que debden abstenerse de sentenociar a suerte pare -~
imitar de esa manera a Cristo, quien nunca causd dailo? ;No signifiocs ess dis—
tincifn mds un afdn preconoshido de justificar 1a pens de muerte, que un argu-
mento eSlido y consecuente?. Si es &ticamente buena, no hay razén vilids para~
excluir a los oblsddutiooa de la isposicifn de esta penay y ei es mala confor
me a 1a moral y a la dootrina de Jeslis, no s510 no pueden imponerls los sacer—
dotes aino tampoco las autoridades civiles, "lo que objetivamente es bueno no~
parece que haya de ser objeto de disoriminacién, como no lo ha de ser de prefe
rencias 1o que es de por sf malo* (106).

Como razén seguwda, Santo Tom8s refiere que siendo los olérigos minis
tros de 1a Ley nueva y no habisndo ésta determinado ceatigo de muerte ni ds mu
tilacién corporal, no deben ellos imponer tal tipo de castigos, pars ser dig—
nos ainistros del Kuevo Testamento.

Lo cual nos da a entander que 1a Ley nueva eSlc deben obssrvarla los-
escleaifstioos, y no las autoridades oiviles que, segn ss conoluye de lae pala
bras de Santo Tomfs, pueden continuar oon las prédcticas del Antiguo Testamen—
to, osto es, castigando con 1a musrte y la mutilaciln oorporal,

Como blen lo seiiala Niceto Bl&zquez, la distinolSn de Santo Tomds pe-
o8 de escolastimmo, pues el Evangelio es wllido y obligatorio taanto para las ~

'105. Santo Tomés de Aquino, Op. Cit. p. 171.
106. Kiceto BlAzquez, Op. Cit. p. 288.
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asutoridades oiviles oomo para las eclesiésticas (107).
1 Doctor Angélioco sefinla otrs distinoidms

"El hombre ha de considersrsa bajo dos aspectoss en sf mimo, y compa
rativazente con la coaunidad, Considerado en s{ miemo el homdre, no es lfoito-
matar a nadie, puesto que debemos amar adn 8 loo pecadorss por la naturalers =
creada por Dios, que 80 destruye por 1a muerte, Pero respeoto a la oomunidad,-
pueds ser 1f{cito maiar al malheohor en vista del bien ocomidn Que el malhechor -
destruye" (108),

B el orden del pensaaiento es vAlida la distincidén de las dimensio—
nen del hombre, Pero en 1a realidad no puede part{rsele en dos {su individuali
dad y su sooiabilidad), pensando que de este modo "se salva 61 respsto & su -
realjdad individual destruyendo su ser integral con la pena de muerts por razo
nes intencionales de orden sooial" (109). Esencisl y existencialmente el hom——
bre es un tode wnitario.

Mis a(n, la conseouencis que saca Santo Tomds de la distinoién que —
lleva 8 oabo, en nuestra opinién no es vAlida ni siquiers en el orden del pene
saniento.

M} efecto, segin vimos en el capftulo primero, se distinguen dos pla-
w08 en los fines existenciales del howbre:s el plano de 103 fines tempomales o
inmanentes y el plano de los fines espiritusles o trascendentes. In el primerc
el hombre estf subordinado a la scciedad, y el den oomim tiene 1a primacies, -~
pues personsa y sociedad se sncusntren en el simo ordes de entes y vslores, Ps
ro en el segundo plano, es la persons 1s que prive sobre 1la scoiedsd, pues su-
naturaleza y valores son mis altos y trescienden 18 esfers de 1s vida intresun

107. Ides, p. 288-289.
108, Santo Tomfs de Aquino, Op. Cit, p. 173
109, Ficeto Blézquer, Op. Cit, p. 289-290.
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dana, c¢oloodndols por enocima de ouslquier otra realidad creada (110),

Y sin embargo, el hoabre real es uno., yCSmo conciliar entonces ambos-
planoa, las dos dimensiones de que habla Santo Tomés?,

Es obvio que la deuda de la persona hacia la sociedad en el plano de-
loe fines tomporales, en ouanto a la energfa, capacidad y eafusrzo que 86 TG
quieren para que &sta subsista y ouapla sus fines, tiene necesarisments un 1{~
mite} y &ste no es otro que sl plano de los fines espirituales o, en palabras-
de Santo Tomfs, el hoabre considerado en =f aiemo,

De ahf que la oconciliacién de que hablamos no pueda lograrse mas que-—
respetando al hombre en af mi=mmo y no obstaculizando el logro do sus fines ul-

traaundancs, los cuales, como su nombre lo indieca, trascienden la sociedad.

Y no existe mayor obstdoulo ni peor violacién al hombro en s{ miemo -
considerado que quitarle 1a vida, aén cuando sed un criminal, Decir que matan—
do al culpable se le ayuda precisamente & conseguir sus fines espiritusles, no
es mas que pretender usurparle facultades a Dios, quien exclusivazente sabe —

cudndo conviene que la persona muera,

n definitiva, "es imposidble compaginar el respeto incondioional a la
vida de todo individuo humano, con la destruccién efective de la mima median-
te la pena de guerte" (11l1),

Al respecto, San Agustfn era de 1la idea de que se debfa reprimir el -
pecado, que es obra del hombre, pero respetando la vida del jecador, que es —
obra divina., Traduoido en otras palabras esto signifioca que se puede y se debdbe
caatigar al oulpable por su acto, pero sin llegar jaads & deatruir legalmente-
au vids, que es la obra sspecf{fioa de Dios (112).

110. Héotor Gonzélez Uribe, Op. Cit., p, 556-55%.
111, Niceto Blézquez, Op. Cit. p, 260.
112, Idem. p. 289.
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El mimo Santo Ton&s sra oonsciente del problema grave de la pens de-—
auerte, Afimma por ello que toda muerte de un hosbre por otro howbre, sunque —
sed en nombre de 1a justiocia y aim sin oculpa subjetiva en legitima defensa, —
lleva oonsigoe unz irregularidad incompensable, He aqui sus propias palabraes

. "...88 sigue ciecrta irregularidad legal por el scto de homicidio, Aftn
cuando no hubiese peoado, como sucede taabién con un juez que justsmente conds
na & otro a muerte. Por ello el clérigo, alin ouando hubjess matado en defensa—
propia queda irregulary y esto aunque no haya intentado matar, sinoc sdlo defen
derse” (113),

113, Santo Tomds de Aquino, Op. Cit. p. 1'S.



CO¥NCLUSION

1a persona humans es ol hoabre considerado en sus relaciones oom el -~
mundo, oconsigo mimo y oon el Absolutc. Tiene el grado mayor de wmidsd omtoldé-
gloa y posse autooonoiencis y sutodominio, De esta unidad oompleta en su ser -
se deapreande la autonomfa més perfeota en el obrar, que es 1a libertad de eleg
oidn. 3 a esto sgregammos que existe en la persons un apetito nsturel que 1la -
empuja hacis su finslidad, tendremos ¢l conjnto de sus perfeociones,

Sin esbargo, el hombre taabifin adolece de graves imperfecoiones que -
proviensn tanto de su oondicidn de oresturs oomo de ls perversifn de sus ten—
dencias naturales. la mma de tales perfecoiones e imperfecoiones oonstituye -
su tragedia inmsnents, la ousl se explioa por la ocontingenocis humansas sl hoa~
bre no tiens an af la resén suficiente ds su existenoia.

Ahors tlen, 1la conduota humtna es moralmsents busna o msla segiin se —
ajuate 0 no a 1la necesidad moral, que es la exigencia reocional de perfeccions-
miento. Y es que la finslidad del hambre es precisamente su perfecoionasiento-
indefinido.

Por otra parte, miendo el hombre oontingents no puede dejar de ser so
oial. Surge entonoes el prohlems de las relaciones entre personas y sociedad,

Ia sociedad es un ente accidental y su fin propio es el blen comin, ~
es decir, 61 conjunto de bienes y servicios que pone a disposiciéa de sus niem
bros pare que alcanoen su fntegro desarrollo. la persona en caadio, es un ente
sustancial y su finelidad estf en perfecoionarse oontinummentes tal finalidad-
consti tuye 1a cfspide de los wlores intreaundancs. De ahf que la persona ten-
&8 primacfa sobre la sooiedad.

El hombre es soreedor do 1a soociedad en relaocifn a 10s nedios necesa~
rios pare su perfeocionamiento, y deudor de la capaocidad y esfuerso que ls so-
ciedrd requisra para subsistir y florecer. Perc la sociedad es sbsolutamente -

para los individuos en tanto que $stos aflo son relativaments pare 1a socie——
dad; y ai 1o son relativamente, lo son entonces con 1faitess las sxigencias de



la sooiedsd sobre 1os dereohos naturules de las persomas no pusden ser Adeolu-
tas,

As{ pues, el oonflioto entre persona y sociedad ha de resolverse me=-
diante una féreula de ponderacifn, que exige un enome eafusrsos buscar el e
quilidrio dindaioo que respete la vida, la dignidad y la libertad humanss y &=
la ves promueva activa y eficazaente ol bien ocmin,

Eeta fSrauls debs tenerss presente, quizf mfa que en ningh otro cae
s0, en 1a imposioién &e las penas.

Las penas se fundan en 1a tutela jurfdica y busocan la prevencidn de -
los delitos mediante la retribucidén, Ahora bien, como las exigenoias de la so-
oiedad eobre las personas no pueden ser absolutas, las penas deden ocuaplir ne-
cesariamente oon uma serie de condiciones, Deben ser afliotivas, ejemplares, -
ofertas, prontas, pGblicas y moraless y no deben ser ilegaules, aberrantes, ex-
cesivas, desigusles, indivisibles s irreparsbles.

Adeafs, 1la justioia humana sSlo puede imponer penas sujetas s las oon
dioiones que hemos mencionado, dedido a su imposidilidad de alcansar la justi-
cia absoluta,

i efecto, materialaente estd imposidilitada pare logrer la justioia-
absoluta porque no puede reparar el daiic ooamionado por el delito] y ocognositi
vagente porque ¢s inocapas de deteminar con total certesa las magnitudes de —
1as culpas derivadas de 1s conduota husans, individual y scoialmente oonsiders
da, 8l grado de qus la condea de personas inmooentes es la aanifestacién mfs =
extrema de ema incapacidad, Fsta necesaria relatividad de 1as penss queda oon=
fimmada por 1a relatividad de la sayorfa de las culpas humanass si 1a 1ibertad
del hombre por regla general nuncn es absoluta, tampooco puede serlo su respon-
sabilidad, Hn consecumocia, es inaceptabtle la imposiciln 4e una pens de ocardo-
ter adescluto.

Y 1a pens de muerte es innecesaria y absoluta, Y siendo absoluts, es-
tanbién 1legftins, ya que rebasa las posibilidades y 1a competencia del ser hy
asno.



Como prevenoidn de los delitos esta pena es (itil pero innecesaria, «
La privacién de libertad tiene igual efiocacia intimidatoria y pone al delin—
ouente en aituacifén de no causar dafio, con doble ventajas en orso de error es
' posible ln reparacidn, as{ sos relatiwsaente, y el culpable se encuentra en =
posibilidad de ensienda, Es jgunlmente inneocesaria porque no ataca de rafz el
problema de la delincuenoia, M&s efiocaz que la imposiociln de wna pena tan ri-
gurosa como la pena de muerte, os evitar que los delincuentes queden impunes,
¥ oocuparse de los factoree socinles que influyen fuertemente en las conduotas
deliotivas.

Zn cuanto al oarfocter absoluto de la pena de amuerte, éste se despren
de de sus propiaa oaracter{sticas, Esta pena es destructive, excesiva, tras—
cendente como ninguna otra, indivisible e irreparable.

Destructiva y excesiva porque oonsiste en la euninacidﬁ de 1a vids,
que es el asyor bien humano y del cual dependen todos nuestros demfs derechos
naturales. Pn eate sentido, el derecho n 1a vida es un derecho abasoluto, como
lo mfximo lo es en relacién a lo mée y & lo menos en un mimo género. Y no es
v&lido argumentar que la pena de muerte es un acto de legftima defensa en fa-
vor de la vida social, Esta pena no os una repulaa inmediata a la agresién ag
tual e injusta, ni es necesaria porque para cuando se diota, el mal prowvocado
por el delito estf ya oonsumado y el delincuente se emcuentra en aituacidén de
no causar dafio, La pena de muerte es pura y simplemente una venganza,

Es trascendente como ninguna otrag contrariamente al prinoipio de —
poersonalidad que rige en todaa laa penas, la pena de muerte mfe que ninguna -
otra produce efeotos indjrectoa en personas que carecen de toda culpas el su-
friniento ocasionado al culpable es intenso pero pasajeroj no as{ el dolor y-
ol estigma provooados & sus familiares y amigos, que se prolonga largsmente -
en €l tiempo.

Y es'indivisible porque dada su propia naturalesa no adsite gradua—
cién, ocondicionamiento o diviasién alguna. E irreparables su apliozocidn impide
toda posterior reparacién en caso de error, posibilidad siempre iu-osente debf
do & la felibiiidad hwmana,

Por otrs parte, la argumentaoién esenoial de Santo Tomfs en favor de



la pena de nusrte se basa en dos analogfas desafortunadss. Una oonsiste en la-
oomparacifn del cuerpo humano oon el cuerpo sooial, y no se salva sufioiente—
mente porque en ella se le da 1a calidad de unfvooos a 1os t&minos analogados
de parte y todo, siendo que los téminos de wa analogfa son por definicién, -
iguales y vdiferentu.

Un brazo no es de la miasa manora parte de una parsona como lo 69 8s-—
ta respeoto del todo sooisl m que pertenece. la persona no se ordena oom0 8 su
fin Gltimo & 1a sociedady al contrario, el fin de &sta es precisamente suxi——
.liar a la persons en su perfeococionemiento continuo., El fin Gltimo de la perso-
na trasciende la sociedads estd en Dios.

1a anzlogfa de la pena de muerte y la medicina también es inacepta——
ble, 1 fin de la mediocina es curar, y esta penad lejos de ocurar, mata,

_ No obstante lo snterior, estamos oconveéncidos de no habernos alejado -
demasindo del pensemiento de Santo Toméds, El mismo escribid que toda muerie de
un hombre por otro hombre, incluyendo ol oaso del juez que condena a la pena ~
oapital, lleva consigo; sin exoepoidn, una irregularidad incompensabdble,
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