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dano? ; Pretende, pues. 1a indemnidad del acusador? Luego
las leyes no le defienden bastantemente; y serin de esta
snerte los sibditos mAs fuertes que el Soberano. ;La
infamia del delator? Luego se autoriza la ealumnia secre-
ta, y se castiga la pablica. ;La naturaleza de] delito? Si
las acciones indiferentes, si ain las dtiles al pidblico se
llaman delitos, las acusaciones .y juicios nunca son bas-
tante secretos, ;Qué? ;Puede haber delitos, esto es, ofen-
sas plblicas, y que al mismo tiempo no sea interés de
todos la publicidad del ejemplo, fin dnico del juicio? Yo
respeto todo gobierno y no hablo de alguno en particular.
Tal es alguna vez la naturaleza de las circunstancias, gue
puade creerse como extremsa ruina quitar un mal cuando
es inherente al sistema de una nacién; pero si hubiese de
dictar nuevas leyes en algin ingulo del universo que
estuviese abandonado, antes de autorizar exta costumbre
me temblaria la mane, y se me pondria delante de los cjos
la posteridad toda (m).

Es opinién del Sr. Montesquieu que las acusaciones
piiblicas son mé#a conformes al gobierno republicano, don-
de el bien piblico debe formar el primer cuidado de los
ciudadanos que al monarquico, donde esta maxima es de-
bilisima por su misma naturaleza, y donde es un excelente
establecimiento destinar comisarios que en nombre piiblico
acusen a los infractores de las leyes. Pero asf en el repu-
blicano como en el mondrquicoe debe darse al ealumniador
la pena que tocaria al acusado.

CarfTruio XVI
DEL TORMENTO

Una crueldad consagrada por el uso entre la mayor
parte de las naciones es la tortura del reo mientras se
forma el proceso, o para obligarlo a confesar un delito, o
por. las contradicciones en que incurre, o por el descubri-

{m) “Si es del interés de las sociedades el que los delitos no
queden impunes, debe serlo aon mucho més £l goe los inocentes no
sean entregados a nnos suplicios crueles, y el que no se hagan ejem-
ples en la persona de aquelios que no estin expuestos a la correc-
cién piblica mis porque se admiten contra ellos log horrores de la
calumnia”. (Heineccius, citado en las Qbeservaciones de Pablo Rirzi,
sobre el proceso criminal).
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miento de los cémplices, o por™no sé cuil metafisica e
incomprensible purgacién de la infamia, o finalmente por
otros delitos de que podria ser reo, pero de los cuales no
es acusado.

Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sen-
tencia del juez, nji la sociedad puede quitarle la piibliea
proteccién sino cuando esté decidido que ha violado los
pactos bajo que le fué concedida. ;Qué derecho sino el
de la fuerza, seri el que dé potestad al juez para imponer
pena a un ciudadano mientras se duda si es reo o inocente?
No es nuevo este dilema; o el delito es cierto o incierto; ai
cierto no le conviene otra pena que la establecida por las
leyes, ¥ son intitiles los tormentos porque es inGtil la confe-
sién del reo: si es incierto, no se debe atormentar un
inocente, porque tal es, segiin las leyes, un hombre cuyos
delitos no estin probados. Pero yo afiado que es querer
confundir todas las relaciones pretender que un hombre
sea al mismo tiempo acusador y acusado {n), que el dolor
sea el crisol de la verdad, como si el juicio de ella residiese
en los misculos y fibras de un miserable. Este es el medio
seguro de absolver los robustos malvados, y condenar los
flacos inocentes. Veis aqui los fatales inconvenientes de
este pretendido juicio de verdad; pero juicio digno de un
Canpibal, que aiin los birbaros romanos por mige de un
titulo reservaban sélo a los esclavos, victimas de una
feroz demasiado loada virtud.

i Cuil es el fin politico de las penas? El terror de los
otros homkres. ;Pero qué juicio deberemos nosoiros hacer
de las privadas y secretas carnicerias que la tiranla del
nso epercita sobre los reos y sobre los inocentes? Es im-
portante que todo delito piiblico no quede sin castigo; pero
es imitil que se acierte quien haya cometido un delito se-
pultado en las tinieblas. Un dafio hecho, ¥y que no tieme
remedio, no puede ser castigado por la sociedad politica
8ino cuando influye sobre los otros ciudadanos con la
lisonja de la impunidad (¢). Si es verdad que el nimero

(r) “Se debe tener por demente al hombre que a sf mizmo se
acusa de un crimen, porque soclaments puede hacerlo por un exreso
de furor, en un esiade de embriaguez, por inadvertencia, por la fuer-
za del dolor o por temor de los tormentos. Nadie puede hablar con-
tra si, para perderse, a menos de no ser viclentado.” {(Quiniikano
en sus declam.)

{o) Si el antor hnbiese dicbo: “Un crimen no puede ser casti-
gndo =ino para evitar que otros hombres cometan otrom semejantes,
o que ¢l mismo hombre no comels otros, “habria conocido & miamo
el vicio de su razonamiento, Mientrans gue el sutor de un vicio es
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de los hombres respetuocsos de las leyes, o por temor o
por virtud, es mayor que el de los infractores, el riesgo
de atormentar un solo inocente debe valuarse en tanto
. méa cuanto es mayor la probabilidad en circunstancias
iguales de que un hombre las haya mas bien respetado que
despreciado.

Otro ridiculo motivo de la- tortura es la purgacién de
la infamia. Esto es un hombre juzgado infame por las
leyes debe para libertarse de esta infamia confirmar la
verdad de su deposicién con la dislocacién de sus huesos.
Este abuso no se deberfa tolerar en el siglo décimoctavo.
Se cree que el dolor, siendo una sensaci6én, purgue la infa-
mia, que es una mera relacién moral. Se dira que acaso
el dolor es un crisol. ;Pero la infamia es acaso un cuerpo
mixto impuro? No es dificil subir al origen de esta ley
ridicula, porque los mismos absurdos, adoptados por una
nacién entera, tienen siempre alguna relacién con otras
ideas comunes y respetadas de la nacién misma. Parece
este uso tomado de las ideas religiosas ¥ espirituales, que
tienen tanta influencia sobre los pensamientos de los hom-
bres, sobre Ias naciones y sobre los siglos. Un dogmsa
infalible asegura que las manchas contraidas por la fra-
gilidad humana, ¥ que no han merecido la ira eterna del
Supremo Ser, deben purgarse por un fuego incomprensi-
ble; pues siendo la infamia una mancha civil, asf como el
dolor ¥ el fuego quitan las manchas eapirituales, ;por
qué loa dolores del tormento no quitarin la mancha civil,
que etla infamia? Yo crec que la confesién del reo, que
en algunos tribunales se requiere como esencial para la
condenacién, tenga un origen no desemejante; porque en
el misterioso tribunal de la penitencia la confesién de los
pecados ea parte esencial del Sacramento. Veia aqui c6mo
los hombres abusan de las luces més seguras de la revela-
cién; ¥ asi como éatas son las que s6lo subsisten en los
tiempos de la ignorancia, asi a ellas recurre la humanidad
décil en todas las ocasiones, haciendo las aplicaciones mas
absurdas y disparatadas. Mas, la infamia es un dictamen
no sujeto a las leyea ni a la razén, sino a la opinién comiin.
La tortura misma ocasiona una infamia real a quien la
padece; luego con este método se quitara Ia infamia cau-
sando Ia infamia.

ignorado, no ea castigado; estd libre y puede hacer de su libertad

el mizmo uso que anies ha hecho. Asl pues, para impedir que vuel-

Bad:mthaner mal es de tods utilided el que nea descubierto.” (Notz ds
i ).
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El tercer motivo es el tormehto que se ds a los que
se suponen reos cuando en su examen caen en contradic-
ciones; como 8i el temor de la pena, la incertidumbre del
juicio, el aparato y la majestad del juez. la ignorancia
comin 2 casi todos los malvados ¥ a los inocentes, no
deban probablemente hacer caer en contradiceién al ino-
cente que teme, y al reo que procura cubrirse; como si las
contradicciones comunes en los hombres cuando estan
tranguilos no deban multiplicarse en la turbacién del ani-
mo todo embebide con el pensamiento de salvarse del in-
minente peligro.

Este infame crisol de la verdad es un monumento
aun de la antigua y barbara legislacién cuando se llama-
ban juiciogs de Dios las pruebas del fuego y del agua hir-
viendo, ¥y la incierta suerte de las armas. Como si los
eslabones de la eterna cadena, que tiene su origen en el
seno de la primera causa, debiesen a cada momento desor-
denarse y desenlazarse por frivolos establecimientos huma-
nos {p). La diferencia que hay entre la tortura y el fuego
y agua hirviendo, es sélo que el éxito de la primera, parece
que depende de la voluntad del reo, y el de la segunda de
lo extrinseco de un hecho puramente fisico; pero esta
diferencia es sélo aparente y no real. Tan poca libertad
hay ahora entre los cordeles y dolores para decir la ver-
dad, como habia entonces para impedir sin fraude los
efectos del fuego ¥ del agua hirviendo. Todo acto de nues-
tra voluntad es siempre proporcionado a la fuerza de la
impresién sensible, que es su manantial, y la sensibilidad
de todo hombre es limitada (g); y 2si la impresién del
dolor puede crecer a tal extremo, que ocupandola tods, no
deje otra libertad al atormentado, que para escoger el
camino més corto en el momento presente, y sustraerse
de 1a pena, Entonces la respuesta del reo es tan necesaria

(p) He aqui la traduceiém litern! de este pasaje que Voltaire
hallaba demasiado metafisico;

“Este infame medio de descubrir la verdad, es un monumento -

de la bérbara legislacién de nuestros padres, quienes honraban las
pruebas det fuego, del agua hirviendo, y de la suerte dudosa de los
comhbates, que llamaban juicios de Dics: como si los eslabones de
esta cadena eterna, cuyo principio se halla en el geno de la divini-
dad, pudiesen desunirse y romperse a ¢ada momento, a voluniad
de loa caprichos, y de las frivnlas instituciones de los hombres”.

{g) Seria mejor dicho: “La constancia, la paciencia, la fuerza
del sufrimiento, 1a resistencia al dolor”, ¥ no la gensibilidad. “La
zensibilidad de todo hombre es limitada”, significa que existe un
grado de sufrimiento, pasado el cual, ¢l hombre es insensible; ¥y
precisameénte no es esto lo que aqui ha gquoerido dar a entender €l
autor. (Nota de Diderot).
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como }as impresiones del fuego y del agua. Entonces el
inocente sensible se llamari reo si cree con esto hacer
cesar el tormento. Toda diferencia entre ellos desaparece
por aguel medio mismo gue se pretende empleado para
encontrarla. Es superfluo duplicar la luz de esta verdad
citande los innumerables ejemplos de inocentes que se
confesaron reos por los dolores -de la tortura: no hay na-
cién, no hay edad que no presente loa suyos; pero ni los
hombres se mudan ni sacan las consccuencias. No hay
hombre, si ha girado mas all§ de las necesidades de la
vida, que alguna vez no corra hacia la naturaleza, que con
voces secretas y confusas lo llama a si; pero el uso tirano
de los entendimientos lo separa y espanta. El éxito, pues,
de la tortura es un asunto de temperamento y de cilculo,
que varia en cada hombre a proporcién de su robustez y
de su sensibilidad; tanto gue con este método un matema-
tico desatari mejor que un juez este problema. Deter-
minada la fuerza de los misculos y la sensibilidad de lag
fibras de un inocente, es facil encontrar el grado del dolor
que Jo hara confesar reo de un delito supuesto.

El examen de un reo se hace para conocer la verdad;
pero si ésta se descubre dificilmente en el aire, en el gesto
¥y en la fisonomia de un hombre tranquilo, mucho menos
se descubrird en aquél a quien las convulsiones del dolor
alteran, y hacen faltar todas las sefiales por donde, aunque
a su pesar, sale al rostro de la mayor parte de los hombres
la verdad misma, Toda accién violenta hace desaparecer
las ma#pequeiias diferencias de los objetos, por las cuales
algunas veces se distingue lo verdadero de lo falso.

Conocieron estas verdades los legisladores romanos,
entre los que no se encuentra usada tortura alguna, sino
€n sélo los esclavos, a quienes estaba quitade todo derecho
personal. Las ha conocido la Inglaterra, nacién y reino
donde la gloria de las letras, la superioridad del comercio
¥ de las riquezas, y lo que a esto es consiguiente, el poder,
los ejemplos de virtud y de valor no dejan dudar de la
bondad de las leyes. La tortura ha sido abolida €n Suecia:
ha sido abolida de uno de los mayores y mas sabios Mo-
narcas de la Europa, que colocando sobre el trono la filo-
sofia, legislador amigo de sua vasallos, los ha hecho iguales
v libres en la dependencia de las leyes, que s la sola igual-
dad y libertad que pueden los hombres racionales pretender
en las presentes combinaciones de las cosas. No han creido
necesaria la tortura las leyes de los ejéreitos, compuestos
por la mayor parte de la hez de las naciones, y que por
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esta razén parece deberia servir en ellos mis que en enal-
quiera otra sociedad. Cosz extrafia para quien no consi-
dera cuén grande es la tiranfa del uso que las leyes paci-
ficas deban aprender el mas humano método de juzgar de
los animos endurecidos a los estragos y a la sangre.

Esta verdad, finalmente, ha sido conocida de aquellos
mismos que mas se alejan de ella. No vale la confesifén
dictada durante la tortura si no se confirma con juramento
después de haber cesado ésta; pero si el rec no confirma
lo gue aili dijo es atormentado de nuevo. Algunas naciones
¥ algunos doctores no permiten esta infame repeticién
mis que tres veces: olras naciones y otros doctores la
dejan al arbitrio del juez; de manera, que puestos dos
hombres igualmente inocentes, o igualmente reos, el ro-
busto y esforzado seri absuelto, y el flaco y timido com-
denado en fuerza de este exacto raciocinio: “Yo, juez,
debia encontraros reos de tal delito: tid, vigoroso, has
sabido resistir al dolor, y por esto te absuelvo: ti, débil,
has cedido, y por esto se condeno. Conozco que la con-
fesién que te he arrancado entre la violencia de los tor-
mentos no tendria fuerza alguna, pero yo te atormentaré
de nuevo si no confirmas lo que has confesado,” (7).

Una consecuencia extrafia, que necesariamente se de-
riva del uso de la tortura, es, que el inocente se hace de
peor condicién que el reo; puesto que aplicados ambos al
tormento, el primero tiene todas las combinaciones con-

{r) “Una mujer viuda del lugar de Yeci desaparecido repenti-
namente, sin que desde entonces volviese a ser vista en ninguno de
loa lugares circunvecinos; la noticia corrié que algin malvado Ia
habia msesinade y enterrado su cadéver en algin paraje oculio,
para que su crimen fuese m#s ignorade. El juez criminal de la pro-
vincia mandé hacer las pesquisas. Sus agentes descubrieron, por ca-
sualidad, 8 un hombre escondide entre unas malezas, que les pa-
recid est.nba como asustade y temercso; prendiéronle, ¥ con la sola
sospecha de que era el autor del crimen, fué denunciado s Ia pre-
sidencia provincial. Este desgraciade manifests sufrir el tormento
con valor; pero, probahlemente por nn efecto de desesperacién, o
tal ver cansado de vivir, concluyé por declararse reo. Por sola su
declaracién, sin mds pruebas, fué sentenciado 8 muerte y ejecutado.
Dos afios después de esta ejecucion, la mujer que creian muerta,
¥ que no estaba sino musente, volvid al lugar. La voz phbilica se ele-
vi contra loa jueces. Habfan condenado al acusado (como sucede
e¢en frecuencia), sin haber antes hecho constar el homicidio™.
(Anneus Robert, Recopilacién de senmtencias, citado en las observa-
ciones de Pablo Rizzi, sobre el proceso eriminal).

“En los crimenes capitales, xi no hay otras pruebas, la scla
ocnfesidn de un scusado no basta para condenarle, porque pudiers
muy bien acontecer gque la confesidén procediese de turbacidn o des-
esperacidn”. (Domat. Leyes civiles, etc. Lib. 111, sec. 5).
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trarias; porque, o confiesa el delito, ¥ es condenado, o lo
niega, ¥ declarade inocente ha sufrido una pena que no
debia; pero el rec tiene un caso favorable para si; éate es,
cuando resistiendo & la tortura con firmeza, debe ser
absuelto como inocente; pues asi ha eambiado una pens
mayor por una menor. Luego el inocente siempre debe
perder, y el culpado puede ganar.

La Jey que manda la tortura es una ley que dice:
“‘Hombres, resistid al dolor; y si 1a naturaleza ha criado en
vosotros un inextinguible amor propio; y si os ha dado
un derecho inajenable para vuestra defensa; yo creo en
vosotros afecto todo contrario; este es, un odio heroico
de vosotros mismos, ¥ 0s mando que os acuséis, diciendo
la verdad aiin entre el desenlazamiento de los misculos y
dislocaciones de los huesos.”

Se da la tortura para descubrir si el reo lo es de otros
delitos fuera de aquellos sobre que se le acusa, cuyo hecho
equivale a este raciocinio: “Td eres reo de un delito: luego
es posible que lo seas de otros ciento. Esta duda me opri-
me, y quiero salir de ella con mi criterio de la verdad; las
leyes te atormentan porque eres reo, porque puedes ser reo,
porque yo quierc que ti seas reo.”

Finalmente, la tortura se da a un acusado para des-
cubrir los eémplices de su delito (#); pero si estid demos-
trado que ésta no es un medic oportuno para descubrir la
verdad, ;eémo podréd servir para averiguar Jos cémplices,
que €3 una de Jas verdades de cuyo descubrimiento se
trata? Como si el hombre que se acusa a si mismo no
acusase més ficilmente a los otros. ;Es acaso justo ator-
mentar los hombres por el delito de otros? ; No se desecu-
bririn los cémplices del examen del reo de las pruebas ¥
cuerpo del delito, del examen de los testigos, y en suma,
de todos aquellos mismos medios que deben servir para

(2) E1 antor nio debe disimularse de que esti aqui lo mas fuer.
te de Ia difienitad, y la parte débil de su respuesta. Se da tormento
& un acwsado, para descubrir sus cémplices, v es cierto de que todos
los dias se descubren por este medic cruel. Todo el mundo sborrece
el tormento antes de la conviccién del erimen; pero en un criminal
se necesita a més este lormento para arrancarle, ademés de la con-
fegién de sus complices v el medio de cogerlos, la indicacioh de las
pruehas pars convencerlos. La pena del crimen estd justificada por
1a necesidad de evitar otros: luego si el crimen es de naturaleza
8 que s¢ le puedn suponer ecémplices, como los robos y asesinatos
cometidos por atropellamiento, y que, ni los testigor ni las pruecbas
bastan para desenredar el hilo de 1a complicidad, el tormento serd

justo como otra cualquiera pena ¥ por la misma razén. (Nota de
Diderot).
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certificar el delito en el acusado? Los cémplices por lo co-
min huyen inmediatamente después de la prisién del com-
pafiero: 1a incertidumbre de su suerte los condena por sf
sola al destierro; y libra a la nacién del peligro de nuevas
ofensas, mientras tanto la pena del reo, que esti en su
fuerza, obtiene el fin que pro¢ura; esto_es, separar con el
terror los otros hombres de semejante delito ().

SUPLEMENTO AL CAPITULO XVI
DEL SECRETO

“Este titulo nos transporta a otro siglo, y escribo en
el décimonone. ‘

“La jurisprudencia eriminal distinguia en otro tiem-
po dos especies de tormento: El uno llamado preparatorio,
cuando no exjstian suficienles pruebas contra un reo acu-
sado de un delito digno de muerte, que fué suprimido por
la declaracién del 24 de agosto de 1780. Y el segundo, lla-
mado previo, se aplicaba después de la sentencia de muerte
¥ antes de su ejecucién, a fin de obtener ila revelacién de
los eSmplices; conservése éste, y se derogé por la ley de 9
de octubre de 1789, porque una nacién que renovaba su
legislacién, no podia dejar subsistir una tan barbara ins-
titucidn.

“Podria extenderme sobre la explicacién de los tor-
mentos que se daban...... Pero con Montesquieu, oigo el
grito de la naturaleza que clama coptra mi.

“No hablemos pues de lo que ya no existe; vy harto es
el tener que ocuparnos en lo que existe. — Esti suprimido
el tormento; &sto es lo que nuestra legislacién proclama.
— Sin embargo, 1a necesidad de obtener algunas declara-

(t) |Cudn débil es esta razén! Huyven de un bosque a otro. Pa-
san de une ciudad a otra; jpero s& destierran del Estade? Y aon
cuando se desterrasen, ;la bumanidad para con un culpable debe
ser antepuegta gl cuidado de limpiar los preblos de los salteadores
de los caminos, y de los asesinos que se envian a ellos por una fal-
sa compasion? Considérese que unos cuantos mintitos de tormento
que se hags padecer & un malvado (comvicte}, pueden salvar la vi-
da a cien inocentes que van & perecer entre las manos de Fus cdm-
plices, y el tormento pareceri (entomces} un acto de homanidad.
(Nota de Diderot). Pero Diderct se ha engafiado. La supresiém del
tormento ha convencido de su inutilidad; y Beccaria, suprimiendo
los suplicios crucles, ha hecho desaparecer, en cisrto modo, los gran-
des malvados, :
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Otro principio sirve admirablémente para estrechar
mAs y mis la importante conexién entre el delitc y la pena;
éste’es que ses ella conforme cuanto se pueda & la natura-
leza del mismo delito. Esta analogia facilita maravillosa-
mente el choque que debe haber entre los estimulos que
impelan al delito y la repercusifin de la pena: quiero decir,
que ésta separe y conduzca el animo a un fin opuesto de
aquél por donde procura encaminarlo la idea que seduce
para la infraccién de las leyes.

CApPITULO XX
VIOLENCIAS

Unos atentados son contra la persons, otros contra la
snstancia. Los primeros deben ser castigados infalible-
mente con penas corporales. Ni el grande ni el rico deben
satisfacer por precio los atentados contra el flaco y el po-
bre; de otra manera las riguezas que bajo la tutela de las
leyes son el premio de la industria, se vuelven alimento de
la tirania. No hay libertad cuando algunss veces permiten
las leyes que en ciertos acontecimientos el hombre deje de
ser persong, ¥ se repute como cosa. Veréis entonces la in-
dustria del poderoso cavilosamente entregada en hacer salir
del tropel de combinaciones civiles aquellas que las leyes
determinan en su favor. Este descubrimiento es el secreto
migico que cambia los ciudadanos en animales de servicio;
que en mano del fuerte es la cadena que liga las acciones
de los incautos y de los desvalidos. Esta es la razén porque
en algunes gobiernos que tienen toda la apariencia de liber-
tad esti la tiranisn escondida, o se introduce en cualquier
ingulo descuidado del legislador, donde insensiblemente to-
ma fuerza y se engrandece. Los hombres por lo ¢omiin
oponen las mAs fuertes compuertas a la tirania descubierts:

u ocho meses que estdé privado de su libertad, después de haber su-
frido en este intervalo todos los horrores de la prisién, el infor.
tunado es conducido en fin delante del juex que, sobre sus interrogn-
torics, le declara perfoactamente inocente. ;Qué resulim de esto?
Aln , s reputacién queda restablecida, su salnd nunca
lo estarf; puede ser también que haya perdido parm siempre los
medios de ganar su vida, ¥ que encuenire a su desgraciada familia
en alguna cass de misericordia, en donde lu vergiienza y ia mineria
ia hl)n obligado a refuginrse”. (Mirabean, Observaciones sobre Bi-
cétre).
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pero 1o ven el insecto imperceptible que las carcome, y abre
al rio inundador un eamino tanto més seguro cuanto méas
oculto.

CarftuLo XXI1
PENAS DE LOS NOBLES

iCuiles serin, pues, las penas de los nobles, cuyos
privilegios forman gran parte de las leyes de las naciones?
Yo no examinaré aquf si esta distincién hereditaria entre
los nobles ¥ plebeyos sea 1itil en el gobierno o necesaria en
la Monarquia. Tampoco examinaré si es verdad que forma
un poder intermedio que limita los excesos de ambos extre-
mos, 0 més bien una congregacion, que esclava de si misma
¥ de otros, cierra todo giro de crédito y de esperanza en un
circulo estrechisimo, semejante a laa islilias amenas y fe-
cundas que sobresalen en los vastos y arenosos desiertos de

- la Arabia; ¥ que cuando sea verdad ser la desigualdad in-

evitable o 1til en la sociedad lo sea también que deba con-
sistir mAs bien en las compaiiias que en los individuos;
afirmarse en una parte mis bien que circular por todo el
cuerpc politico; perpetuarse mas bien que nacer y des-
truirse incesantemente. Me limitaré sélo a las penas con
que se debe castigar esta clase, afirmando ser las mismas
para el primero que para el Gltimo ciudadano. Toda dis-
tincién, sea en los honores, sea en las riquezas, para que se
tenga por legitima, supone una anterior igualdad fundada
sobre las leyes que consideran todos los sGbditos como
igualmente dependientes de ellas. Se debe suponer que los
hombres renunciando su propio y natural despotiamo, dije-
ron: quien fuere més indusirioso, tenga mayores honores,
y su fama resplandezea en sus gucesores, pero por mds feliz
¥ mds horrado que gea espere més, ¥ no tema menoa que
log otros violar agquellos pactos con que fué elevado sobre
ellos, Es verdad que tales decretos no se hicieron en una
dieta del género humano ; pero existen en las relaciones in-
mutables de las cosas: no destruyen las ventajas que se
suponen producidas de la nobleza, e impiden sus inconve-
nientes: hacen formidables las leyes, cerrando todo camino
a la impunidad. Al que dijese que la misma pena dada al
noble y al plebeyo no es realmente 1a misma por la diversi-
dad de la educaciém y por la infamia que se extiende a yna
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familia ilustre, responderé que la Bensibilidad del reo no
es la medida de Ias penas sino el dafio pablico, tanto mayor
cuanto es causado por quien esti mis favorecide; que Ia
igualdad de las penas no puede ser sino extrinseca, siendo
realmente diversa en cada individuo; que la infamia de una
familia puede desvanecerse por el Soberano con demostira-
ciones pablicas de henevolencia en la inocente parentela del
reo. ;Y quién ignora que las formalidades sensibles tienen
lugar de razones en el pueblo crédulo y admirador?

CariTuLo XXII
HURTOS

Los hurtos, que no tienen unida violencia, deberfan ser
castigados con pena pecuniaria. Quien procura enrigue-
cerse de lo ajeno debiera ser empobrecido de lo propio. Pero
como ordinariamente este delito proviene de la miseria y
desesperacién, cometido por aquella parte infeliz de hom-
bres, a quien el derecho de propiedad (terrible, y acaso no
necesario) ha dejado sdlo la desnuda existencia: y tal vez
las penas pecuniarias aumentarian el nimero de los reos
conforme creciese el de los necesitados, quitando el pan a
una familia inocente para darlo -a los malvades; la pena
mas oportuna serd aquella Gnica suerte de esclavitud que
se pueda llamar justa, gsto es, 1a esclavitud por cierto tiem-
PO, que hace a la sociedad sefiora abscluta de la persona y
trabajo del reo para resarcirla con la propia y perfecta
dependencia del injusto despotisme usurpade contra el pac-
to social. Pero cuando el hurto estda mixto con violencia la
pena dehe ser igualmente mixta de corporal y servil
Otros escritores antes que yo han demostrado el evidente
desorden que nace cuando no se distinguen las penas que
se imponen por hurtos violentos, de las que se imponen
por hurtos dolosos, igualando con absurdo una gruesa can-
tidad de dinero a la vida de un hombre; pero nunca es
superfluo repetir lo que casi nunca se ha puesto en practica.
Las maquinas politicas conservan més que cualquiera otras
€l movimiento que reciben, y son 1as mas dificiles en adqui-
rir otro nuevo. Estos son delitos de diferente naturaleza;
y es ciertisimo, aun en )a politica, aquel axioma de mateméa-
tica, que entre las cantidades heterogéneas hay una distan-
cia infipita que las separa.

SUPLEMENTO AL CirITULO XXII

Reflexiones sobre unns memorias inglesas, intitulodas:
Pensamientos sobre la Justicia Criminal ; y sobre ofras
publicadns en Francia, con el titulo de Observaciones
sobre el robo.

Por BENJAMIN FRANKLIN.

Estas dos obritas son para los magistrados, a quienes
se dedican; pero estin escritas en un espiritu muy dife-
rente. El inglés quiere que todos los ladrones sean indistin-
tamente shorcados; y el francés pide que las penas sean
proporcionadas a los delitos,

8i, como hacemos profesién de creerlo, pensamos real-
mente que la ley de Moisés es la de Dios, ¥y la miramos
como la sabiduria divina,-infinitamente superior a la hu-
mana, ; sobre qué principios infligiremos la pena de muerte
por un delito que, en conformidad a esta ley, no debe ser
castigado mas que por la restitucién del cuiadruplo? El
condenar alguno a muerte por un crimen que no la merece,
ino es cometer un verdadero asesinato? y, como lo dice el
escritor- francés, ;se debe castigar un delito contra la so-
ciedad, con un crimen contra la naturaleza?

La sociedad es la que ha creado le superfhio, ¥ &si es
que unas leyes simples y suaves bastarian para garantizar
lo absoluto necesario. Sin ninguna clase de ley, y por el
sclo temor de represalia, el salvaje disfruta en paz de su
arco, de su hacha y de su vestido de pieles.

Cuando en virtud de las primeras leyes, la sociedad
llegé a ser rica y poderosa, esta desigualdad necesité unas
leyes mds severas, y las propiedades fueron protegidas a
expensas de la humanidad. Estos son los principios del
abuso de los poderes y de la tirania. Sj le hubiesen dicho
al salvaje, antes de que entrnse en la sociedad: “Acaso
vuestro vecino llegard a ser poseedor de un centemar de
gamos; pero si vuestro hermano, vuestro hijo, o vos mis-
mo, no siéndolo de nada, y estimuladoa por 1a hambre, os
atrevieseis a matar uno sole de estos animales, una muerte
infame seri la consecuencia de semejante accifn”; es

.probable de que el salvaje hubiese preferido la libertad
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natural, ¥y el derecho comiin de nfatar los gamos, a todas
las ventajas que la sociedad hubiera pedido ofrecerle.

Leo en los ultimoa papeles de Londres que una mujer
estd condenzda a muerte en I'Old Beiley, por haber robado
en una tienda, catorce chelines y tres pences de gasa:
entonces ;qué proporcién guarda el dafio hecho por robar
catoree chelines, con el suplicio de una desgraciada cria-
tura que expira en la horca? ; No hubiera podido, con su
trabajo, pagar el cuidruplo de esta cantidad, ¥ por esie
medio, satisfacer a la expiacién exigida por la ley de Dios?
Aderis el infligir una pena desproporcionada al delito ;no
es lo mismo que castigar a un inocente? Y considerando
bien las cosas bajo este punto de vista, jcuintas veces,
{odos los afios, la inocencia, no sblo es castigada, pero
también atormentada en casi todos los Estados civilizados
de la Europa?

‘Pero parece que se ha convenido de que esta especie
de inocencia debe de ser castigada, a fin de precaver el cri-
men. En efecto, he leido que un cruel Barbarisco, tenia
por costumbre, siempre que compraba un nuevo esclavo
cristiano, de hacerle aplicar inmediatamente cien palos en
las palmas de los pies, a fin de que el recuerdo de este tra-
tamiento, y el temor de incurrir en él en lo sucesivo, le
impidipsen de cometer las faltas que pedrian hacer que lo
mereciese

E} autor de los pensamienios tendria pena, sin duda,
en aprobar enteramente la conducta de este turco en un
gobierno de esclavos; sin embargo, ;no parece que reco-
mienda la observancia de semejante régimen para los vasa-
Hos britanicos, aplaudiendo la respuesta del juez Burnet?
—- Preguntando éste a un presoe convicto de robo de caba-
Nos, si no tenia algona cosa que decir que pudiese salvarle
de 1a muerte, el reo le respondi6, que parecia muy duro el
que se ahorcase a un hombre por haber robado solamente
un caballo: *“Tampoco, le dijo el juez, es por haber robado
solamente un caballo que se te ahorca; pero sf, a fin de
que los caballos no sean robados.’

Los que conocen la Europa en general, dicen que se
cometen y castigan anualmente mésa robos en Inglaterra,
que en todas las otras naciones europeas tomadas colecti-
vamente. Si esto es verdad, debe haber una o muchas cau-
sas de esta depravacién en nuestro pueblo, ;Serian acaso
esta injusticia y esta inmoralidad de nuesiro gobierno na-
cional, que se manifiestan en nuestra conducta opresiva
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para con nuestros vasallos, ¥ nuestras guerras injustas
contra nuestros vecinos?

Véanse las grandes injusticias de la Inglaterra en el
interior, los monopolios que tanto tiempo ha ejercido sobre
la Irlanda, el gobierno opresivo y cohechador de sus merca-
deres en las Indias, sus guerras despojadoras para con sus
colonias americanas; y para no mentar las que ha suscita-
do a la Francia y a la Espafia, examinese bien la dltima con
la Holanda, mirada por toda la Europa imparcial como una
guerra de rapina y de pillaje, en la cual, como los ingleses
acase lo eran en efecto, no parecian sostenidos ni animados
mas que por la esperanza de un inmenso batin. La justicia
se debe tan estrictamente entre naciones como entre cinda-
des vecinas. Un ladron de caminos, que comete robos con
gente armada, es tan ladron como cuando roba solo, ¥ una
nacién que deciara una guerra injusta, no es otra cosa més
que uha gran banda de ellos. Cuando hayiis empleado vues-
tro pueblo en pillar a los holandeses, y que la paz haya pues-
to0 un término a estos descrdenes ;seri extrafio acaso que
continue en el mismo aficio en su pais, robandose los unos
4 los otros? Por todas partes en donde los ingleses se esta-
blecen, sea en sus territorios, o bien lejos de ellos, la pirate-
ria, como dicen los franceses, o si se quiere el oficio de arma-
dor, es su (nico objeto. Se pretende que en la iltima guerra
no bajaron los armamentos a menos de setecientos. Estos
fueron hechos por negociantes ingleses, sélo para robar a
otros negociantes que nuneca les habian hecho el menor mal.
i Y es probable de que hubiese uno solo de estos armadores,
tan listos para deavalijar los mercaderes de Amsterdam,
que no habria hecho la misma operacién con su vecino de
Londres, 8i hubiese podido lisonjearse de hacerlo con la mis-
ma impunidad?

La codicia es 1a misma, siempre es el alieni apetens;
¥ no hay mis que &l temor y el riesgo de ir a la horca que
los diferencia, ¢ Cémo, pues, una nacién que cuenta tantos
ladrones por inclinacién entre sus ciudadanos los mis hon-
rados, ¥ a quienes el gobierno protege y da comisiones a se-
tecientas bandas para que roben, como una tal nacién tiene
la desverguenza de condensar este crimen en los individuos,
haciendo gue en una mafiana se ahorquen a una veintena de
ellos? Esto recuerda una anéedota de Newgate. Un preso
se quejaba de que por la noche, alguien se habia apoderado
de las hebillas de sus zapatos: *“|Qué diablos!, dijo otro,
ipues que no habria acaso algin ladrén entre nosotros?
No es menester sufrirlo: pongimonos a hacer las pesqui-
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san como la de los ladrones, y si lo encontramos, es preciso
matario.” :
Con todo, se ha visto Gltimamente en Inglaterra el
ejemplo de no querer un negociante aprovecharse de sus
bienes mal adquiridos. Estaba interesado -en un buque que
Jos otros propietarios creyeron propio para la pirateria, y

que hizo parte de las presas sobre los franceses. Asi que la .

reparticién del botin fué hecha, el negociante de quien hablo
mandd poner en la gacela un aviso para todos los que ha-
bian experimentado alguna pérdida, con el fin de devol-
verles la parte que le tocaba, Este hombre honrado era un
cuiquero. Losg sectarios escoceses tuvieron otras veces la
misma delicadeza ; pues existe alin una ordenanza del con-
sejo de la ciudad de Edimburgo, hecha poco tiempo des-
pués de la reforma, que prohibe “el comprar géneros de
presa, 80 pena de perder los derechos de vecindad, y bajo
tal otra que el magistrado tuviese a bien de ordenar, pues
que el uso de las presas era contrario a las leyes de la
conciencia, que nos manda tratar a nuestros hermanos
cristiancs como desearfamos ser tratados nosotros mis-
mos; por consiguiente esta clase de géneros no puede ser
vendida en esta ciudad por ningiin hombre piadoso.”
La raza de estos hombres se ha extinguido probablemente
en Escocia, o sin duda después han abandonado sus prin-
cipios; bien que se presume, y es muy dable, que la espe-
ranza en las presas y confiscaciones ha sido el mévil prin-
cipal para que esta nacifn tomase parte en la guerra contra
las colonias.

Generalmente se ha creide durante alglin tiempo de
que un militar debia ejecutar las frdenes que se le daban,
sin informarse de si la puerra era justa o injusta. Todos
los principes que se sienten algo inclinados hacia la tira-
nia, deben de apoyar sin duda esta opinién y hacer cuanto
puedan para restablecerla; pero ;no es de una consecuen-
cia muy peligrosa, pues que sentado este principio, si el
tirano manda a su ejército atacar y destruir, no digo yo a
una nacién veeina que no le habra hecho ningiin mal. pero
aun a sus propios vasallos, el que sea preciso que obedezea?
Un esclavo negro, en nuestras colonias, a quien su amo
manda que mate o robe a su vecino, u otra mala accifn
cualquiera, puede rehusarle la obediencia, y el magistrado
le protege. Luego, la esclavitud del soldado es peor que la
de] negro. El oficial honrado, que no teme que su dimisifn
se atribuya a otra causa, puede darla antes de servir en
una guerra injusta; pero los simples soldados, esclavos por
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toda la vida, estin, puede ser, en la imposibilidad de juz-
gar por ellos mismos si la causa que defienden es justa o
ilegitima: no podemos menos que compadecerncs de su
suerte, y aun mis de la del marinero, a quies muchas ve-
ces se le obliga a dejar una ocupacién honresa, para ir a
manchar sus manos en la sangre, tal vez, de un inocente:
pero me parece que unos negociantes libres de esta vio-
lencia, de esta obligacién forzada, ¥ a quienes la educacién
ha dotado de mayores luces, me parece, digo, que seria ne-
cesario que semejantes hombres examinasen a fondo si la
guerra es justa, antes de reclutar un gran niimero de pica-
ros, con el objeto de enviarlos a atacar a sus compafieros
los negociantes de una nacién vecina, despojarles de sua
bienes, arruinarles, acaso, hasta con sus familias si los
abandonan, o herirles, estropearles y destrozarles si pro-
curan defenderlos. Esto es sin embargo 1o que practican los
negociantes cristianos, que la guerra sea justa o no lo sea;
aunque es muy dificil el que la justicia asista a un mismo
tiempo a ambos lados. Esta es la costumbre de los nego-
ciantes ingleses y americancs, quienes no obstante se que-
jan de un robo pariicular, y hacen ahorear por docenas a
los que no han hecho més que seguir su ejemplo. Ya es mis
que tiempo de que, en consideracién a la humanidad, se
ponga un término a ests infamia. Los Estados Unidos de la
América, aunque mejor situados que ninguna nacién euro-
pea para sacar partido de la pirateria, pues que la mayor
parte de los navioa mercantes destinados para las Indias
pasan por delante de sus puertas, hacen todo lo posible, ¥
ponen cuanto estd en su poder para abolir esta perniciosa
costumbre, insertando hasta en sus tratados con las otras
potencias que, en caso de guerra, ninguna de las partes
hostiles podri dar privilegios de armamentos, y que los
navios mercantes pertenecientes a ambas, que no estén ar-
mados, podran continuar su viaje sin el mis leve temor de
per mutuamente molestados. Esta mejora tan feliz y ven-
tajosa para el derecho de gentes, no puede gino estimular
€] vivo deseo de que se extienda por todas las naciones.



CarfTuLo XXIII
INFAMIA (z)

Laa injurias personales y contrarias al honor, esto es,
a la justa porcién de sufragios que un ciudadano puede
exigir con derecho de los otros, deben ser castigadas con
la infamia. Esta infamia es una sefial de la desaprobacién
piblica, -que priva al reo de los votos piblicos, de la con-
fianza de la patria, y de aquella como fraternidad que la
sociedad inspira. No depende ésta sola de 1a ley. Es, pues,
necesario que la infamia de la ley sea la misma que aquella
que nace de las relaciones de las cosas: la misma que re-
sulta de 1a moral univerazl o de la particular, que depende
de los sistemas particulares, legisladores de las opiniones
vulgares, ¥ de aquella tal nacién que inspiran. Si la una es
diferente de la otra, o la ley pierde la veneracién piblica,
o las ideas de la moral y de la probidad de desvanecen con
menosprecio de las declamaciones, que jamas resisten a los
ejemplos. Quien detlara por infames acciones de suyo indi-
ferentes, disminuye la infamia de ]las que son verdadera-
mente tales. Las penas de infamia ni deben ser muy fre-
cuentes ni recaer sobre un gran nimero de personas a un
tiempa. No lo primero, porque los efectos reales de las co-
sas de opinién siendo demsasiado continuos debilitan la
fuerza de la opinién misma. No lo segundo, porgue la in-
famia de muchos s¢ resuelve en no ser infame ninguno.
Las penas corporales y doloresas no deben imponerse
sobre delitos que, fundados en el orgullo, consiguen en e}
dolor mismo gloria y alimento. Conviene a é&stos la ridi-
culez y la infamia, penas que enfrentan el orgullo de los
fanéticos con el orgullo de Jos espectadores, y de cuya tena-
cidad apenas con lentos y obstinados esfuerzos se libra la
verdad misma. De este modo, oponiendo fuerzas a fuerzas,
¥ opiniones a opiniones, romperi el sabio legislador la ad-
miracién y sorpresa ocasionada en el pueblo por un falso

(z) Desearia que el autor hubiera hecho conocer la impruden-
cia que pe comete de infumar al! hombre, ¥y al mismo tiempo dejarie
libre. Este método absurde, llena nuesiros bosques de aseginos.
(Nota de Diderot). Eg initil el sfindir que estas ‘coxas han cam-
biado un poco,
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principio, cuyas consecuencias bien deducidas suelen ayu-
dar en el vulgo sus absurdos originarios.

He aqui un modo de no confundir las relaciones y la
naturaleza invariable de las cosas, que no siendo limitada
del tiempo y obrando incesantemente, confunde y desen-
vuelve todas las reglas limitadas que de ella se separan,
No son eblo las artes de gusto y de placer quien tiene por
principio universal la imitaci6n de la naturaleza, la misma
politica, o a lo menos la verdadera y durable, esta sujeta
a esta maxima general; pues no es ella otra cosa que el
arte de mas bien dirigir a un mismo centro las maximaa
inmutables de los hombres.

CArITULO XXIV
OCIOS0S

El que turba la tranquilidad ptblica, el que no obedece
a las leyes, esto es, a las condiciones con que loa hombres
se sufren y se defienden reciprocamente, debe ser excluido
de la sociedad, quiero decir, desterrado .de ella. Esta es
la razén por que los gobiernos sabios no consienten er el
seno del trabajo y de la industria aquel género de ocio poli-
tico que los austeros declamadores confunden con el ocio
que proviene de las riquezas bien adquiridas. Ocio que es
ttil y necesario a medida que la sociedad se dilata y la ad-
ministracién se estrecha. Llamo ocio politico aquel que no
contribuye a 1a sociedad ni con el trabajo ni con la riqueza;
que adquiere, sin perder nunca, que venerado del vulgo con
estipida admiracién, mirado por el sabio con compasién
desdefiosa, en fuerza de las victimas que le sirven de ali-
mento; que estando privado del estimulo de la vida activa,
cuye alma es la necesidad de guardar o aumentar las como-
didades de la misma vida, deja a las pasiones de opinién
(que no son las menos fuertes) toda su energia. ; No ea ocio-
so politicamente quien goza el fruto de loe vicios o de las
virtudes de sus mayores, y vende por placeres actuales el
pan y la existencia a la industriosa pobreza, que ejercita
en paz la tdicita guerra de industria eon la opulencia en
lugar de la incierta y sanguinaria con la fuerza? Por esto
deben las leyes definir cudl ocio es digno de castigo, no la
austera y limitada virtud de algunos censores.
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[ ]

Cuando es un ciudadano acusado de un atroz delito no
concurre la certidumbre, perv si gran probabilidad de ha-
berlo cometido, parece deberia decretarse contra él la pena
de destierro; mas para determinarlo asf es necesario un
estatuto, el menos arbitrario y el mis preciso que sea po-
gible, el cual condene a esta pena la persona del que ha
puesto a la nacién en la fatal alternativa de temerlo o de
defenderlo; pero siempre reservindole el sagrado derecho
de probar su inocencia. Mayores deben ser les motivos con-
tra un nacional que conlra un forastero, contra un sospe-
cheado por la primera vez, que contra el que lo haya sido
otras (aa).

CarfTuLo XXV
DESTIERROS Y CONFISCACIONES

i Pero el que es desterrado y excluido para siempre de
1a sociedad de que era miembro deberd ser privado de sus
bienes? Esta cuestién puede considerarse con diversos as-
pectos. Perder los bienes es una pena mayor que la del
desatierro; luego con proporcion a los delitos debe haber ca-
gos por dende se incurra en perdimienf{o de todos o parte
de los bienes y casos en que no. El perdimiento de todos
debiera verificarse cuando el destierro decretado por la
ley fuese tal que anonade todas las relaciones que existen
entre la sociedad y un cjudadano reo. Muere entonces el
ciudadano y queda el hombre; y en el cuerpo politico debe
producir el mismo efecto que la muerte natural. Pa-

(aa) *Se ve con frecuencia un cindadano que rehusa a la so-
ciedad el tributo de sus fuerzas o de su industria; un hombre ocio-
so empieza & ser un malvado. Se asemejs a los licores que se co-
rrompen reposando, destruyen pronto el vaso que los contiene, y
es8 menester o arrc'arlos al momentio, o hacerlos fermentar de nue-
vo. —El hombre pablico, si es vigilante, no dara tiempo a que la
ociosidad pueda cambiarse en vicio. Pidiéndole cuenta de su inae
cién, le cortard de una vez el camino del crimen; hard sentir al ciu-
dadano ocioso que habiendo llegado a er sospechoro, es medio cri-
minal, ¥ gque en lo venidero, victima entregada.a la justicia todas
sus acciones zeran continuamente espiadas. (Qué sera la ociosidad
para aquel a quien se quita toda esperanza de hacer mal? O se
corregird, o estard obligado a abandonar una tierrs que solamen-
te nutre a aquellos que la Troctifican™. {Servan, Discurso sobre la
Administracién de lo Justicia Crimingl).
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recia, pues, que los bienea quitados al reo debieran tocar
a sus legitimos sucesores mas bien que al principe; puesto
que la muerte y semejante destierro son lo mismo respecto
del propio cuerpo politico. Pero me fundo en esta sutileza
para atreverme & desaprobar las confiscaciones de los
bienes. Si algunos han sostenido que éstas sirven de freno
8 las venganzag y prepotencias -privadas, no reflexionan
que aun cuando las penas produzcan un bien, no por esto
son siempre justas, porque para ser tales deben ser nece-
sarias; y una injusticia itil no puede ser tolerada de un
legislador, que quiere cerrar todas las puertas a lz tirania
vigilante, que lisonjea con el bien de un momento y con la
felicidad de algunos personajes esclarecidos, despreciando
el exterminio futuro y las ligrimas de infinitos oscuros.
Las confiscaciones ponen precio a las cabezas de los flacos;
hacen sufrir al inocente la pena del reo, y conducen los
inocentes mismos a la desesperada necesidad de cometer los
delitos. jQué eapecticulo mas triste que una familia des-
pefiada en el abismo de la miseria y de la infamia por los
delitos de una cabeza, a quien la sumisifn ordenada por las
leyes serfa impedimento que prohibiese el estorbarlos, aun
cuando hubiese medios de ejecutarlo! (&b)

CarftTuLo XXVI
DEL ESPIRITU DE FAMILIA

Estas injusticias autorizadas y repetidas fueron apro-
badas de los hombres aun mis iluminados, y ejercitadas
en las repiblicaa més libres por haber considerado la so-
ciedad no ¢omo unién de hombres sino como unién de fami-
lias, Supongames cien mil hombres o veinte mil familias,
que cada unz se componga de cinco persenas, comprendida

(bb) Confincaciones por crimenes: atrocidad, estimulo en los
jueces para que hallen culpables, sobre todo en la multitud codicio-
sa y pobre, de los jueces subalternoa.

Olra atrocidad: y es que si sucede de que & homhre sea ino-
cente, pero que haya estado detenido en Ins cérceles, yu crédito y sa
fortuna se han perdido, ¥ su comercio trastornade, Algunas veces
ha salido estropeadc por resultas de la cuestibm, o tormento; su
salud estd aiterada, y €1 enviado sin indemnixac¢ibn de sua pérdidns.
La ley coge todo al culpable, pero nada restitoye al inccente. Di-
choso aquel que poede escaparla. (Nota inddita de Diderot).
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#u cabeza que la representa. Si la sociedad esté constituide
por familias, habrd veinte mil hombres y ochenta mil es-
clavos; si lo esth por hombres, no habri esclavo alguno, y
8f cien mil ciudadanos. En el primer caso habri una repi-
blica y veinte mil pequeiias monarquias que la componen:
en ¢l segundo, e] espiritu republicano no sdlo respirara en
Ias plazas y juntag piiblicas de la nacién, sino también en-
tre las paredes domésticas, donde se encierra gran parte
de la felicidad o de la miseria de los hombres. En el primer
cago, como ias leyes y las costumbres son el efecto de los
principios habituales de los miembros de la repiblica o de
sus cabezas de familia, el espiritu monirquico se introdu-
cirid poco & poco en la repiblica misma, ¥ sus efectos en
tanto se mantendrin sujetos, en cvanto medien los inte-
reses opuestos de cada uno; pero no por un dictamen que
respire igualdad y libertad. El espiritu de familia es un
eapiritu de pormenor y limitado a cortos hechos: el regu-
lador de las repiiblicas, duefic de los principios generales,
ve los hechos y los distribuye en las principales clases, e
importantes al bien de la mayor parte. En la repiblica de
familias los hijos permanecen en la potestad del padre en
cuanto vive, y estin obligados a esperar por sélo el medio
de su muerte la existencia que dependa nicamente de las
leyes. Acostumbrados a temer y rogar en la edad mas sazo-
nada y vigorosa, cuando los dictimenes estin menos modi-
ficados por aquel temor de experiencia, que se llama mo-
deracidn, ; eémo resistirin a los estorbos que el vicio opone
siempre a la virtud en la edad cansada y descaecida, en que,
la ninguna esperanza de ver los frutos se opone a vigorosas
mutaciones?

Cuando la reptblica es de hombres, la familia no es
una subordinacién del mando, sino de contrato; y los hijos,
al tiempo que Ia edad los sacs de la dependencia de natura-
leza por su flaqueza, necesidad de educacién y defensa,
vienen a ser miembros libres de la ciudad y se sujetan al
cabeza de familia por participar sus ventajas como los hom-
bres libres en las grandes sociedades. En’el primer caso,
los hijos, esto es, ]a mis grande parte y la mas itil de la
nacién, estAn a la discrecién de los padres. En el segundo
no subsiste otro vinculo de mando que el sacro e inviolable
de suministrarse reciprocamente los socorros necesarios, y
e] de la gratitud por los beneficios recibidoa, que no es tan
destruido de 1a malicia del corazén humano, cuanto de una
mal entendida sujecién decretada por las leyes.

Semejantes contradicciones entre las leyes de familia
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y.las fundamentales de la repidblica son un manantial fe-
cundo de otras entre la moral doméstica y la publica, de
donde se origina un conflicto perpetuo en el 4nimo de los
hombres. La primera inapira sujecién y temor; la segun-
da, valor y libertad; aquélla ensefia a limitar la beneficen-
cla sobre un corto niimero de personas sin espontineo es«
cogimiento; ésta a dilatarla sobre toda clase de hombres;
aquélla manda un continuo aacrificio de sf mismo a un fdolo
vano, que se llama bien de familie, que muchas veces no es
el bien de alguno que la compone; ésta ensefia el modo de
servir a los propios adelantamientos sin ofender las leyes;
o excita para sacrificarse a la patria con el premio del
fanatismo que prepara la accidén. Tales contrastes hacen que
los hombres se deadefien de seguir la virtud, que encuen-
tran oscurecida y confusa en aquella distancia que nace
de las tinieblas de los objetos, tanto fisicos como morales.
i Cufintas veces un hombre, recordando sus acciones pasa-
das, queda aténito considerando que han sido poco hones-
tas! Al paso que la sociedad se multiplica, cads miembro
viene a ser mis pequefia parte del todo: y la mixima re-
publicana se disminuye a proporcién =i las leyes no cuidan
de reforzarla. Las sociedades, como los cuerpes humanos,
tienen sus limites sefialados; y creciendo mis de ellos, la
economia desentona necesariamente. Parece que la masa
de un Estado debe ser en razén inversa de la sensibilidad
de quien -la compone; porque, de otra manera, aumentin-
dose 1a una y la otra, 1as buenas leyes encontrarin al estor-
bar los @elitos un impedimento en el biex mismo que han
producido, “porque hombres demasiado sensibles, ilustra-
dos y numerosoes, serian también muy dificiles a gober-
nar y contener’” ('), Una reptiblica muy vasta no se li-
berta del despotismo sino subdividiéndose y uniéndose en
muchas repiblicas de alianza. ;Pero cémo se conseguiré
esto? Con un dictador despético que tenga el valor de Sila,
y tanto ingenio de edificar como €l tuvo de destruir. Un
hombre asi, si fuese ambicioso, le espera la gloria de todos
los siglos; si fuese filésofo, las bendiciones de sus ciuda-
danos le consolarin en la pérdida de su autoridad, aun
cuando no fuese indiferente a su ingratitud. A medida
que las méaximas de reunién se debilitan en la nacidn, se
refuerzan las que hay por los objetos que noa rodean; y por
esta razén bajo el despotismo m#s fuerte, son las amistades

(1) El ahate Morellet ha aisdido esta conclusién de frase, que
aclara la idea de Beccaria, tal vez demasindo profunda. Pero, jes
exacto?. .., ’
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mas durebles, y las virtudes de Yamilia (siempre media-
nas) son las mas comunes 0 mas bien las inicas, De aqui
puede cualquiera inferir cuin limitadas han gido las miras
de la mayor parte de los legisladores.

CariTuLo XXVII
DULZURA DE LAS PENAS

Pero el curso de mis ideas me ha sacado fuera de mi
asunto; a cuya declaracién debo sujetarme. No es la
crueldad de las penas uno de Jos mas grandes frenos de
los delitos, sino la infalibilidad de ellas, y por consiguiente
la vigilancia de los magistrados, y aquella severidad inexo-
rable del juez, que para ser virtud wtil, debe estar acom-
pafiada de una legislacién suave. La certidumbre del
castigo, aunque moderado, hari siempre mayor impresion
que el temor de otro mis lerrible, unido con la esperanza
de la impunidad; porgque los males, aunque pequefios,
cuando son ciertos amedrenian siempre los Animos de los
hombres; y la esperanza, don celestial, que por lo comin
tiene lugar en todo, siempre separa la idea de los mayores,
principalmenie cuando la impunidad, tan conforme con Ia
avaricia y la flagueza, aumentan su fuerza. La misma
atrocidad de la pena hace se ponga tanto mas esfuerzo
en eludirla y evitarla, cuanto es mayor el mal contra quien
se combate; hace que se cometan muchos delitos, para
huir la pens de uno solo. Los paises y tiempos de los mas
atroces castigus fueron siempre los de mis sanguinariaa
e inhumanas acciones; porque el mismo espiritu de fero-
cidad que guiaba la mano del legislador regfa la del parri-
cida y del matador; sentado en el trono dictaba leyes de
hierro para almas atroces de esclavos, que obedecian; en
la escuridad privada estimulaba a sacrificar tiranos para
crear otros de nuevo.

Al paso que los castigus son mis crueles, los Animos
de los hombres que, como los fliidos, se ponen a nivel con
los objetos que los rodean, se endurecen; y la fuerza siem-
pre viva de las pasiones es causa de que al fin de cien
afios de castigos crueles la rueda se tema tanto como antes
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la prisién (cc). Para que una pena obtenga su efecto
basta que el mal de ella exceda sl bien que nace del delito;
y en este exceso de mal debe ser calculada la infalibilidad
de Ja pena, y la pérdide del bien que el delito produciria.
Todo lo demas es superfluo y por tanto tiranico. Los hom-
bres se arreglan por la repetida accién de los males que
conocen y no por la de aquellos gue ignoran. Supongamos
dos naciones, y que la una es la escala de penas propor-
cionadas a la escala de delitos, tenga determinada por la
pena mayor la esclavitud perpetua, ¥ la otra la rueda: yo
afirmo que Ja primera tendrid tanto temor de su mayor
pena como la segunda; y si hay razén para transferir a
1a primera las penas de la segunda, la misma razén servira
para acrecentar las penas de esta Gltima, pasando insen-
giblemente deade la rueda a los tormenlos mis lentos y
estudiados, y hasta los méas exquisitos que inventd la cien-
cia demasiado conocida de los tiranos.

Otras dos consecuencias funestas y contrarias al fin
mismo de estorbar los delitos se derivan de la crueldad de
las penas. La primera, que no es tan facil guardar la
proporcién esencial .entre el defifo y la pena; porque sin
embarge de que una erueldad industriosa haya variado
mucho sus especies, no pueden é&stas nunca pasar mas alla
de aquella iltima fuerza a que esté limitada la organiza-
¢ién y sensibilidad humana. Y en habiendo llegado a este
extremq, no se encontraria pena mayor correspondiente
a los delitos mas dafiosos y atroces, como era necesaria
para estorbarlos. La otra consecuencia es, que la impu-
nidad misma nace de la atrocidad de los castigos. Los
hombres estan reclusos entre ciertos limites, tanto en el
hien como en el mal; y un especticulo muy atroz para la
humanidad podrd ser un [uror pasajero, pero nunca un
sistema constante, cuil deben ser las leyes, que si verda-
deramente son crueles, o se mudan, o 'a impunidad fatal
nace de ellas mismas, (dd).

fec) Yo no creo esto, Sin duda que la costombre de sufrir ha-
ce el que las almas sean insensibles. y la dureza del gobierno pro-
duce ese eferto; pero cuando el estado de inorencia llczue & ser sus-
ve y tranquilo, las penss rescrvadas pars el erimen, atemorizarén
sin endurecer, sin familiariznrse con 1a idea de lierer a tener los
buesos rotos, ¥ de morir en el suplicio. —En esta parte soy del mis.
mo parecer del mulor, sobre la inulil atrocidad de las penes. Asf
;ll que combato gus raiones, Perc no sus principios, {(Nola de Di-
erot).

{dd) La severidad de )as penas conviene mias a los gobiernoa
despbtizos, cuyo principio es el lerror, que s lor mondrgaicoa o re-
publicanos que tienen, por mévil el honor y la virtud
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{Quién al leer las historias no"se llena de horrer, con-
templando loa birbaros e iniitiles tormentos, que con dnimo
frio fuéron inventados y ejecutados por hombres que se
llamaban sabios? ;Quién podrd no sentir un estremeei-
miento interior y doloroso al ver millares de infelices, a
quienes la miseria (o querida, o tolerada de las leyes, que
siempre han favorecido a los pocos y abatido a los mu-
chos) obligh y condujo a un retroceso desesperado sobre
el primer estado de naturaleza; o acusados de delitos impo-
sibles, ¥ fabricados por la temerosa ignorancia; o reos
86lo de ser fieles a los propios principios, despedazados con
supuestas formalidades y pausados tormentos por hom-
bres dotados de loa mismos sentidos, ¥ por consiguiente de
1as mismasa pasiones, agradable especticulo de una muche-
dumbre fanfitica?

CarfruLo XXVIH
DE LA PENA DE MUERTE

Esta initil prodigalidad de suplicios, que nunca bha
conseguido hacer mejores los hombres, me ha obligado a
examinar si es la muerte verdaderamente itil y justa en

un gobierno bien organizade. ;Qué derecho pueden atri--

buirse éstos para despedazar a sus semejantes? Por cierto
no el que resulta de la soberania y de las leyes. ;Son éstas
mis que una suma de cortas porciones de libertad de cada

En los estadcs moderades, el amor de 1z patria, la vergienza
y temor de la infamia, son motivos represivos que pueden coutener
muchos delitos, L.a mayor pena de una accién seré su conviccion.
Luego las leyes civiles corregirin alli mis fécilmente, y no nece-
sitardn de tanta fuerza. Un buen legislador en estos estados, se
dedicard menos a castigar los delitcs que a impedirlos, y miés se
aplicara a introducir las buenas costumhres que a imponer suplicios.

La experiencia ha hecho reparar gue, en los palses en gque
son guaves las penas, hacen igual impresion em el drimo del aun-
dadano, que las demis partes las duras. )

Examinese la causa de todas las relajacicnes; y mse verk que
dimana de la impunidad de les delitos, y no de las penas moderadas.
—Sigamos & la naturaleza, que dié la vergiienza a los hombres co-
mo uh arote; y consista la mayor parte de Ja-pena en la infamia de
sufrir. —5i se hallan nnos paises en que la vergienza no es una
consecuencia del suplicio, procede esto de la tiraniz, que ha im-
puesto iguales penas & los malvadox que a Jas hombren ho
(Montesq. Del Espiritu de ias Leyes, Lib, vi, cap. § y 12).
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uno, que representan la voluntad general como agregado
de las particulares? ;Quién es aquél que ha querido dejar
a los otros hombres el arbitrio de hacerlo morir? ; Cémo
puede decirse que en el mis corto sacrificio de la libertad
de cada particular se halla aquél de la vida, grandisimo
entre todos los bienes? (ee}. Y si fué asi hecho este sacri-
ficio, ;c6mo se concuerda tal principio con el otro, en que
«¢ afirma que el hombre no es duefio de matarse? Debia
de serlo, si-es que pudo dar a oiro, o a la sociedad entera,
este dominio.

No es, pues, la pena de muerte derecho, cuando tengo
demostrado que no puede serlo: es sflo una guerra de la-
Naci6n contra un ciudadano, porque juzga itil o necesaria
la destrucecién de su ser. Pero si demosirase que ia pena
de muerte no es itil ni es necesaria, hahré vencido la causa
en favor de la humanidad,

Por solos dos motivas punede creerse necesaria la
muerte de un ciudadano. El primero, cuando ain privado
de libertad, tenga tales relacicnes y tal poder, que interese
a la seguridad de 1a Naci6n: cuando su existencia pueda
producir una revolucién peligrosa en la forma de gobierno
establecida. Entonces seri su muerte necesaria, cuando
Ia Nacién recupera o pierde Ia libertad; o en el tiempo de
la anarqufa, cuando los mismos desSrdenes tienen lugar
de leyes; pero durante el reino tranquilo de éstas en una

(ee) “El demasiado rigor eontra un culpable repugna a la ho-
manidadP-porque no esli aidn bien decidido por los principios del
derecho natural, hasta que punto la vida de un hombre lleza a estar
en el |;oder de los demis.” (El barin de Bielfeld, Instilucion politics,
eap. ). -

Como la vida ez el mayor de todos los hienea, por esto cada
uno ha consentido, en que la sociednd tuviese ¢l derecho de quitarla
a aguel que fo hiciese a otro. Nadie gin duda ha querido dar &
derecho a la sociedad de quitirsela cuando esta quisiese, perc
como también cada cual estf ocupado en congervar la suya, y que
ninguno prevee por él mismo la ninguna voluntad que tenia en-
tonces para atentar a la de su prdjimo, vinguno ha visto tampoco
sino la ventaja de infligir la peia de muerte, para la seguridad, la
defensa y la venganza piblica. Es muoy fécil de concebir que el
hombre que dice: *Yo consiento & que se me quite la vida, si atento
a la de loa demés”, se dice a si mismo: “Yo no atentaré a ninguna;
¥ asi la ley serh en mi favor, ¥ no en mi contra”. Este pacio sienta
tan hieu a el orden de la naturaleza, que cou frecuencia se hace
en laa sociedndes particulares, como en las conspiracioues, en
donde s¢ jura de baifiarse en la sangre de aquél que revele el se-
creto. En coanto a la justicia de esta pena, estd fundada sobre ls
econvencion y sobre la vtilided comin. Si ella es necesaria, min
duda es justa; pero queda a saber si en efecio es necesaria. (Nots
ds¢ Diderot.)
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forma de gobierno, por la cual los vftos de la Naci6n estén
reunidos, bien prevenida dentro y fuera con la fuerza y
con la opinién, acase mis eficaz que la misma fuerza
donde el mando reside sélo en el verdadero Seberano, donde
las riquezas compran placeres y no autoridad; ne veo yo
necesidad alguna de destruir a un ciudadano, 8 menos que
su muerte fuese el verdadero y Ginico freno que contuviese
a otros, y los separase de cometer delitos, segundo motivo
porque se puede creer justa y necesaria la muerte de un
cindadano.

Cuando la experiencia de todos los siglos, en que el
iltirno suplicio no ha contenido los hombres determinados
a ofender la sociedad ; cvando el ejemplo de los cindadancs
romanos y veinte afios de reinado que logrd la emperatriz
Izabel de Moscovia, en que @i & los padres de los pueblos
este ilustre dechado, que equivale cuando menos & muchas
conquistas, compradas con la sangre de los hijos de Ia
Patria, no persuadiesen a los hombres, que siempre tienen
por sospechoso el lengvaie de la razén y por eficaz el de la
autoridad; basta consuliar su naturaleza misma para co-
nocer la verdad de mi asercién.

No es lo intenso de la pena quien hace el mayor efecto
sobre el 2nimo de los hombres, sino su extensgién; porque
a nuestra sensibilidad mueven con mas facilidad v perma-
nencia las continuas, aunque pequefias impresiones, que
una u oira pasajera, y poco durable, aunque fuerte. El
imperio de la costumbre es universal sobre todo ente sen-
sible; y como por su ensefianza el hombre habla y camina,
¥y provee a sus necesidades; asi las ideas morales no se
imprimen en la imaginacién sin durables y repetidas per-
cusiones. No &3 el freno mas fuerte contra los delitos el
especticulo momentineo, aungne terrible, de la muerte de
un malhechor, sino el largo y dilatado ejemplo de un hom-
bre, que convertido er bestia de servicio ¥ privado de
libertad, recompensa con sus fatigas aquella sociedad que
ha ofendido. Es eficaz, porque con la vista continua de
este ejemplo resuena incesantemente alrededor de nos-
otros mismos el eco de esta sentencia: Yo también seré
reductdo a tan dilatedn y miserable condicién si cometicse
semejantes delitos. Es mucho mas poderosa que la idea
de la muerte, a quien los hombres miran siempre en una
distancia muy confusa.

La pena de muerte hace una impresién, que con su
fuerza no suple al olvido pronto, natural en el hombre, aun
en las cosas mAs esencisles, y acelerado con la fuerza de
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las pasiones. Regla general: las pasiones viclentas sor-
prenden los dnimos, pero no por largo tiempo; y por esto
son a propdsito para causar aquellas revoluciones, que de

hombres comunes hacen persianos o lacedemonios; pero

en un Gobierno libre y tranquilo las impresiones deben ser
mis frecuentes que fuertes.

La pena de muerte es un especticulo para la mayor
parte, y un objeto de compasién mezclado con desagrado
para algunos: las resultas de estos diferentes dictimenes
ocupan mas el dnimo de los concurrentes, que el terror
saludable que la ley pretende ‘inspirar. Pero en las penas
moderadas ¥ continuas €] dictamen dominante es el iitimo,
porque es é] sélo. El limite que deberia fijar el legislador
2l rigor de la pena parece que consiste en el principio de
compasién, cuando empieza éste a prevalecer sobre toda
otra cosa en el Animo de los que ven ejecutar un suphcm,
mis dispuesto para ellos, que para el reo.

Para que una pena sea justa no debe tener lo intenso
de ella mas que aquellos grados solos gue basten a separar
los hombres de los delitos: ahora no hay alguno que con
reflexién pueda esceger la tolal y perpetua pérdida de la
libertad propia por un delito, sea ventajoso cuanto se
quiera ; luego, lo intenso de la pena que existe en la escla-
vitud perpetua, sustituido a 1a pena de muerte, tiene lo
que basta para separar cualguier dnimo determinado (ff).
Afliado que tiene mas: muchisimos miran la muerte con
una vista tranquila y entera; quien por fanatismo, quien
por vanidad, que casi siempre acompafia al hombre mas
alli del sepulcro; quien por un esfuerzo Gltimo y desespe-
rado, o de no vivir, o salir de miseria; pero ni el fanatismo
ni la vanidad estin entre los cepos y las cadenas, bajo el
azote, bajo del yugo, en una jaula de hierro; y el deses-
perado no acaba sus males si no los principia. Nuestro
finimo resiste mis bien a la violencia y dolores extremos,

{/f) Yo pienso lo mismo, ¥ es imposible de dejar de penetrarse
en las razones que da ¢l auior. Pero yo ohservo que renuncis, ¥
©On TAZN, & U principio de duvlzura y de humanidad en favor del
criminal. En les cadenas bajo los golpes, y entre las barvas de
hierro, ln desesperacion #o Lerming sus males, pero si s empieza.
Este cuadro es aun mas horraroso, que el del tormento y ‘el suphi-
cio que presenis, en en eferto mis cruel que 1a misma muerie. Pero
porque da unox ejemplon frecuentes y duraderos, sn eficacia le hace
preferible al &ltime suplirio, que no dura més que un instante, y
sobre el coal los criminales mis decididoy, toman econ frecuencia
gu resolucion. He aqui, segin mi modo de pensar, la mejor rasén
para preferit al homicidio, una larga y dolorosa esclavitud. (Nota
de Diderot).
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si son breves, que al tiempo y enofb incesante; porgue &l
puede (por decirlo asi) reunirse todo en sf mismo por un

momento para sufrir Jos primeros; pero su vigoroaa elas-

ticidad no es bastante a contrarrestar la repetida accién
de los segundos. Cualquier ejemplo que se da a la nacifn
con la pena de muerte supone un delito: en la pena de
eaclavitud perpetua, un solo delito da muchisimos y dura-
blea ejemplos; y si es importante que los hombres vean de
continuo el poder de las leyes, no deben las penas de muerte
ser muy distantes entre ellos, sino continuas: luego supo-
nen la frecuencia de los delitos y que para que este supli-
cio sea 1Gtil es necesario que no haga sobre los hombres
toda la impresién que deberia hacer, esto es, que sea 1til
e initil al mismo tiempo. Si se me dijese que la esclavitnd
perpetua es tan dolorosa, y por tanto igualmente cruel
que la muerte, responderé que sumando todos los movi-
mientos infelices de la esclavitud lo seri aldn més; pero
éstos se reparten sobre toda la vida, ¥ aquélla ejercita toda
su fuerza en un momento; ¥ en ésto se halla la ventaja
de la pena de esclavitud, que atemoriza mis a quien la ve
que a quien la sufre; porque el primero considera todo el
complejo de momentos infelices; y el segundo estdi dis-
traido de 1a infelicidad del momento futuro con la del
presente. Todos los males se acrecientan en la imagins-
cién; y quien les sufre encuentra recursos y consuelos no
conocidos, ni crefidos de los que los observan; porque sus-
tituyen la eensibilidad propia al #nimo endurecido det
infeliz. b

He agqui, a] poco mis o menos, ¢l razonarmiento que
hace un ladrén a un asesino cuando aélo tienen por con-
trapeso para no violar las leyes, la horca o la rueda. Bien
3é que desenredar y aclarar los dictimenes interiores del
propio dnimo es un arte que se aprende con la educacién;
pero estos principios no obran menos en un malhechor
porque no sepa explicarjos. §Cudles son (dice) esias leyes,
que yo debo reapelar, que dejan tan grande diferencia
enire mi ¥ el rico? Kl me niega un dinero que le pido, y se
ezcusa con mandarme un trabajo gue no conoce, jQuién
ha kecho estas leyes? Hombres ricos y poderosos, que mo
se han dignado n1 aun visitar los miserables chozas de los
vobres, que nunca han dividido un pan duro y enmohecido
entre log thocentes gritos de los hambrientos hijuelos y las
ldgrimas de la mujer. Rompamos estos vinculos, faiales
a lo mayor parte, y #tiles n algunos pocos e indolentes ti-
ranos; acometamos lo injusticia en su origen; volveré a
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mi primer estedo de independencia natural; viviré libre y
feliz por algin tiempo con los frutos de mi valor y de mi
industria; vendrd acaso el din del dolor y del arrepenti-
miento; pero serd breve este liempo, y tendré uno de cala-
midad, por muchos afios de libertad y de ploceres. Rey de
uwn corto numero, corregiré log errores de la forluna, y
veré estox tiranos polpitar y cub_n'rse de palidez a Iz pre-
sencia de aquél, que con un tnsultante orgullo, posponian
a sus caballos ¥ a sus perros. Acude entonces la religién
al entendimiento del malvado, que abusa de todo; y pre-
sentindole un faci) arrepentimiento, y una euasi certidum-
bre de felicidad eterna, le disminuye en gran parte el
horror de aquella altima tragedia,

Pero aquel que ve delante de sus 0jos un gran nlmero
de afios, o todo el curso de su vida, que pasaria en la escla-
vitud y en €l dolor a la vista de sus conciudadanos, con
quienes vive libre y sociable, esclavo de aquellas leyes, de
quien era protegido, hace una comparacidn itil de todo
esto con la incertidumbre del éxito de sus delites, y con
la brevedad del tiempo que podria gozar sus frutos. El
ejemplo continuo de-aquellos que actualmente ve victimas

" de su propia imprudencia le hace una impresién mucho

mis fuerte que el especticulo de un suplicio; porque éste
lo endurece més que lo corrige.

No es iitil 1a pena de muerte por el ejemplo que da a
los hombres de atrocidad (gg). Si las pasiones o la nece-
sidad de la guerra han ensefiado a derramar la sangre
humang las leyes, moderadoras de la conducta de los
mismos hombres, no debieran aumentar este cruel docu-

(gg) El revestir al hombre del empleo de verdugo, es degradar
1s humanidad, ¥ es inconcebible el ballar quien consienta a ests de-
gradacién en su perscma, Dudo mucho que ninguna eduoecacién hu.
mans pueda inclinar a estss fonciones a alguna bestia por feroz
que sea. Lnego, este es uh inconveniente de los de la pena de muer-
te; a menos que los culpables no se condenen ad bestias, como ha-
cian los Romanos; lo que me parece menos conirario a la humani-
daﬂ. aungue es si muy inhumano, {Nets inddita del abate Mo-
rellet).

El desprecio legitimamente fundadc hacia los ejecutores de
la justicim, del cual es easi imposible se pongan a cubierto, ha sido
general en todas las naciones y en todos los tiempoa. La sversién
que pe tiene & las funciones de jues criminal, y gque toda la razén
no puede vencer; funciones necesariss, que para llenarlas, una al-
ma un poco sensible no comprende comoc hay quien lo haga, he aquli
unas contradicciones inexplicables. En algunes jurisprudencias, se
concedn la vida al criminal que por su orden se la quits a sos com-
paiieros. .. Este es nn medio muy seguro de hacer fue los menos
tulpables perexcan, salvando al miamo tiempo a los mas malévoloa,
(Nota médita de Diderot) .
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mento, tanto mis funesto, cuanto Ja"muerte legal se da con
estudio y pausada formalidad. Parece un absurdo que las
leyes, esto es, la expresién de la voluntad piblica, que
detestan y castigan e! homicidio, lo cometan ellas mismas,
¥ para separar los ciudadanos del intento de asesi-
nar, ordenen un piblico asesinato. ;Cuales son las ver-
daderas ¥ mdas (tiles leyes? Aquellos pactos y aguellas
condiciones, que todos querrian observar y proponer, mien-
tras calla la voz (siempre escuchada) del interés privado,
o se combina con la de] piblico. ;Cuales son los dictimenes
de cada particular sobre la penz de muerte? Leamoslos en
los actos de indignacién y desprecio con gue miran al
verdugo, que en realidad no es méis que un inocente eje-
cutor de la voluntad piblica, un buen ciudadano, que con-
tribuye al bien de todos, instrumento necesario a la segu-
ridad piblica interior, como para la exterior son los
valerosos soldados (&k). ;Cuil, pues, es el origen de esta
contradiccién? ;Y por qué es indeleble en los hombres
esta mixima, en desprecio de la razon? Porque en lo mas
secreto de sus &nimos parte que, sobre toda otra, conserva
ailn la forma original de la antigua naturaleza, han creido
siempre que nadie tiene potestad sobre la vida propia, a
excepcién de la necesidad que con su cetro de hierro rige
el universo.

¢ Qué deben pensar los hombres al ver los sabios ma-
gistrados y graves sacerdotes de Ia justicia, que con indi-
ferente tranquilidad hacen arrastrar un reo a la muerte

(hh) Esto no prueba que la pena de muerte sea injusta. He
explicado el como la voluawlad pibliva habia auserito a ella, y tam.
bién como es nalursl de que las leyes hayan impueslo la muoerte
al matador. El horrer que se tiene al verdugo dimana de la com-
pasion que el hombre tiene a su semejante, la que seria igual si le
viese en este esiado donde la deseaperaciin no {ermina sus y
pero 8i lox empieca. Armad al verdugo con cadenas y litigos; redu-
¢id su empleo, y dadle Ia facullad de hacer que la vida zea odiosa
al criminal, y esle especticule de dolor, del cual él serq el mi-
nistro, le hara aborrecer lo mismo; y no por ealo serd menos justa
la pena que hard sufrir al culpable. Luege el horror que se le tie-
ne, ne es solamenie una reclamacion de la naturaleza, pero sf un
movimienio maquinal, uh& repugnancia fisica que el bombre ex-
perimenta al ver sufrir a otro, de todo lo cual nada coencluyo con-
tra la voluntad de la ley. Sentade esto una dura ¥ cruoel escla-
vitud, es pues. una pena preferible a Ian de muerte. Unicamente por-
que es mis eficaz; y ademis es menesler observar de que esta es-
elavitud no serd un suplicic horrorose mfs que en un pais en que
el estado del pueblo serd benigno y comodo. Ademés si la condi-
€ién de los inocenles fuese casi tan penosa como la de los colpables,
las sufrimientos de esios no parecerian ya un suplicio, ni otros des
graciados, dignos de tanta compasién, se atemorizarisn tampoce.
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con lento aparato; y mientras este miserable se estremece
en las lltimas angustias, esperando el golpe fatal, pasa
el juez con insensible frialdad (y acaso con secreta com-
placencia de la autoridad propia) a gustar las comodida-
des y placeres de 1a vida? ;AR (dirdn ellos) estas leyes no
son mds que prelextos de la fuerza; y las premeditedas y
crueles formalidedes de la justicia son sdlo un lenguaje
de convenciém para sacrificarnos con mayor seguridad,
como victimas destinedas en holocausto al idolo insaciable
del despotismo.

El asesinalo, que nog predican y pintan como una
maldad terrible, lo vemos prevenido y ejecutedo aiin sin
repugnancia ¥ stn furor. Prevalgimonos del ejemplo., Nos
parecia la muerte violentn una escena terrible en las dea-
cripeiones que de ella mos habfan hecho; pero ya vemos
ger negocio de un instente. Cuanto menos terrible serd en
quien no esperdndole se ahorra casi todo aquello que tiene
de doloroso. Tales son los funestos paralogismos que, si
no con claridad, a lo menos eonfusamente, hacen los hom-
bres dispuestos a cometer los delitos, en quienes, como
hemos visto, el abuso de la religién puede mas que la reli-
gién misma.

81 se me opusiese como ejemplo el que han dado cast
todas las naciones y casi todos los siglos, decretando pena
de muerte sobre algunos delitos,. responderé, que éste se
desvanece a vista de la verdad, contra la cual no valen
prescripciones; que la historia de los hombres nos da idea
de un inmenseo piélago de errores, entre los cuales algunas
pocas verdades, aunque muy distantes entre sf, no se han
sumergido. Los gmacrificios humzanos fueron comunes a
casi todas las naciones. ;Y quién se atreveri a excusarlos?
Que algunas pocas rociedades se hayan abstenido sola-
mente, ¥y por poco tiempo, de imponer la pena de muerte,
me e3 mis bien favorable que contrario; porque es con-
forme a Ia fortuna de las grandes verdades, cuya duracién
no es mAs que un relimpago €n comparacién de la larga
¥ tenebrosa noche que rodea los hombres. No ha llegado
atn. la época dichosa en que la verdad, como hasta ahora
€l error, tenga de su parte el mayor niimero; y de esta
'ey vuniversal no vemos se hayan exceptuado sino sélo
aquellas que la sabidurfa infinita ha querido separar de
las otras, revelfindolas, (i).

(ti) Entre las consideraciones que el sutor acumula contra la
pena de muerte, se le ha escapado una muy poderosa para un <o-
razén justo. Los jueces mas integros, que pronuncian la ley mis
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a

La voz de un fil6sofo es muy débil contra los tumulios
¥ grita de tantos a quienes guia la ciegn costumbre; pero
los pocos sabios que hay esparcidos en los #dngulos de la
tierra me la reeibiriin ¥ oiréin en lo intimo de au corazén;
¥ 8l la verdad, a pesar de loa infinitos estorbos que la
desvian de un monarea, pudiese llegar hasta su trono, seps,
que -}a gue propongoe va acompaiiada con la aprobacién
secreta de todos los hombres: sepa, que callara a su vista
la fama menguinaria de los conquistadores; y que la pos-
teridad justa le sefiala el primer lugar entre los pacificos
trofeos de los Titos, de los Antonios y de los Trajanos.

Feliz 1a humanidad, si por primera vez se ]a dictasen
levea ahora que vemos colocados sobre los tronos de Eui-
ropa benéficos monarcas, padres de sus pueblos, anima-
dores de las virtudes pacificas, de las ciencias y de las
artes. Ciudadanos coronades, cuyo aumento de autoridad
forma la felicidad de los sibditos, porque deshace aguel
despotismo intermedio, més cruel por menos seguro, con
que se sofocaban los votos siempre sinceros del pueblo, ¥
giempre dichosos, cuando pueden llegar sl trono. Si ellos,
digo, dejan subsistir las antiguas leyes, nace esto de la
infinita dificultad que hay, en quitar de los errores Ia
herrumbre venerable de muchos siglos, siendo un motivo
para que los ciudadanos iluminados deseen con mayor
ansia el continuo acrecentamiento de su autoridad. (5f).

elara, y después de las pruebas gne les pareceri excluir, como me
diee, la posibilidad de Ia inocencia, no serén siempre infalibles. Po-
drén si, confundir algnna vez sl inocente con el culpable, ¥ eondo—
narle como tal. ;'Y 5i después, su inocencia sale probade, qué dolor
no tendriin por haber rometide una injusticia irreparable? :,Podram
nunca consolarse de un error tan funesto? (Acordarse de las ! #en-
tencias de¢ Calax).

Entonces el medio més seguro de reparar esta falta, es el de
ro pronunciar jamis la pena de mmerte. Los jueces que hubiesen
condenado a un inccente, serian demasiado dichosos de poder, no
solamente justificar su reputacién, pero si hacer cesar suos des.
gruus,yduhhhnrhd,quaeamiaquehvlda,aundmtu—
rado & Tal.bar habréin privade de ella =in rasin. Se podrén con-
solar de podido infamar la inocencia, apresurdindose a rom-
per sus cadenms, besar las sefiples, ¥ borrarlas con sus ligrimas.
—De gune se sigue que la pena de muerte es inicua, en cuanto qui-
ta a la inocencia, injustamente condenada, toda esperanza de gozar
de toda rehsabilitacidn, y a los jueces que han tenido la desgracis de
condenarla, todo medio de reparar ests borrosa falta. (Nota inédita
del abate Morellet). ‘

(#7) La desercitn, es ain una reflexién sobre la pena de muer-
ie gue se ha nphudo a este delito, que no ha sido examinade por
el autor. Hnymuypmnlaquien.eshpamdemuerumepam
hnhundonyhndnmnmhmmmnnhmpmh
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Miche! Foucaui . Vigilar y castigar

en la cabeza de vuestros ciudadanos, podréis entonces jactaros de conducirlos y de ser sus amos.
Un déspota imbécil puede obligar a unos esclavos con unas cadenas de hierro; pero un verdadero
politico ata mucho maés fuertemente por la cadena de sus propias ideas. Sujeta el primer cabo al
plano fijo de la razén; lazo tante mas fuerte cuanto que ignoramos su textura y lo creemos obra
nuestra; la desesperacion y el tiempo destruyen 1os vinculos de hierro y de acero, pero no pueden
nada contra la unién habitual de las ideas, no hacen sino estrecharla més; y sobre las flojas fibras
del cerebro se asienta la base inquebrantable de los Imperios inds sélidos".’55

Esta semiotécnica de los castigos, este "poder ideolégico” es el que, en parte al menos, va a quedar
en suspenso y habra de ser sustituido por una nueva anatemia en la que el cuerpo, de nuevo, pero
en forma inédita, serd el personaje principal Y esta nueva anatomia polftica permitirs volver a
cruzar las dos liricas de objetivacion divergentes que vemos formarse en el siglo XVIIL: la que
rechaza al delincuente "al otro lado”, al lado de una naturaleza contra natura; y la que trata de
controlar la delincuencia, por una economia calculada de los castigos. Una ojeada al nuevo arte de
castigar deruestra la sustitucion de la semiotécnica punitiva por una nueva politica del cuerpo.

1. LA BENIGNIDAT DE LAS PENAS

122", El arte de castigar debe apoyarse, por lo tante, en toda una tecnologfa de la representacion.
La empresa no puede lograrse mds que si se inscribe en una mecanica natural. "Semejante a la
gravitacion de los cuerpos, una fuerza secreta nos impulsa constantemente hacia nuestro bienestar.
Este impulso no sufre otra influencia que la de los obsticulos que las leyes le oponen. Todas las
acciones diversas del hombre son los efectos de esta tendencia interna.” Encontrar para un delito ¢l
castigo que conviene es encontrar la desventaja cuya idea sea tal que vuelva definitivamente sin
seduccion la idea de una accién reprobable Arte de las energias que se combaten, arte de las
mmagenes que se asocian, fabricacion de vinculos estables que desafian el Hempo: se trata de
constituir unas parejas de representacién de valores opuestos, de instaurar diferencias
cuantitativas entre las fuerzas presentes, de establecer un juego de signos-obstacule que puedan
someter el movimiento de las fuerzas a una relacién de poder. "Que la idea del suplicio se halle
siempre presente en el corazon del hombre débil y domine el sentimiento que le impulsa al
crimen.” 15 Estos signos-obsticulo deben constituir el nuevo arsenal de las penas, del mismo modo
que las marcas-vindicta organizaban los antiguos suplicios. Pero para funcionar deben obedecer a
vanas condiciones.

I} Ser lo menos arbitranios posible. Cierte es que la sociedad es 1a que define, en funcién de sus
propios intereses, lo que debe ser considerado como delito: &ste no es por lo tanto, natural. Pero si
se quiere que el castipo pucda presentarse sin dificultad al espiritu no bien se piensa en el delito, es
preciso que el vinculo entre €l uno y el olro sea lo mas inmediate posible: de semejanza, de
analogia, de proximidad. Hay que dar "a la pena toda la conformidad posible con la indole del
delito, a fin de que el temor de un castigo aleje el espiritu del camino adonde lo conducia la
perspectiva de un crimen ventajoso” 157 El castigo ideal serd trasparente al crimen que sanciona; asi,
pama €l que lo contempla, sera infaliblemente el signe del delito que castiga; y para aquel que
piensa en el crimen, la sola idea del? acto punible despertara el signo punitive. Ventaja en cuante a
la estabilidad de la relacién, ventaja en cuanto al cilculo de las proporciones entre delito y castigo
{11} ¥ en cuanto a la lectura cuantitativa de los intereses; venlaja también puesto que, al tomar la

133 =2 1. M. Servan, Discaurs sur 'administration de la Justice criminelle, 1767, p. 35.

"* . Beccaria, Des délits er des peines, éd. de 1856, p. 119,

1572 Jhid.
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forma de una serie natural, el castigo no aparece como efecto arbitrario de un poder humanc:
"Deducir el delito del castigo es la mejor manera de proporcionar el castigo al crimen. Si aqui
reside ef riunfo de la justicia, reside igualmente el triunfo de la libertad, ya que no procediendo las
penas de la voluntad del legislader, sine de Ja naturaleza de las cosas, se deja de ver al hombre
haciende vielencia al hombre." 15 En el castige anal6gico, el poder que castiga se oculta.

En cuanto a las penas que sean naturales por instituciom, vy que reproduzcan en su forma el
contenido del crimen, los reformadores han prepuesto todo un amsenal. Vermeil, por ejemplo: a
quienes abusen de la Libertad pubilica, se les privara de la suya; se privard de sus derechos civiles a
cuantos hayan abusade de ios beneficios de la ley y de los privilegios de las funciones puiblicas; la
multa castigara la concusion y la usura; la confiscacion castigara el robo; la humillacicn, los delitos
de "vanagloria”; la muerte, el asesinato; la hoguera, el incendio. En cuanto al envenenador, "el
verdugo le presentard una copa cuyo contenido le arrojard al rostro, para abrumarlo con el horror
de su crimen, ofreciéndole su mmagen, y a continuacion lo zambullird en una caldera de agua
hirviendo".1% ;Simple ensonacién? Quiza. Pero el principio de una comunicacién simbolica lo
formula también Le Peletier claramente cuando presenta en 1791 la nueva legislacion criminal:
‘Son necesarias unas relaciones exactas entre la naturaleza del delite y 1a naturaleza del castigo”; el
que ha sido feroz en su crimen padecerd dolores fisicos; el que haya sido holgazén se vera forzado
a un trabajo penoso; el que ha sido abyecto sufrird una pena de infamia.1%

No obstante unas crueldades que recuerdan mucho los suplicios del Antigue Régimen, es un
mecanismo completamente distinto el que funciona en estas penas analdgicas. No se opone ya lo
atroz a lo atroz en una justa de poder; ne es ya la simetria de la venganza, es la trasparencia del
signo a lo que significa; se quiere establecer, en el teatro de los castigos, una relacion
inmediatamente inteligible a los sentidos y que pueda dar lugar a un célcule simple. Una especie
de estética razonable de la pena. "No es anicamente en las bellas artes donde hay que seguir
fielmente 1a (111)) naturaleza; las instituciones poljticas, al menos aquellas que tienen un caricter de
prudencia y elementos de duracién, se fundan en la naturaleza.” 11 Que el castigo denive del
crimen; que la ley parezca ser una necesidad de las cosas, y que el poder obre ocultindose bajo la
fuerza benigna de la naturaleza,

2) Este juego de signos debe apoyarse en el mecanismo de las fuerzas: disminuir ¢l deseo que hace
atractivo el delilo, aumentar el interés que convierte la pena en algo temible; invertr la relacién de
las intensidades, hacer de modo que la representacién de la pena y de sus desventajas sea mds viva
que la del delito con sus placeres. Todo un mecanismo, pues, del interés, de su movimiento, de la
marniera en que se representa y de la vivacidad de esta representacién. “El legislador debe ser un
arquitecto habil que sepa a la vez emplear tdas las huerzas que pueden contribuir a la solidez del
edificio y amortiguar todas aquellas que podrian arruinarlo."#2

Existen varios medios. "Ir derechamente a la fuente del mal." 1% Quebrar el mévil que anima la
representacién del delito. Quitarle toda fuerza al interés que lo ha heche nacer. Tras de los delitos
de vagandia, esti la pereza; ésla es la que hay que combatir. "No se logrard nada encerrando a los
mendigos en unas prisiones infectas que son mds bien doacas”; habra que obligarlos a trabajar.
"Utilizarlos es el mejor medio de caskigarlos.” 16 Contra una mala pasion, una buena costumbre;
contra una fuerza, otra fuerza, pero se trata de 1a propia de la sensibilidad y de la pasion, no de las
del poder con sus armas. “;No se deben deducir todas las penas de este principio tan simple, tan

158 5

i J.-P. Marul, Plan de législation criminelle, 1780, p. 33.

%8 . F. M. Vermeil, Essai sur les réformes & faire dans notre législation criminelle, 1781, pp. 68-
145. Cf. igualmente Ch. E. Dufriche de Valazé, Des lois pénales, 1784, p. 349.

150 5 Le Peletier de Saint-Fargeau, Archives parlementaires, U xxvi, pp. 321-322.

161, Beccaria, Des délits ex des peines, 1856, p. 114.

122 hid., p. 135.

162 o Mably, De la législation. Oeuvres complétes, DC, p. 246.

184 3 3,-P. Brissol, Théorie des lois criminelles, 1781, 1, p. 258.
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afortunado y ya conocide, de elegirlas en aquelic que es mis deprimente para la pasién que
condupo al delito cometido?" 1%

Poner en juego contra ella misma la fuerza que ha impulsado al delito. Dividir el interés, utilizario
para hacer que la pena sea temible. Que el castigo irrite y estimule en mayor medida que la falla
haya podido halagar. Si el orgullo hizo cometer una fechoria, que se le hiera, que se le haga
rebelarse por el castigo. La eficacia de las penas infamantes estriba en que s¢ apoyan en {a vanidad
que estaba en la ralz del crimen. Los fandticos se glorian de sus opiniones y de los suplidos que
sufren por ellas. Hagamos, ¢[!:} pues, obrar contra ¢l fanatismo la obcecacion orgullosa que lo
sostiene: "Comprimirlo por el ridiculo y por la vergiienza; si se humilla 1a orgullosa varudad de los
fanaticos ante una gran multitud de espectadores, se pueden esperar felices efectos de esta pena.”
No serviria de nada, por el contrario, imponerles dolores fisicos.1#

Reanimar un interés atil y virtuoso, que el delito prueba hasta qué punto se ha debilitado. El
sentimiento de respeto a la propiedad —la de las riquezas, pero también la del honor, de la
hbertad, de la vida—, 1o ha perdido el malhechor cuando roba, calumnia, secuestra o mata. Es
preciso, por lo tanto, hacérselo aprender de nuevo. Y se comenzara a ensefiirselo por €l mismo: se
le hara cxperimentar lo que es perder la libre disposicién de sus bienes, de su honor, de su tiempo
¥ de su cuerpo, para que la respete a su vez en los demas.'¥ La pena que forma signos eslables y
facilmente legibles debe también recomponer La economia de los intereses y la dindmica de las
pasiones.

3) Utilidad por consiguiente de una modulacién temporal. La pena trasforma, modifica, establece
signos, dispone obstaculos. ;Qué utilidad tendria si hubiera de ser definitiva? Una pena que no
tuviera término seria contradictoria: todas las coacciones que impone al condenadoe y de las que,
una vez vuelto virtuoso, no podria jamés aprovecharse, no serian ya sino suplicios, y el esfuerzo
hecho para reformarlo serian krabajo y costo perdidos por parte de la sociedad. S5i hay
incorregibles, es preciso decidirse a eliminarlos. Pero, en cuanto a todos los demds, las penas no
pueden funcionar mas que si Henen un témmino. Analisis aceptado por los Constituyentes: el
Codigo de 1791 prevé la muerte para los traidores y los asesinos; todas las demds penas deben
tener un término (el miximo es de veinte afios).

Pero sobre todo el papel de la duracion debe hallarse integrado en la economia de la pena. Los
suplicios en su violencia corrian el peligro de tener este resultado: cuanto méas grave era el delito,
menos prolongado era su castige. La duracién intervenia efectivamente en el anliguo sisterna de
las penas: jornadas de picota, afios de destierro, horas pasadas en expirar sobre la rueda. Pero era
un tiempo de prueba, no de trasformacion concertada. La duracién debe permitir ahora la accién
propia del castigo: "Una serie prolongada de privaciones penosas evitando a la humanidad el
horror de las torturas impresiona mucho mas al culpable que un instante pasajerc de dolor...
Renueva sin cesar a los ofos del pueblo que es testigo el recuerdo de las leyes vengativas y hace
{112] revivir en tode momento un terror saludable " % El tiempo, operader de la pena.

Ahora bien, el fragil mecanismo de las pasiones no quiere que se las apremie de la misma manera
ni con 1a misma insistencia a medida que se corrigen; conviene que la pena se atenie con los

% 10 P. L. de Lacretelle, Réflexions sur la législation pénale, en Discours sur les peines
infamanles, 1784, p. 361.
%91 Beccaria, Des délits et des peines, p. 113,

17 1 2 G. E. Pustoret, Des lois pénales. 1790, L, p. 49.

' 12 Le Peletier de Saint-Fargeau, Archives parlementaires, t. xxvi. Los autores que
renuncian a la pena de muerte admiten algunas penas definitivas: ). P. Brissot, Théorie des
lois criminelles. 1781, pp. 29-30. Ch. E. Dufriche de Valazé, Des lois pénales, 1784, p. 344:
prisi‘m perpetua para quienes han sido juzgados "irremediablemente malvados”.
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efectos que produce. Puede muy bien ser fija, en el sentido de que se halla determinada para todos,
de la misma manera, por la ley; su mecanismo interno debe ser variable. En su proyecto para la
Constituyente, Le Peletier proponia penas de intensidad decreciente: un condenado a la pena mis
grave no habria de sufrir ¢l calabozo (cadena en pies y manos, oscuridad, soledad, pan y agua)
sino durante una primera fase; tendria la posibilidad de trabajar dos y después tres dias a la
semana. Al llegar a los dos tercios de su pena, podria pasar al régimen de la géne {calabozo
alumbrado, cadena a la cintura, trabajo solilario durante cinco dfas a la semana, pero en comin los
otros dos; este trabajo le seria pagado y le permitiria mejorar su comida diaria). En fin, al acercarse
el término de su condena, se le someteria al régimen de la prisién: "Podrd reunirse todos los dias
con todos los demas presos para un trabajo en comun. Si lo prefiere, podra trabajar solo. Su
alimento ser4 el que obtenga por su trabajo.” 16

4) Por parte del condenado, la pena es m mecanismo de los signes, de los intereses y de la
duracion. Pero el culpable no es mas que uno de los blancos del castigo. Este afecta sobre todo a los
otros, a todos los culpables posibles. Que estos signos-obsticule que se graban poco a poco en la
representacion del condenado circulen, pues, ripida y ampliamente, que sean aceptados y
redistribuidos por todos, que formen el discurso que cada cual dirige a todo el mundo y por el cual
todos se vedan el crimen --la buena moneda que sustituye, en los espinitus, al falso provecho del
delito.

Fara eslo, es preciso que el castigo parezca no sélo natural, sino interesante. Es preciso que cada
cua) pueda leer en él su propia ventaja. Que se acaben esas penas espectaculares, pero initiles. Que
se acaben las penas secretas, tarmbién; pero que los castigos puedan ser considerados como una
retribucién que el culpable da a cada unc de sus conciudadanos, por el crimen que los ha
perjudicado a todos: unas penas "que salten sin cesar a los ojos de los {114} ciudadanos®, ¥ que
pongan "de manifiesto la utilidad pablica de los movimientos comunes y particulares”.1% E ideal
seria que el condenado apareciera come una especie de propiedad rentable: un esclavo puesto al
servicio de todos. ;Por qué la sociedad suprimiria una vida y un cuerpo que podria apropiarse?
Seria mas util hacerle “servir al Estado en una esclavitud més o menos amplia segiin la indole de
su delito"; en Francia son muchos los caminos impracticables que obstaculizan el comercio, y a los
ladrones, que también obstaculizan ia libre drculacién de las mercancias, podria ponérselos a
reconstruir esos camineos. Mas que la muerte, serfa elocuente "el ejemploe de un hombre a quien se
tiene siempre ante los jos, a quien se ha privado de la libertad y que esti obligado a empiear el
resto de su vida en reparar la pérdida que ha causado a la sociedad”. 1"

En el antiguo sistema, ¢l cuerpo de los condenados pasaba a ser la cosa del rey, sobre la cual el
soberano imprimia su marca y dejaba caer los efectos de su poder. Ahora, habra de ser un bien
social, objeto de una apropiacién colectiva y ttil. De ahf el hecho de que los reformadores han
propuesto casi siempre los trabajos piiblices como una de las mejores penas posibles. Por lo demis,
los Cuademos de quejas los han seguido: "Que los condenados a cualquier pena, menos la de
muerte, lo sean a los trabajos piiblicos del pais, por un tempo proporcicnade a su delito.” 172
Trabajo piiblico que quiere decir des cosas: interés colective en la pena del condenado y caracter

16% |3 Le Pelerier de Saint-Fargeau, Archives parlementaires, 1, xxvi, p. 329-330.

"™ |5 Ch, E. Dufriche de Valazé, De lois penales, 1784, p. 346.

17! |t A. Boucher d'Argis, Observations sur les lois criminelles, 1781, p. 130.

1™ |7 Cf. L Masson, La Révolution pénale en 1791, p. 139. Contra el trabajo penal se objetaba,
sin embargo, que implicaba el recurso a la violenda (Le Peletier) o la profanacidn del
caracter sagrado del trabajo {Duport). Rabaud Saint-Etienne hace adoptar la expresion
"trabajos forzados® por oposicim a los “rabajos libres, propios exclusivamente de los
hombres libres", Arclunes parlententaires, t.xxvi, pp. 710 ss.
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visible, controlable, del castigo. Asf, el culpable paga dos veces: por el trabajo que suministra y por
los signos que produce. En el corazén de la sociedad, en medio de las plazas piblicas o el camino
real, el condenado es un foco de provechos y de significados. Visiblemente sirve a cada cual; pero a
1a vez, desliza en el &nimo de todas el signo crimen-castige: utilidad secundaria, puramente moral
ésta, pero mucho mis real.

5} De donde toda una economia docta de la publicidad. En el suplicio corporal, el terror era el
soporte del ejemplo: miedo fisico, espanto colectivo, imagenes que deben grabarse en la memoria
de los espectadores, del mismo modo que la marca en la mejilla o en ¢l hombro del condenado. El
soporte del ejemplo, ahora, es .. 711 la leccion, el discurso, el signo descifrable, la disposicion
escénica y piclorica de la moralidad pablica. Ya no es la restauracién aterradora de la soberania
que va a sostener la ceremonia del castigo, es la reachvacion del Codigo, el fortalecimiento
colectivo del vinculo entre la idea del delito y la idea de la pena. En el castigo, mas que ver la
presencia del soberano, se leerdn las propias leyes. Fstas habian asociado a tal delito tal castigo.
Inmediatamente cometido el crimen y sin que se perdiera liempo, el castigo vendra, convirtiendo
en acto el discurso de la ley y mostrandoe que el Codigo, que enlaza las ideas, enlaza también las
realidades. La union, inmediata en el texto, debe serlo en los actos. “Considerando esos primeros
momentos en que la noticia de algtn hecho atroz se difunde por nuestras ciudades y por nuestras
campaos; los ciudadanos se parecen a unos hombres que han visto caer el rayo a su lado; cada cual
s¢ encuentra lleno de indignacion y de herror... He aqui el momento de castigar el crimen: no lo
dejéis escapar; apresuraos a hacer que confiese v a juzgarlo. Levantad patibulos, hogueras,
arrastrad al culpable a las plazas piiblicas, llamad al pueble a voces. Entonces, 1o oiréis aplaudir la
proclamacion de vuestras sentencias, como la de la paz y de la libertad; lo veréis acudir a esos
horribles esperticulos como al triunfo de las leyes.1™ El castigo publico es la ceremonia de la
inmediata trasposicién del orden.

La ley se reforma, acaba de ocupar de nuevo su lugar al lado del desmin que la violara. El
malhechor, en cambio, ha side separado de la sociedad. La abandona. Pero no en esas fiestas
ambiguas de Antiguo Régimen en las que el puebloe tomaba fatalmente su parte, ya del crimen, va
dr la ejecucion, sino en una ceremonia del pueblo. La sociedad que ha recobrado sus leyes, ha
perdido a aquel de Jos ciudadanos que las habia viclado. El castigo publico debe manifestar esta
doble afliccion: que se haya podido ignorar la ley, y que se esté obligado a separarse de un
ciudadano. "Unid al suplicio el aparato mas ligubre y mas conmovedor; que este dia terrible sea
para la patria un dia de duelo; que el dolor general se pinte por doquier en grandes caracteres...
Que el magistrado cubierto del fanebre espon anundie al pueblo el atentado y la triste necesidad
de una venganza legal Que las diferentes escenas de esta tragedia impresionen todos los sentidos
y conmuevan todes los afectos benignos y honestos.” 14

{3171 Duelo cuyo sentido debe ser claro para todos; cada elemento de su ritual debe hablar, decir el
crimen, recordar la ley, demostrar la necesidad del castigo, justificar su medida. Anuncios, carteles,
signos, simbolos deben multiplicarse, para que cada cual pueda aprender los significados. La
publicidad del castigo no debe difundir un efecto fisico de terror; debe abrir un libro de lectura. Le
Peletier proponia que el pueblo, una vez al mes, pudiera visitar a los condenados "en su doloroso
recinto: leer4, trazado en gruesos caracteres, sobre la puerta del calabozo, el nombre del culpable,
el delito y la sentencia".!” Y en el estlo mgenuo y militar de las ceremonias imperiales, Bexon
imaginaria unos afios mas tarde todo un cuadro de heraldica penal: "El condenado a muerte serd
conducido al cadalso en un coche 'tapizade, o pintado de negro mezclado de rojo; si ha
traicionado, llevard una camisa roja sobre la cual se leerd, por delante y por detras, la palabra
‘traidor'; si es parricida, levara la cabeza cubierta con un velo negro y sobre su camisa se verian

' 12 1. M. Servan, Discours sur I'administration de la justice criminelle, 1767, pp. 35-36.
"7 . Dufau, "Discours 2 la Constituante”, Archives parlementaires, t. xxvi, p. 688.
"3 20 ibid, pp. 329-330.
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bordados unos punales o los instrumentos de muerte que haya utilizado; si ha envenenado, su
camisa roja estard adornada de serpientes y de otros animales venenosos.” 17

Esta leccion legible, esta trasposicion del orden ritual, hay que repetirlas con la mayor frecuenda
pusible; que los castigos sean una escuela mas que una fiesta; un libro siempre abierto antes que
una ceremonia. La duracién que hace que el castigo sea eficaz para el culpable es util también para
Ios espectadores. Deben poder consnltar a cada instante el léxico permanente del crimen y del
castigo. Pena secreta, pena casi perdida. Seria preciso que los nifios pudieran acudir a los Jugares
en que aquélla se ejecuta; alli hardan sus dlases de civismo. Y los hombres hechos volverian a
aprender periddicamente las leyes. Concibames los lugares de castigo como un Jardin de las Leyes
que las familias visitaran los domingos. "Yo querria que de vez en cuando, tras de haber preparado
las inteligencias por medio de un discurso razonado sobre la conservacién del orden social, sobre
la utilidad de los castigos, se condujera a los jvenes, incluso a los hombres, a las minas, a los
trabajos, para contemplar la suerte espantasa de los proscritos. Estas peregrinaciones serian mas
dtiles que las que realizan los turcos a La Meca.” 177'Y Le Peletier consideraba que esta visibilidad
de los castigos era uno de los principios fundamentales del nuevo Cadigo penal: "A menudo y en
épocas sefialadas, la presencia 114} del pueblo debe llevar 1a vergiienza a la frente del culpable; y
1a presencia del culpable en la penosa situacién a que lo ha reducido su delito debe llevar al alma
del pueblo una instruccién Gtil" 17* Mucho antes de ser concebide come un objeto de dencia, se
suefia al criminal como elemento de instruccion. Después de la visita de caridad para compartir el
dolor de los presos —el siglo XV 1a habia inventado o exhumado—, se ha sohado en esas visitas
de nifies que acuden a aprender cémo el beneficio de la ley viene a aplicarse al crimen: viva leccién
en el museo del orden.

6) Entonces podra invertirse en la sociedad el tradicional discurso del delito. Grave preocupacion
para los forjadores de leyes del siglo XVIIL: jcémo apagar la glora dudosa de los criminales?
¢Como hacer callar la epopeya de los grandes malhechores cantadas por los almanaques, las hojas
sueltas, los relatos populares? 5i la rasposicion del orden punitivo estd bien hecha, sila ceremonia
de duelo se desarrolla como es debido, el crimen no podréd aparecer va sino como una desdicha y et
malhechor como un enemigo a quien se ensefia de nuevo la vida social. Enlugar de esas alabanzas
que hacen del criminal un héroe, no circulardn ya en el discurso de los hombres otra cosa que esos
signos-obsticulo que contienen el deseo del crimen con el temor calculado del castigo. El
mecanismo posikivo funcionara de lleno en el lenguaje de todos los dias, v éste lo fortificaré sin
cesar con relatos nuevos. El discurso pasard a ser el vehicule de la ley: principio constante de la
trasposicién universal del orden. Los poetas del pueblo coincidirdn al fin con aquelles que se
llaman a si mismos los "misionercs de 1a eterna razon”, y se hardn moralistas. "Lleno por completo
de esas terribles imigenes y de esas ideas saludables, cada ciudadano vendré a derramarlas en su
familia, y alli, por largos relatos hechos con tanto calor como dvidamente escuchados, sus hijos
sentados en torno suyo abrirdn su joven memoria para recibir, en rasgos inalterables, la idea del
crimen y del castigo, el amor a las leyes y a la patria, el respeto y la confianza en la magistratura.
Los habitantes de los campos, testigos también de estos ejemplos, los sembraran en tomo de sus
cabafias, la aficién a la virtud arraigara en esas almas toscas, en tanto que el malvado consternado
por la alegria publica, asustade al ver que tene tantos enemigos, renunciard quizd a unocs
provectos cuyo resultado no es menos rapido que funesto.” 177

He aqui, pues, como hay que imaginar la ciudad punitiva. En i3’ las esquinas, en los jardines, al

'™ >y 5. Bexon, Code de sireré publique, 1807, 2a pane, pp. 24-25. Se trataba de un proyccto
resentado al rey de Baviera.

77 1 1.-P. Brissot, Théorie des lois criminelles, 1781.

178 2% Archives parlementaires, b xovi, p. 322.

1792_}

J. M. Servan, Discours sur U'adininistration de la justice criminelle, 1767, p. 37.
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borde de los caminos que se rehacen o de los puentes que se construyen, en los alleres abiertos a
todos, en el fondo de las minas que se visitan, mil pequeiios teatros de castigos. Para cada delito,
su ley; para cada criminal, su pena. Pena visible, pena habladora que lo dice todo, que explica, se
justifica, convence: carteles, letreros, anuncios, avisos, simbolos, textos leidos o imprescs, todo esto
repite infatigablemente el Cédigo. Decorados, perspectivas, electos de optica, elementos
arquitecténicos ilusorios, amplian en ocasiones la escena, haciéndola in4s terrible delo que es, pero
también mas clara. Del lugar en que el phablico est4 colocado, pueden suponerse ciertas crueldades
que, de hecho, no ocurren. Pero io esencial para estas severidades reales 0 ampliadas s que, segin
una estricta economia, sean todas instructivas: que cada castigo constituya un apélogo. Y que en
contrapunto de tedos los cjemplos directos de virtud, se pueda a cada instanke encontrar, como
una escena viva, las desdichas del vido. En tomao de cada una de estas "representaciones” morales,
los escolares se agolparan con sus maestros y las adultos aprenderan qué lecciones ensenar a sus
hijos. No ya el gran ritual aterrador de los suplicios, sinc al hilo de los dias y de las calles, ese
teatro serio, con sus escenas multiples y persuasivas. Y la memnoria popular reproducird en sus
rumores el discurso austero de la ley. Pero quizd sers necesario, por encima de esos mil
especticulos y relates, poner el signo mayor del castigo para el mas terrible de los crimenes: la
piedra angular del edificio penal. En tode caso, Vermeil habia imaginado la escena del absoluto
castigo que debia dominar todos los teatros del castige cotidiano: el dnice caso en el que se debia
tratar de llegar al infinito punitive. Un poco el equivalente en la nucva penalidad de lo que habia
sido el regicidio en la antigua. Al culpable se le saltarian los ojos; se le encerraria en una jaula de
hierro, suspendida en el aire, por encima de una plaza piblica; estaria completamente desnudo,
con sole un cinturén de hierro, sujeto a los barrotes, y hasta el fin de sus dias, se le alimentaria de
pan y agua. "De este modo, estaria expuesto a todos los rigores de las estaciones, unas veces su
frente cubierta de nieve, otras calcinada por un sol ardiente. En este riguroso suplicio, ofreciendo
mis bien la prolongacion de una muerte dolerosa que la de una vida penosa, es donde podria
realmente reconocerse a un malvado entregado al horror de la naturaleza entera, condenado a no
ver ya el cielo al que ultrajé y a no habitar la Gerra que ha mancillado.” 1% Por encima de la ciudad
{L18] punitiva, esa arafa de hierro; y at que debe crucificar asi la nueva ley, es al parricida.

Todo un arsenal de castigos pintorescos. "Guardaos muy bien de infligir los mismos castigos',
decfa Mably. Se ha desterrado la idea de una pena uniforme, unicamente modulada segun la
gravedad de la falta. Mis precisamente: la utilizacién de la prisidn como forma general de castigo
Jamds se presenta en estos proyecios de penas especificas, visibles y parlantes. Sin duda, esta
prevista la prisién, pere como una pena mis; es entonces €l castigo especifico de ciertos delitos, los
que atentan a la libertad de los individuos (como el rapto) o los que resultan del abuso de la
libertad (el desorden, 1a violencia). También ests prevista como condicién para que deferminadas
penas puedan ser ejecutadas (el trabajo forzado, por efempla). Pero no cubre todo el campo de la
penalidad con su duracién como tinico principio de variacién. Mas todavia, la idea de un encierro
penal es explicitamente criticada por muchos reformadores. Porque es incapaz de responder a la
especificidad de los delitos. Porque esta desprovisto de efectos sobre el piiblico. Porque es invitil a
la sodedad, perjudicial incluso: es costoso, mantiene a los condenados en la ociosidad, multiplica
sus vicios.’® Porque el cumplimiento de tal pena es dificil de controlar y se corre el peligro de
exponer a los detenidos a la arbitrariedad de sus guardianes. Porque el oficio de privar a un
hombre de su libertad y de vigilarlo en la prisi6n es un ejercicio de tirania. "Exigis que hava entre
vosotros monstruos; ¥ a esos hombres odiosos, si existieran, el legislador deberia quiza tratarlos
como a asesines.” 182 La prisidn, en resumen, es incompatible con toda esta técnica de la pena-

180 4

F. M. Vermeil, Essai sur les réformes d faire dans notre égislation criminelle, 1781, pp.
148-149.

81 5 Cf. Archives parlementaires, 1 xxvi, p. 712,
%2 27 G, de Mably, De la légistarion, Oeuvres complétes, 1789, 1, ix, p. 338.
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efecto, de la pena-representacion, de la pena-funcién general, de la pena-signo v discurso. Es la
oscuridad, la violencia y la sospecha. "Es un lugar de tinieblas donde el ojo del ciudadano no
puede contar las victimas, donde, por consiguiente, su nombre estd perdido para el ejemplo...
Mientras que si, sin multiplicar los delitos, se puede multiplicar el cjemplo de los castigos, se llega
en fin a hacerlos menos necesarios; por lo demads, la oscuridad de las prisiones se convierte en un
objeto de desconfianza para los ciudadanos; suponen ficlmente que alli se cometen grandes
injusticias... Hay certamente algo que anda mal, cuando 1a ley que ests hecha para el bien de la
multitud, en lugar de {ii¥ suscitar su reconocimiento, suscita continuamente sus
murmuradones.” 1

Que la prisién pueda como hoy, cubrir, entre la muerte y las penas ligeras, todo el espacio del
cashigo, es un pensamiento que los reformadores no podfan tener inmediatamente.

Ahora bien, he aqui el problema: al cabo de muy poco tiempo, la detencién ha llegade a ser la
forma esencial del castigo. En el Codigo penal de 1810 ocupa, entre la muerte y las multas, bajo un
clerto namero de formas, casi todo el campo de los castigos posibles. “;Cual es el sistema de
penalidad admitido por la nueva ley? Es el encarcelamiento bajo todas sus formas. Comparense, en
efecto, las cuatro penas principales que quedan en el Codigo penal. Los trabajos forzados son una
forma de encarcelamiento. Fl presidio es una prisién al aire libre. La detencion, la reclusion, la
prisidn correccional no son en cierto mode sine los nombres distintos de un mismo castigo.” Y
este encarcelamiento, pedido por la ley, habia decidido al punto el Imperio trascribirlo en la
realidad, de acuerdo con toda una jerarquia penal, administrativa, geografica: en el grado inferier,
asociadas a cada justicia de paz, unas cdrceles de policla nunicipal; en cada distrito, unas
prisiones; en todos los departamentos, un correccional; en la dma, varias casas centrales para los
condenados por crimenes o para aquellos de los correcdonales condenados 4 mas de un afo;
finalmente, en algunos puertos, las penitendarias. Entra en el plan un gran edificio carcelario,
cuyos diferentes niveles deben ajustarse exactamente a los grados de la centralizacion
administrativa. El cadalso donde el cuerpo del supliciado se exponia a la fuerza ritualmente
manifestada del soberano, el teatrc punitivo donde la representacién del castigo se ofreciera
permanentemente al cuerpo social, estd sustituide por una gran arquitectura cerrada, compleja y
jerarquizada que se integra en el cuerpo mismo del aparato estatal. Una materialidad
completamente distinta, una fisica del poder completamente distinta, wna manera de dominar el
cuerpo de los hombres completamente distinta. A partir de la Restauracion y bajo la monarquia de
Julio, se encontrarin en las prisiones francesas, con ligeras diferencias, de 40 a 43 000 detenidos
(casi un preso por cada &0 habitantes). El alto muro, no ya el que rodea y protege, no ya ¢l que
manifiesta, por su prestigio, el poder y la riqueza, sino €l muro cuidadosamente cerrado,
infranqueable en uno y otro sentido, y que encierra el trabajo ahora misterioso del (12i)1 castigo,
serd, proximo y a veces incluso en medio de las ciudades del siglo XIX, la figura monétona, a la vez
material y simbélica, del poder de castigar. Ya bajo el Consulado, el ministro del Interior habia
sido encargado de hacer una investigacion sobre los diferentes lugares de la seguridad nacional
que funcionaban ya o que podian ser utilizados en las diferentes ciudades. Unos afios después, se
habian votado créditos para construir, a la altura del poder que debian representar y servir, esos
nucvos castilles del orden civil. Fl Imperio Jos utilizé, de hecho, para otra guerra.1# Una economia
menos suntuaria pero més obstinada acabd por construirlos poco a poco en el siglo XIX.

En menos de veinte afios en todo caso, el principio tan claramente formulado a la Constituyente,
de penas espedificas, ajustadas, eficaces, formando, en cada caso, una leccidn para todos, se ha
convertido en la ley de detencitn por toda infraccién un poco importante, si no merece la muerte.

'™ 2« Ch. E. Dufriche de Valazé, Des lois pénales, 1784, pp. 344-345.
181 2. C. F. M. de Rémusat, Archives parlementaires t. X, 1 de diciembre de 1831, p. 185.

891 Cf. E. Decazes, "Rapport au roi sur les prisons”. Le Moniteur, 11 de abril de 1819
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Fste teatro punitivo, en el que se sofiaba en el siglo XVIIL y que hubiera obrado esencialmente
sobre el dnimo de los delincuentes, ha sido sustituido por el gran aparato uruforme de las prisiones
cuya red de edificios inmensos va a extenderse sobre toda Francia y Europa. Pero conceder veinte
afios como cronologia a este nimero de prestidigitacion, es todavia demasiado, quiza. Porque
puede decirse que ha sido casi instantineo. Basta contemplar con mas detenimiento el proyecto de
Codigo criminal presentado a la Constituyente por Le Peletier. El principio formulado al comienzo
es el de que es preciso "unas relaciones exactas entre la indole del delito y la indole del castigo™
dolores para quienes han sido feroces, trabajo para quienes han sido perezosos, infamia para
aquellos cuya alma esta degradada. Ahora bien, las penas aflictivas que se proponen efectivamente
son tres formas de detencion: el calabozo, donde la pena de encierro se agrava con diversas
medidas (relativas a la soledad, a la privacion de luz, a las restricciones de alimento); la géne,
donde estas medidas anejas estan atenuadas, y finalmente la prisién propiamente dicha, reducida
al encierro puro y simple. La diversidad, tan solemnemente prometida, se reduce al fin a esta
penalidad uniforme y gris. Hubo, por lo demds, de momento, unos diputados que se asombraron
de que en lugar de haber establecido una relacién de indole entre delitos y penas, se siguiera un
plan completamente distinto: “De manera que s1 he traicionado a mi pais, se me encierra; si he
matado 2 mi padre, se me encierra; todas los delitos imaginables se castgan de la manera mas
uniforme. Me 72! parece estar viendo un médico que para todos los males tiene el mismo
remedio." 7%

Rapida sustitucién que no ha sido el privilegio de Francia. La volvemos a encontrar, sin alteracion,
en los paises extranjeros. Cuando Catalina II, en los afios que siguieron inmediatamente al tratado
De los delitos y d¢ las penas, hace redactar un proyecto para un "nuevo cddigo de leyes”, la leccion de
Beccaria sobre la especificidad y la vaniedad de las penas no se ha olvidado; se repite casi palabra
por palabra: "El triunfo de la libertad civil ocurre cuando las leyes criminales deducen cada pena
de la indole particular de cada delito. Entonces cesa toda la arbitrariedad; la pena no depende en
absoluto del capricho del legislador, sino de la indole de la cosa; no es en absoluto €l hombre quien
hace violencia al hombre, sino 12 propia accion del hombre.” ' Unos afios después, siguen siendo
los principics generales de Beccaria los que sirven de fundamento al nuevo c6digo toscano y al
dado por José Il a Austria; y sin embargo, ambas legislacones hacen de la prisién, modulada de
acuerdo con su duradién y agravada en ciertos casos por la marca o los hierras, una pena casi
uniforme: Ireinta afics cuando mencs de detencion por atentado contra el soberano, por
fabricacién de moneda falsa y por asesinato ¢on robo; de quince a treinta afios por homiridio
voluntaric o por robo a mano armada; de un mes a cinco afios por robo simple, etcétera 1%

Pero si esta colonizaadn de la penalidad por la prisién puede sorprender, es porque no era como
se imagina un castigo solidamente instalado ya en el sistema penal, inmediatamente después de la
pena de muerte, y que habria ocupado de manera completamente natural el lugar que dejaran
vacio los suplicios al desaparecer. De hecho, la prision —y muchos patses se hallaban en este punto
en la misma situacion que Francia— no tenia sino una posicién restringida y marginal en el
sistema de las penas. Los textos lo prueban. La ordenanza de 1670 no cita la detencién entze las
penas aflictivas. Sin duda, 1a prisién perpetua o temporal habia figurado entre las penas en
algunas costumbres.’*? Pero se sabe que cae en desuso como otros suplicios: "Habia antafio penas

'8 11 Ch. Chabroud, Archives parlemeniaires, t, Xxvi, p. 618.

"7 32 Catalina 11, instrucciones para la comisién encargada de redactar el proyecto del
nuevo cddigo de leyes, art. 67.

1% 33 Una parte de esie Cédigo se ha traducido en la introduccién de P. Col-quhoun, Truité sur la
police de Londres, trad. francesa, 1807. 1, p. 84.

# 2.l CL. por ejemplo Coquille, Coutume du Nivernas.

Nota: Costumbres en el texto, y coutume en la nota, se refieren a la costumbre como fuente de
derecho. (T.]

|

Michel Foucault Vigilar v casrigar

que ya no se practican en Francia, como la de escribir sobre el {123 rostro o la frente de un
condenado su pena, y la de la prisiém perpetua, del mismo modo que ya no se debe condenar 2 un
criminal a la exposicién a las fieras ni a las minas." '™ De hecho, es cierto que la prision habia
subsistido de una manera tenaz, para sancionar las faltas carentes de gravedad, y esto de acuerdo
con las costumbres o hébitos locales. Este era el sentido en el que Soulatges hablaba de las "penas
ligeras" que la Ordenanza de 1670 no habia mencionado: la censura, la admonicién, la abstencién
de presencia en un lugar, la satisfaccon a la persona ofendida y la prisiom por un tiempo. En
algunas regiones, sobre todo en aquellas que habfan conservado mejor su particularismo judicial,
la pena de prisi6n seguia feniendo una gran extension, pero no sin encontrar algunas dificultades,
como en el Rosellon, recientemente anexionado.

Pero a través de estas divergencias, los juristas se abenen firmemente al principio de que "la
prisién no se considera cumo una pena en nuestto derecho civil"'™ Su papel es el de ser una
garantia en el que la prenda es la persona y su cuerpo: ad contingndos iommes, non ad puniendos, dice
el adagio; en este sentido, la prision de un sospechoso tene en cierto modo la misma finalidad que
la de un deudor. Por la prision, se detiene a alguien, no se le castiga.1? Tal es el principio general.
Y si la prision desempefa a veces el papel de pena, ¥y en casos importantes, es esencialmente a
titulo de sustitutivo: remplaza las galeras para aquellos —mujeres, nifios e invalidos— que no
pueden servir en ellas: "La sentencia a estar encerrado temporal o perpetuamente en una prision
equivale a la de galeras." 1% En esta equivalencia, vemos bien dibujarse un relevo pasible. Pero
para que se realice, ha sido preciso que la prisién cambie de estatuto furidico.

Y ha sido preciso también que se supere otro obsticulo que, en Francia al menos, era considerable.
La prision estaba, en efecto, (37 tanto mas descalificada cuanto que se hallaba en la practica
vinculada directamente a la regia arbitrariedad y a los excesos del poder soberano. Los reclusorios,
los hospitales generales,'™ las "ordenes del rey" o las del teniente de policia, 1as [ettres de cachet 1%
obtenidas por los notables o por las familias, habian constituido toda una practica represiva,
yuxtapuesta a' 1a "justicia regular’ y mas a menudo todavia opuesta a ella. Y este encarcelamiento
extrajudicial habia sido rechazado tanto por los junstas clisicos como por los reformadores.
Prisi6m, cosa que atafie al principe, decia un tradicionalista como Serpillon, que se escudaba tras de
la autoridad del presidente Bouhier: "Aunque los principes por razones de Estado Hendan a veces
a infligir esta pena, la justicia ordinaria no hace uso de tales especies de condena.” 1% Detencion,

1% 32 G. du Rousseaud de la Combe, Traife des mati2res criminelles, 1741, p. 3.

") 24 F, Serpillon, Code criminel, 1767, t. m, p. 1095. Sin embargo, s¢ encuentra en Serpillon

laidea de que el rigor de la prision es un comienzo de pena.

192 37 Asi es como hay que comprender los numerosos reglamentos referentes a las prisiones, en

cuanto a las exacciones de los carceleros, la seguridad de los locales y la imposibilidad paca los

presos de comunicarse unos con otros. Por ejemplo, la senrencia del parlamento de Dijon del 21 de

sejptiembn: de 1706. Cf. igualmemte F. Serpillon, Code criminel, 1761. t. 111, pp. 601-647.

1% 2% Es 1o que precisa la declaracién del 4 de marzo de 1724 sobre las reincidencias de robo. o la

del 18 de julio de 1724 referente a la vagancia. Un joven, que no tenia edad de ir a galeras,

permanecia en un correccional hasta et momento en que se le podia enviar a aquéllas, a veces para

purgar alll la totalidad de su pena. Cf. Crime et criminalité en France sous I'Ancien Régime, 1971,
. 260ss.

fe Hospital general: hay que tener en cuenta que en la Edad Media el conceplo de hospilal era

mas amplio, ¥ no sélo se recibian en él enfenmos. [T.]

85 i Lettre de cachet: carta cemada con el sello real, en la que por lo peneral se ordenaba el

encarcelamiento o el destieno de una persona. [T.]

1% 4.1 F. Serpillon, Code criminel, 1767, +. 111, p. 1095.
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figura e instrumento privilegiado del despotismo, insisten los reformadores, en innumerables
declamaciones: ";Qué se dird de esas prisiones secretas imaginadas por el espiritu fatal del
monarquismo, reservadas principalmente o para los filosofos en manos de los cuales puso la
naturaleza su antorcha y que se atreven a iluminar su siglo, ¢ para esas almas altivas e
independientes que no incurren en la cobardia de callar los males de su patria; prisiones cuyas
funestas puertas son abiertas por cartas misteriosas que sepultan para siempre en aquéllas a sus
desdichadas victimas? ;Qué se dira incluso de esos documentos, obras maestras de una ingeniosa
Hrania, que echan abajo el privilegio que tiene todo ciudadano de ser oido antes de ser juzgado, y
que son mil veces mas peligrosas para los hombres que la invencién de Falaris...1% 19 Sin duda,
estas prolestas procedentes de hornizontes tan diversos conciernen no a la prisién como pena legal,
sino a la utilizacién "al margen de la ley" de 1a detencién arbitraria e indeterminada. No es menos
cierlo que la prision aparecia, de una manera general, como marcada por los abusos del poder. Y
muches Cuadernos de quejas 1a rechazan como incompatible con una buena justicia. Unas veces en
nombre de los principios juridicos cldsicos: "Las prisiones, destinadas en la intencién de la ley no a
castigar sino a poner a buen recaudo sus personas... "1% Otras veces en nombre 11241 de los efectos
de la prision que castiga ya a aquellos que ain no han sido condenados, que comunica y
generaliza el danio que deberia prevenir y que va contra el principio de la individualidad de las
penas al sancionar a una familia entera; se dice que "la prision no &5 una pena. La humanidad se
levanta contra el espantoso pensamiento de que no es un castigo el de privar a un ciudadano del
mas precioso de los bienes, sumirlo ignominiosamente en la morada del crimen, arrancazlo a
cuanto tiene de quendo, precipitarlo quizd a la ruina y arrebatarle no solamente a él sino a su
desventurada familia todos los medios de subsistencia”.2® Y los Cuadernos, repetidas veces, piden
la supresion de esas casas de reclusion: "Creemos que los reclusorios deben ser arrasados. . "2 Y
en efecto, el decreto del 13 de marzo de 1790 ordena que se ponga en libertad "a todas las personas
detenidas en los castillos, casas religiosas, commeccionales, casas de polida u otras prisiones
cualesquiera, ya fuera por letires dr cachet o por orden de los agentes del poder ejecutivo”,
¢{C6mola detencidn, tan visiblemente unida a ese ilegalismo que se denuncia hasta en el poder del
principe, ha podido y en tan poco tiempo convertirse en una de las formas més generales de los
castigos legales?

La explicacion que se da mas frecuentemente, es la de la formacién durante la edad d4sica de
algunos grandes modelos de prision punitiva. Su prestigio, tanto mas grande cuanto que los mas
recientes procedian de Inglaterra y sobre todo de América, parece haber permitido superar el
doble obsticulo constituido por las reglas seculares del derecho y el funcionamiento despético de
la prisién. Muy rdpidamente, parecen haber barrido las marzavillas punitivas imaginadas por los
reformadores, e impuesto la realidad seria de la detencion. La importancia de estos modelos ha
sido grande, a no dudarlo. Pero son ellos precisamente los que antes incluso de proporcionar la
solucidn plantean los problemas: el de su existencia y el de su difusion. ;C6mo han podido nacer y
sobre tode céino han podido ser aceptados de una manera tan general? Porque es facl demostrar
que si bien ofrecen con los principios generales de la reforma penal cierto nimero de analogias,
12%: les son en muchos puntos totalmente heterogéneos, y a veces hasta incompatibles.

%7 - El 1oro de Falaris de Agrigento. {T.]

™ 4G . P. BrissoL, Théorie des lois criminelles, 1781, ¢. L, p- 173.
%% 11 Paris intra muros (Nobleza) citado en A. Desjardin, Les Cahiers de deléan-ce et la justice
criminelle, p. 477.

2% 1% Langres, “Trois Ordres", citado, ibid., p. 483,

ol 4y Briey, "Tiers Etat", citado, ibid, p. 484. Cf. P. Goubert y M. Derus, Les Francais ont fa
parole, 1964, p. 203. Se encuentran también en los Cuademos peticiones para la
conservacién de casas de detencion que las familias podrian utilizar.
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Fl mas antiguo de estos maodelos, ef que pasa por haber inspirado, de cerca o de lejos, todos los
demas, es el Rasphuis de Amsterdam abierto en 1596. 2 Estaba destinado en principio a mendigos
0 a malhechores jovenes. Su funcionamiento obedecia a tres grandes principios: la duracién de las
penas, al menos dentro de ciertos limites, podia estar determinada por la propia administracién, de
acuerdo con la conducta del preso (esta latitud podia por lo demis estar prevista en la sentencia:
en 1597 se condenaba a un detenido a doce afios de prisién, que podian reducirse a ocho, si su
comportamiento era satisfactorio), El trabajo era obligatorio, se hacia en comin (por otra parte, la
celda individual no se utilizaba sino a titulo de castigo suplementario; los detenidos dormian2 o 3
por lecho, en celdas en gue vivian de 4 a 12 personas), y por el trabajo hecho, los presos recibian un
salario. En fin, un empleo de tiempo esiricto, un sisterna de prohibiciones v de obligaciones, una
vigilancia continua, unas exhoriaciones, unas lecturas espirituales, todo un juego de medios para
“"atraer al bien" y "apariar del mal”, rodeaba a los presos cotidianamente. Se puede tomar el
Rasphuis de Amsterdam como una figura de base. Histdricamente, constituye el vinculo entre la
teoria, caracteristica del siglo XVI, de una trasformacién pedagogica y espiritual de los individuos
Por un gjercicio continuo, y las técnicas penitenciarias imaginadas en la segunda mitad del sigle
XVIIL Y ha dado a las tres instituciones instauradas entonces los principios fundamentales que
cada una habria de desarrollar en una direccién particular.

El comeccional de Gante ha organizado sobre todo el trabajo penal en torno de imperativos
econdmicos. S¢ aduce la razon de que la ociosidad es la causa general de la mayoria de los delitos.
Una informacién —una de las primeras sin duda— hecha sobre los condenados en la jurisdiocion
de Alost, en 1749, demuestra ‘125; que los malhechores no eran "artesanos ni labradores (los
obreros piensan tnicamente en el trabajo que los alimenta), sine holgazanes dedicados a la
mendicidad".®? De ahi, la idea de una casa que garantizase en cierto modo la pedagogia universal
del trabajo para aquellos que se muestran refractarios al mismo. Cuatro ventajas: disminuir el
namere de las diligencias criminales que son costosas al Estado (de este modo, se podrian
economizar en Flandes mas de 100 00¢ libras); no estar ya obligado a hacer remisiones de
impuestos a los propietarios de bosques asolados por los vagabundos; formar una multitud de
obreres nuevos, lo que “contribuiria, por la competencia, a disminuir la mano de obra"; en fin,

02

-+ Cf. Thorsten Seltin, Pioneering in Penology, 1944, que da un estudio exhaustivo del
Rasphuis y del Spinhuis de Amsterdam. Se puede pasar por alto ofro "modelo" ctado con
frecuencia en el siglo XVIII. Es el propueste por Mabillon en las Réflexions sur les prisons des
ordres religieuy, reditado on 1845. Parece ser que este texto fue exhumado en el siglo XIX en
el momento en que los catélicos disputaban a los protestantes el lugar que habian lomado
en el movimiento de la filantropia y en algunas administraciones. El opasculo de
Mabillon, que parece haberse mantenido poce conocido y sin influencia, demostraria que
"el primer pensamiento del sisterna penitenciario norteamericano” es un "pensamiento
totalmente monastico y francés, a pesar de todo lo que se haya podide decir para darle un
origen ginebrino o pensil-vanio” (L. Faucher).

™43 Vilan XIV, Mémoire sur les moyens de corriger les malfaiteurs, 1773) p. 64. Esta memoria,
vinculada a ]a fundacion de} correccional de Gante, ha permanecido inédita hasta 1841. La
frecuendia de las penas de destierro acentuaba todavia mas las relaciones entre delito y
vagancia. En 1771, los Estados de Flandes hacian constar que "las penas de destierro
pronunciadas contra Jos mendigos quedan sin efecto, ya que los Estados se devuelven
reciprocamente los individuos permiciosos que encuentran en su suelo. Resulta de esto que
un mendigo expulsado asi de lugar en lugar acabara por hacerse ahorcar, mientras que si
se le hubiera habituado al trabajo, no llegaria a este mal camino” {L. Stocbant, en Annales
de la Sociélé d' histoire de Gand, t. 111, 1898, p. 228). C{. lamina 15.
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permibtir que los verdaderos pobres se beneficiaran, sin compartirla, de la caridad necesaria. % Esta
pedagogia tan util reconstituird en el individuo perezoso la aficion al trabajo, lo obligard a
colocarse en un sisteina de intereses en el que el trabajo serd mds ventajoso que la pereza, y
formard en torno suyo una pequefa sociedad reducida, simplificada y coercitiva en la que
aparecera claramente la méxima: quien quiera vivir debe trabajar. Obligacion del trabajo, pero
también retribucion que permita al preso mejorar su suerte durante el periodo de detencién y
después de él. "Fl hombre que no encuentra su subsistencia tiene absolutamente que ceder al desec
de procurarsela por el trabajo; se le ofrece por ¢l buen orden y la disciplina; se le fuerza en cierte
modo a plegarse a ellos; el sefiuelo de la ganancia le anima después; corregidas sus costumbres,
habituado a trabajar, alimentado sin inquietud, con algunas ganancias que guarda para su salida",
ha aprendido un oficio "que le garantiza una subsistencia sin peligro". 2% Reconstruccién del homo
occonomicus, que excluye el empleo de penas demasiado breves —lo cual impediria la adquisicién
de técnicas y de la aficion del trabajo—, o definitivas —lo que haria indHl todo aprendizaje. "El
término de seis meses es demasiado corto para corregir a los criminales, y despertar (127} en ellos
el espiritu de trabajo"; en cambio, "la perpetuidad los desespera; son indiferentes a 1a correccion de
las costumbres y al espiritu de trabajo; s6lo se ocupan de proyectos de evasion y de insurreccion; y
puesto que no se ha juzgado oportuno privarlos de la vida, jpor qué tratar de hacérsela
insoportable?” 2% La duracién de la pena sélo tiene sentido en reaccion con una cormrecdion posible
y con una utilizacién econémica de los criminales corregidos.

Al princpio del trabajo, el modelo inglés agrega, como condicién esencial para la correccion, el
aislamiento. Su esquema fue dado en 1775, por Hanway, que lo justificaba en primer lugar por
razones negativas: la promiscuidad en la prision proporciona malos ejemplos y posibilidades de
evasion inmediatamente, y de chantaje o de complicidad en el futuro. La prisién se pareveria
demasiado a una manufactura si se dejara a los detenidos trabajar en comin. Las razones
positivas, despues: el aislamiento constituye un "choque terrible" a partir del cual el condenade, al
escapar a las malas influencias, puede reflexionar y descubrir en el fondo de su condencia la voz
del bien; el trabajo solitario se convertira entonces en un ejercicio tanto de conversién como de
aprendizaje; no reformard simplemente e] juego de intereses propio del koo occonomicus, sino
también los imperativos del sujeto moral. La celda, esa écnica del menacato cristiano que no
subsistia mds que en los pafses catélicos, pasa a ser en esta sociedad protestante el instrumento por
el cual se puede reconstituir a la vez el oo acconomticus y la conciencia religiosa. Entre el delito y
el regreso al derecho y a la virtud, la prision constituira un "espade entre dos mundos”, un lugar
para las trasformaciones individuales que restituiran al Estado los subditos que habia perdido.
Aparato para modificar a los individuos que Hanway llama un "reformatorio”. 27 Estos prindpios
generales son los que Howard y Blackstone ponen en obra en 1779, cuande la independendia de los
Estados Unidos impide las deportaciones y se prepara una ley para modificar el sistema de las
penas. El encarcelamiento, con fines de trasformacion del alma y de la conducta, hace su entrada
en el sistema de las leyes civiles. El preimbulo de la ley, redactado por Blackstone y Howard,
describe la prisitn individual en su triple funcion de ejemplo temible, de instrumento de
conversion y de condicién para un aprendizaje: sometidos “a una detencién aislada, a un trabajo
regular y a la influencia de 11°5} Ja instruccion religiosa”, algunos criminales podrian "no sélo
nspirar el terror a quienes se sintieran movidos a imitarlos, sino también corregirse ellos mismos y
adquurir el habito del trabajo".* De ahi la decision de construir dos penitenciarias, una para los

™ 44 Vilan XIV, Mémoire, p. 68.

25 47 Ibid., p. 107,
28 3 Tpid,, pp. 102-103.

n7

% J. Hanway, The defects of police. [775.
8

1 Preambulo del Bilf de 1779, citado por Julius, Legons sur les prisons, tad, francesa, 1831, 1,
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hombres, otra para las mujeres, donde los presos aislados estarian obligados "a los trabajos més
serviles y mas compalibles con la iguorancia, la negligencia y la terquedad de los criminales”:
caminar en el interior de una rueda para mover una maquina, fijar un cabrestante, pulimentar
mérmol, agramar cifiamo, raspar palo de campeche, triturar trapos, hacer sogas y sacos. En
realidad, sélo se construy¢ una penitenciaria, la de Gloucester, que no respondia sino parcialmente
al esquema inicial: confinamiento total para los criminales més peligrosos; para Jos olros, rabajo
de dia en comin y separacion de noche.

En fin, ¢ modelo de Filadelfia. El mas famoso sin duda porque aparecia unido a las innovaciones
politicas del sistema norteamericane y también porque no estuve condenado como les ctros al
fracaso inmediato y al abandono; fue continuamente proseguido y trasfonnado hasta las grandes
discusiones de los afios 1830 sobre la reforma penitenciaria. En muchos puntos, la prision de
Walnut Street, abierta en 179, bajo la influencia directa de los medios cudqueros, reproducia el
modelo de Gante y de Gloucester.®® Trabajo obligatorio en talleres, ocupacién constante de los
presos, financiacién de la prision por este trabajo, pere también retribucion individual de los
presos para garantizar su reinsercion moral y material en el mundo estricto de la economia; los
condenados son, pues, "empleados constantemente en lrabajos productives para hacer que
soporten los gastos de la prision, para no dejarlos inactivos y para que tengan preparados alguncs
recursos en €l momento en que su cautividad haya de cesar”.2'® La vida esta, por lo tanto, dividida
de acuerdo con un empleo del tiempo absolutamente estricto, bajo una vigilancia inintermampida;
cada instante del dia tiene marcada su ocupacién, prescrito un tipo de actividad, y lleva consigo
sus obligadones y sus prohibiciones: "Todos los presos se levantan al apuntar el dia, de (129}
manera que después de haber hecho sus camas, de haberse aseado, lavado y haberse ocupado de
otras necesidades, comienzan generalmente su trabajo al salir el sol. A partir de este momento,
nadie puede ir a las salas u otros lugares, como no sea a los taileres y sitios fijados para sus
trabajos... Al caer la tarde, suena una campana que les avisa que dejen el trabajo... Se les da media
hora para arreglar sus camas, tras de lo cual no se les permite ya conversar en voz alta ni hacer el
menor ruido."? Lo mismo que en Gloucester, el confinamiento solitaric no es total; lo es para
alguncs condenados a los que en otro tiempo se les hubiera aplicado la pena de muerte, y para
aguellos que en el mterior de la prision merecen un castigo especial: "Alli, sin ocupacién, sin nada
que lo distraiga, en la espera y la incertidumbre del momento de su liberacion”, el preso pasa
"largas horas ansiosas, encerrado en las reflexiones que acuden al espiritu de todos los
culpables”.7i? Como en Gante, en fin, la duracién de la prisién puede variar con la conducta del
preso: los inspectores de la prision, después de consultar el historial de cada uno, obtienen de las
autoridades —y esto sin dificultad hasta los afios 1820 aproximadamente— el indulto de los que se
han portado bien.

Walnut Street tiene ademés certo numero de rasgos que le son especificos, 0 que al menos
desarrollan lo que se hallaba virtualmente presente en los otros medelos. En primer lugar, el
principio de la no publicidad de la pena. Si la sentencia y lo que la motivé deben ser conocidos de
todos, la ejecucién de la pena, en cambio, debe cumplirse en secreto; el pablico no tiene por qué
mtervenir ni como testigo ni como fiador del castigo; la certidumbre de que, detras de los muzos, el

p- 299.
#¥ %, Los cudqueros conocian también indudablemente el Rasphuis y el Spin-huis de
Amsterdam. Cf. T. Sellin, Pioneering in penology, pp. 109-110. De todos modos, la prision
de Walnut Street seguia la linea de la Almhouse abierta en 1767 y de la legislacion penal

que los cuaqueros habjan queride imponer a pesar de 1a administracién inglesa,
M0 22 G.de La Rocliefoncauld-Liancourt, Des prisons de Philadelphie, 1796, p. 9.

3 <2 1 Turnbull, Visite & la prison de Philadelphie, trad, francesa, 1797, pp. 15-16.
U2 5 Caleb Lownes, en N. K. Teeters, Cradle of penitentiary, 1955, p. 49.
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preso cumple su pena debe bastar para constituir un efemnplo: con ello se acaban los especticulos
callejeros a los que la ley de 1786 habia dado lugar al imponer a algunos condenados a trabajos
publicos la ejecucién de &stos en las ciudades o en las carreteras.?® El castigo ¥ la correccion que
debe obrar son procesos que se desarrollan entre el preso (130) y aquellos que lo vigilan, Procesos
que imponen una trasformacién del individuo entero, de su cuerpo y de sus hébitos por el trabajo
cotdiano a que est4 obligado, de su espiritu y de su voluntad, por los cuidados espirituales de que
es objeto: "Se suministran Biblias y otros libras de religién practica; el clero de las diferentes
obediencias que se encuentra en la ciudad y los arrabales presta el servicio una vez a la semana, y
toda otra persona edificante puede lener en cualquier momento comunicacién con los presos.” 214
Pero comresponde a la propia administracién la obra de dicha trasformacién. La scledad y la
reflexién sobre la propia conducta no basta, como tampoco las exhortaciones puramente religiosas.
Debe hacerse tan frecuentemente como sea posible un trabajo sobre el alma del preso. La prision,
aparato administrativo, serd al mismo iempo una maquina de modificar los espintus. Cuando el
preso entra, se le lee el reglamento; "al mismo tiempo, los inspectores tratan de fortalecer en él sus
obligaciones morales; le hacen ver la infraccién que ha cometido respecto de aquéllas y el dafio que
resulta para la sociedad que lo protegia, asi como la necesidad de compensarle por su ejemploy su
enmienda. Lo animan a continuacién a cumplir con su deber con alegria, a conducirse
decentemente, promebéndole o haciéndole esperar que antes de que expire €l término de la
sentencia podra obtener su libertad, si se porta bien... De cuando en cuando, los inspectores se
consideran en la obligacién de conversar con los criminales, uno tras otro, respecto de sus deberes
como hombzres y como miembros de la sociedad" >

Pero lo mas importante, sin duda, es que este control y esta trasformacién del comportamiento van
acompanados —a la vez condicién y consecuencia— de la formacion de un saber de los
individuos. Al mismo tiempo que el propio condenado, la administracion de Walnut Street recibe
un informe sobre su delito, sobre las circunstancias en que fue cometdo, un resumen del
interrogatorio del inculpado, unas notas en cuanto a la manera en que se condujo antes y después
de la sentencia. Otros tantos elementos indispensables si se quiere "determinar cuiles seran los
cuidades necesanios para destruir sus antiguos habitos". 316 Y (111} durante todo el Hempo del
encarcelamiento serd observado; se consignard su conducta cotidianamente, y los inspectores —
doce notables de la cindad designados en 1795—, que, de dos en dos, visitan la prisién cada
semana, deben informarse de lo que ha ocurrido, enterarse de la conducta de cada preso y
designar aquellos cuyo perdén se La de solicitar. Este conocimiento de los individuos,
continuamente puesto al dia, permite repartirlos en la prision menos en funcién de sus delitos que
de las disposiciones de que dan pruebas. La prisién se convierte en una especie de observatorio

21 <5 Sobre los desérdenes provacados por esta ley, cf. B. Rush, An inguiry into the effects of

public punishments, 1787, pp. 5-9, y Robert Vaux, Norices, p. 45. Hay que adverir que en ¢l
informe de J.-L. Siegel que habia inspirado el Rasphuis de Amsterdam, estaba previsto que las
penas no se proclamarian piiblicamente, que los presos serian conducidos de noche al correccional,
que los guardianes se compromelenian bajo juramento a no revelar la identidad de aquéllos y que no
SE permitiria visita alguna (T. Sellin, Pioneering in penology, pp. 27-28).

M4 2o Primer informe de los inspectores de Walnut Street, citado por Teeters, pp. 53-54.

23 571 Turnbull. Visite 4 Ia prison de Philadelphie, trad. de 1797, p. 27.
M4 5 B. Rush, que fue uno de los inspectores, nota lo siguiente después de =una visita a Walnut
Street: "Cuidados morales: predicacién, lectura de buenos libros, limpieza de las ropas y de las
habitaciones, bafios; no se levanta la voz, poco vino, la menor cantidad posible de 1abaco, poca
conversaciGn obscena o profana. Trabajo constante; se ocupan del jardin; es bonito: 1200 coles.” En
N. K. Teelers, The cradle of penitentiary, 1935, p. 50.
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permanente que permite distribuir las variedades del vicio o de la flaqueza. A partir de 1797, los
presos estaban divididos en cuatro clases: la primera, la de aquellos que han sido explicitamente
condenados al confinamiento solitario, ¢ que han cometido en la prision faltas graves; otra,
reservada a los que son "muy conocidos como antiguos delincuentes... 0 cuya moral depravada,
caracter peligroso, disposiciones irregulares o conducta desordenada’ se haya manifestado
durante el tiempo en que permanecian en prision; otra para aquellos “cuyo caricter y
circunstancias, antes y después de la condena, permiten creer que no son delincuentes habituales".
En fin, existe una seccién especial, una clase de prueba para aquellos cuyo caricter no se conoce
todavia, o que, de ser mejor conocidos, ne merecen entrar en la categoria precedente 77 Todo un
saber individualista se organiza, el cual toma como dominio de referencia no tanto el crimen
cometido {al menos en estado aislado), sino la virtualidad de peligros que encierra un individuo y
que se marufiesta en la conducta cotidianamente observada. La prisidn funciona aqui como un
aparato de saber.

Entre esle aparato punitivo que proponen los modelos flamenco, inglés y norteamericano, entre
estos "reformatorios” y todos los castiges imaginados por los reformadores, s¢ pueden establecer
los puntos de convergencia y las disparidades.

Punlos de convergencia. En primer lugar, la inversién iemporal del castigo. Los “reformatorios” se
atribuyen como fundién, ellos también, no la de borrar un delito, sino la de evitar que se repita. Son
unos dispositives dirigidos hacia el futuro, y dispuestos para bloquear la repeticion del hecho
puruble. "E objeto de (52: las penas no es la expiacién del delito, cuya determinacion se debe
abandenar al Ser supremo; sino prevenir los delitos de la misma especie."?* Y en Pensilvania
afirmaba Buxton que los prindpios de Montesquieu y de Beccaria debian tener ahora "fuerza de
axiomas', "la prevencion de los delitos es el iinico fin del castigo".?? No se castiga, pues, para
borrar un crimen, sinc para trasformar a un culpable {actual o virtual); el castigo debe llevar
consigo cierta técnica correctiva. Aqui también, Rush se halla cercano a los juristas reformadores —
a no ser, quizi, la metifora que emplea — cuando dice: se han inventado miquinas que facilitan el
trabajo; jcuanto mds no se deberfa alabar a quien inventara "los métodos mdas rapidos y los mas
eficaces para volver a la virtud y a la feliddad a la parte més viciosa de la humanidad y para
extirpar algo de todo el vicio que hay en el mundo!” ™ En fin, los modelos anglosajones, como los
proyectos de los legisladores y de los tedricos, exigen procedimientos para singularizar la pena: en
su duracion, su indole, su intensidad, la manera como se desarrolla, el castigo debe estar ajustado
al caracter individual, y a lo que lleva en si de peligroso para los demas. El sistema de las penas
debe estar abierto a las variables individuales. Fn su esquema general, los modelos mas o menos
derivados dei Rasphuis de Amsterdam no se hallaban en contradiccién con le que proponian los
reformadores. Se podria incluso pensar a primera vista que no eran sino su desarrollo —o su
esbozo— al nivel de las inshituciones concretas.

Y, sin embargo, la disparidad se manifiesta no bien se trata de definir las técnicas de esta
correccién individualizadora. Donde se marca la diferencia es en el procedimiento de acceso al

217 39 "Minutes of the Board”, 16 de junio de 1797, citado en N. K. Teeters, loc. cit., p. 59.

¥ 6y W. Blackslone, Commentaire sur le Code criminel d'Angleterre, (rad. francesa, 1776, p. 19.
29 41 W. Bradford. An inquiry how far the punishment of death is necessary in Pennsylvania, 1793,
p. 3.

M 52 B, Rush, An inquiry into the effects of public punishments, 1787, p. 14. Esta idea de un
aparato que trasforme se encuentra ya en Hanway en el proyecto de un "reformatorio™ "La
idea de hospital y la de malhechor son incompatibles; pero probemos a hacer de la prisién
un reformatorio (reformatory) auténtico y eficaz, en lugar de que sea como los otros una
escuela de vidio."” (Defects of police, p. 52)
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individuo, la manera en que el poder punitivo hace presa en él, los instrumentos que emplea para
asegurar dicha trasformacion; es en la tecnologia de la pena, no en su fundamento teérico; en la
relacion que establece con el cuerpo y el alma, y no en la manera en que se introduce en el interior
del sistema del derecho.

Consideremos el método de los reformadores. ;Fl punto sobre (1327 el que recae la pena, aquello
por lo que cjerce presa scbre el individuo? Las representaciones: representacion de sus intereses,
representacion de sus ventajas, de las desventajas, de su gusto y de su desagrado; y si ocurre que el
castigo se apodera del cuerpo, aplicarle unas técnicas que no tienen nada que envidiar a los
suplicios, ¢s en la medida en que constituye —para el condenado y para los espectadores— un
objeto de representacion. ;El instrumento por el cual se actiia sobre las representaciones? Otras
representaciones, o mds bien unos acoplamientos de ideas (crimen-castigo, ventaja imaginada del
delito-desventaja advertida de los castigos); estos emparejamientos no pueden funcionar sino en el
elemento de la publicidad: escenas punitivas que los establecen o los refuerzan a los ojos de todos,
discursos que los hacen circular y revalorizan a cada instante el juego de los signos. El papel del
delincuente en el castigo es el de reintroducir, frente al codigo y a los delitos, Ia presencia real del
significado, es decir de esa pena que segin los términos del codigo debe estar infaliblemente
asociada a la infraccién. Produdir en abundandia y a la evidencia este significado, reactivar con ello
el sisterna significante del c6digo, hacer Funcionar la idea de delito como un signo de castigo, con
esta moneda es con la que el malhechor paga su deuda a la socedad. La correccién individual
debe, pues, asegurar el proceso de recalificacion del individuo como sujeto de derecho, por el
fortalecimiento de los sistemas de signos y de las representaciones que hacen circular.

Fl aparato de la penalidad correctiva achia de una manera completamente distinta. El punto de
aplicacién de la pena no es la representacion, es el cuerpo, es el tiempo, son los gestos y las
actividades de todos los dias; el alma también, pero en la medida en que es asiento de hibitos. El
cuerpo y el alma, como pringpios de los comportamientos, forman el elemento que se propone
ahora a la intervencién punitiva. Mis que sobre un arte de representaciones, ésta debe reposar
sobre una manipulacién reflexiva del individuo: "Todo delito tiene su curacion en la influencia
fisica y moral"; es preciso, pues, para determinar los castigos, "conocer el principio de las
sensaciones y de las simpatias que se producen en el sistena nervioso.” 2 En cuanto a los
instrumentos ubilizados, no son ya juegos de representacién que se refuerzan y se hacen circular,
sino formas de coercion, esquemas de coaccion aplicados y repetidos. Ejercicios, no signos:
horarios, empleos de tiempo, movimientos obligaterios, achvidades regulares, meditacion (i3 4]
solitaria, trabajo en comin, silencio, aplicacion, respeto, buenas costumbres. Y finalmente lo que se
trata de reconstituir en esta técnica de comeccion, no es tanto el sujeto de derecho, que se encuentra
prendido de los intereses fundamentales del pacto social; es el sujeto obediente, €l individuo
sometido a habitos, a reglas, a 6rdenes, a una autoridad que se ejerce continuamente en tomo suyo
y sobre él, y que debe dejar funcionar automaticamente en él. [Dos maneras, pues, bien distintas de
reaccionar a la infraccién: reconstituir el sujeto juridico del pacto social, o formar un sujeto de
obediencia plegado a la forma a la vez general y escrupulosa de un poder cualquiera.

Todo esto no constituiria quiza sino una diferencia bien especulativa —ya que en suma se trata en
ambos casos de formar individuos sometidos—, si la penalidad "de coerdén” no llevara consigo
algunas consecuendias capitales. Fl encauzamienlo de la conducta por el pleno empleo del iempo,
la adquisicién de habitos, las coacciones del cuerpo implican entre el castigado y quien Io castiga
una relacibn muy particular. Relacién que no vuelve simplemente inutil la dimensién del
especticulo: lo excluye.?? Fl agente de castigo debe ejercer un poder total, que ningan tercero

L& B. Rush, An inquiry into the effects of public punishments, 1787, p. 13.
2 5.1 CF. las criticas que Rush hacia de los espectaculos punitivos, en particular de los que
habia imaginado Dufriche de Valazé. An inquiry into the effects of public punishments, 1787,
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puede venir a perturbar; el individuc al que hay que corregir debe estar enteramente envuellko en
el poder que se ejerce sobre 1. Imperativo del secreto. Y, por lo tanto, también autonomia al menos
relativa de esta técnica de castigo: debera tener su funcionamiento, sus reglas, sus técnicas, su
saber; debera fijar sus normas, decidir en cuanto a sus resultados: discontinuidad o en tedo caso
especificidad en relacién con el poder judicial que declara la culpabilidad y fija los limites
generales del castige. Ahora bien, estas dos consecuencias —secreto y autonomia en el ejercicio del
poder de castigar~ son exorbitantes para una teorfa y una politica de la penalidad que se
proponian dos fines: hacer participar a todos los ciudadanos en el castigo del enemige social;
volver el ejercicio del poder de castigar enteramente adecuado y trasparente a las leyes que
pablicamente lo delimitan. Unos castigos secretos y no codificados por la legisiacién, un poder de
castigar ejerciéndose en la sombra segiin unos criterios y con unos instramentos que se sustraen al
control, es toda la estrategia de la reforma en peligro de comprometerse. Después de la sentencia
constituye un poder que hace pensar en el que se ejercia en el antiguo sistema. El poder que aplica
las penas amenaza ser tan arbitrario, : !7; tan despético como lo era aquel que antafio decidia en
cuanto a aquéllas.

En suma, la divergencia es ésta: jciudad punitiva o institudén coercitiva? De un lade, un
funcionamiento del poder penal, repartido en todo el espadie sodial; presente por doquier como
escena, espectacule, signo, discarso; legible como a libro abierto; operando por una recodificacién
permanente del espiritu de los ciudadanos; garanbzando la represion del delito por esos
obsticulos puestos a la idea del mismo; actuando de manera invisible e imiatil sobre las "fibras
flojas del cerebro”, como decia Servan. Un poder de castigar que corriese a lo largo de todo ¢l
sistema social, que actuara en cada unc de sus puntos y acabara por no ser ya percibido como
poder de unos cuantos sobre unos cuantos, sine como reacrion inmediata de todos con respecto de
cada uno. De otro lado, un funcionamiento compacto del poder de castigar: un tomar
escrupulosamente a cargo el cuerpo y el tiempo del culpable, un encuadramiento de sus gestos, de
su conducta, por un sistema de autoridad y de poder; una ortepedia concertada que se aplica a los
culpables a fin de enderezarlos individualmente; una gestion auténioma de ese poder que se aisla
tanto del cuerpo social como del poder judicial propiamente dicho. Lo que queda comprometido
en la emergencia de la prisién es la institucionalizacién del poder de castigar, o mds precisamente:
el poder de castigar (con el objetivo estratégico que él mismo se ha atribuido a fines del siglo XVIII,
la reduccién de los ilegalismos populares), jestard mds garantizado ocultindose bajo una funcion
social general, en la “ciudad punitiva”, o informando una institucion coercitiva, en el lugar cerrado
del "reformatorio”?

En todo caso, puede decirse que al final del siglo XVIII nos encontramos ante tres maneras de
organizar el poder de castigar: la primera es la que funcionaba todavia y se apayaba sobre el viejo
derecho mondrquico. Las otras se refieren ambas a una concepcién preventiva, ulilitaria,
comrectiva, de un derecho de castigar que perteneda a la scciedad entera; pero son muy diferentes
una de otra, al nivel de los dispositivos que dibujan. Esquematizando mucho, puede decirse que,
en el derecho monarquico, el castigo es un ceremonial de soberania; utiliza las marcas rituales de la
venganza que aplica sobre el cuerpo del condenado; y despliega a los cjos de los espectadores un
efecto de terror tanto més intenso cuanto que es discontinuo, irregular y siempre por encima de
sus propias leyes, la presencia fisica del soberano y de su poder. En el proyecto de los juristas
reformadores, el castige es un procedimiento para recalificar a los individuos como ¢ *#; sujetos de
derecho; utiliza no marcas, sinoc signos, conjuntos cifrados de representaciones, a los que la escena
de castigo debe ascgurar la circulacién mas rapida y la aceptacion més universal posible. En fin, en
el proyecto de institucién carcelaria que se elabora, €] castigo es una técnica de coercién de los
individuos; pone en accién procedimientos de sometimiento del cuerpo —no signos—, con los
rastros que deja, en forma de habitos, en el comportamiento; y supone la instalacién de un poder
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especifico de gestion de la pena. El soberano y su fuerza, el cuerpo soacal, el aparato
administrativo. La marca, el signo, el rastro. La ceremonia, la representacién, el ejercicio. Fl
enemigo vencido, el sujeto de derecho en vias de recalificacitn, el individuo sujeto a una coercién
inmediata. El cuerpo objeto del suplicio, el alma cuyas representacicnes se manipulan, el cuerpo
que se domina: tenemos aqui tres series de elementos que caracterizan los tres dispositivos
enfrentados unos a otros en la ilima mitad del siglo XVIII. No se los puede reducir ni a teorias del
derecho (aunque cvinciden con ellas) ni identificarlos a aparatos ¢ a institucones (aunque se
apoyen en ellos) ni hacerlos derivar de opdones morales {(aunque encuentren en ellas su
justificacion). Son modalidades segin las cuales se ejerce el poder de castigar. Tres tecnologias de
poder. El problema es entonces éste: ;como se ha impuesto finalmente la tercera? ;Como el modelo
coercitivo, corporal, solitario, seareto, del poder de castigar ha sustituido al modelo representativo,
escénico, significante, puiblico, colectivo? ;Por qué el eperdicio fisico del castigo (y que no es el
suplicio) ha sustituido, junto con la prisién que es su soporie institucional, el juego social de los
signos de castigo y de la fiesta parlanchina que los hada circular?
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ho, (ras haber redactado de nuevo ei apartado 2 del art. 8, que ex-
cluye la limmtacién legal del conterdo esencial de un derecho fun-
damental, tras 1a antigua férmula del apartado i del at. 54 que no
exclufa expresamente la pena de muerte.

Parece que la decision del Tribunal Consutucional ha puesto el
punto final al debate secular sobre la pena de muerte €n Hungria.
La opinién publica se ve obligada a aceptar que no es aplicable a
nadie, m al asesino, ni al terrorsia, nl al criminal politico. Su abo-
licién es absoluta, valida tanto en el ar:bito d'e la justicia militar, co-
mo en caso de estado de sitio o de peligro de puerra, asi COMmo en
las demds situaciones excepcionales.

Sin duda cabe esperar mas consecuencias juridicas de la aboli-
ci6n, esencialmente en base a dos punias esenciales: por un lado,
quedian por regular, por via legislativa, las cuestiones de la pena que
deberd sustinmr a la pena capital, es decir la reclusidn a cadena
perpeiua. Se trata para los Juristas de saber s1 esa «privacién de li-
beitac de por vidaw consisiwa alin: en purgar veinte afios ¢z carcel.
tal y como 1o estipulan las disposicioney, actuales, antes de poder ac-
cecer a la libertad condicicnal. Y queda por reguiar el problema dei
plazo de prescripcion de 1as infracciones sujeias a la privacion de li-
bertad de por vida. Por otro lado, hay que preparar el trabajo del
Parlamenio dingido a la preclamacion meluciable de la abolicion
de la pena de muerte en ia nueva Constitucion. No se puede ain
predecir la fecha de esa nueva Constilucian, pero sin duda la cons-
titucionalidad de fa justicia penal y ta legatidad de la abolicién de la
pena de muerte exigen esa redaccicn.

43

[ U

4

LA PENA DE MUERTE EN LOS ESTADOS UNIDOS
EN L.OS ALBORES DEIL TERCER MILENIC

Leonard L. Cavise (*)

7 La pena de muerte se distingue de todos los demds tipos
de sancién penal, no precisamente en su tnlensidad smo en
SK fom_m. Es tinica por su total trrevocabilidad, su rechazo
ala rehabilitacién del cufpable como objerivo fundamental
de la justucia penal y, finalmente, por su absoiuto desprecto
hacta todo (o que encama la nocicn de iwmanidad, (1)

(*) Associale Professor of Law, Facuitad de Derecho, DePaul University, Chica-
go, 1. El autor desea agradecer a Linoa Panko, DEPAUL (1994) por su colaboracién y
a SALOME‘SAVOUILLAN {Facuilad de Derecho, Uiiversidad de Peitiers, Angouléme), asf
z?‘;’;g 2 Frecersoue BeLLer (Universidad de Pards, Pantheon-Sorbona) por la u'a;iuc-

(1) Furmsan . Georgie, 408 U.S,, 238, 306, 1972 (Jusuce Stewart).
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INTRODUCCION

El problema de la pena de muerte siscita sicmpre polémicos 22_
bates en los Estados Umdos, a pesar de aue ¢l Tribunal Sujlprfl:tmoa -
tiende su aplicacién a critnenes que antes no s¢ vefan bu]c_a oS 2
misma y, 2 su vez, restrninge’y limna vl alcance de ics rec.L’usos ane
los Tribunales de Apelacidn. Recienles sondeos de OPINIOH rT\ "
que el 30% de los americanaos estan o favor de la pena f:a‘;mt_ac,lepi; .
centaje que No s€ habia alcanzado nunca desde media dos oo
afios 1930. El sentumiento americano respecto a }a Pt‘ina e m '
crece de forma ascendente, paralelemente al del indice de c1 1m17na
lidad violenta. Los argumentos ¥ justificaciones penales de p(;-e\ ir;-
cion. de retribucién y de utilitansmo han perimitido a rrfifnu 0] -
tificar la més extrema de las penas. A pesar de que sc presents
generalmente ia prevencion del crimen como ¢l razo.namwn%ci masl
convincente, los Amencanos parecen mostrarse ma:. _T.emu es a
castiwo del hormcida que a los conceptos de humanidad. ) .

L‘c;s abolicionistas de ta pena de muerte ia consideran a:.omo l;.l_
mas salvaje, cruel e insélita de las sunclones y estinan c;]luc fudzpde
cacién, por parte de los Estadaos. nirnge toda foma dgma o
justicia. Plensan que se unpoene de 'manera arhltran.a y " iscrimi 2
toria von respecto a las mmorias (en particular _lab AD o-ﬁme;ﬁs;;
nas) v los indigentes (2} y lo quo s toalmente 1ndignante ﬂ: q:;mi':.
aplicadn & ménores. Finalmente, reconoctn gue NINguna &fl ! Se
N1 siguiers 1a MAs rigurosa, permite asegurar que IMOCENICS N
vean condenados por error a la pena de muerte. . e

Segin muestra un estudio (3), enwe l‘JOQ y 1985, 349 maocen <
habrian side declarados, por eirar, culpables de mhracciones q

{2} Lus acusades de un delity stito a T Pena de maesie a menudty ne suz\;’.n
X o .

disponer de los medios necesarias para contrar sl abogado dLbCﬂ:O. ch?:,;zma
L ad I | de Prumera .

- i ;ejero, designado por el Triouna
(ante ser asistidos poT UnN CONsejero, _ : .
Este abogado esla a menudo mal preparado, mal equipada v DOCD CXpET m'rxema-cliz’
N\.;mm-osos abogados designados por 1a Apelacién ¢ los que enu;m en el cz:s(; :::; u
. J oo o SETL o > .
i < i ; .ar sus dudas sobre Lag prugtas pres
50 mias trde, han podido st exXpres: las | e - '
el consejero nombrado por el Tribunal v guc ha contribuido ast a la sentencia d
ynuerte para su cliente. . o o
(3} El esudio de Huco Apam Beoav v Miiiatl RADELET se sncuciild en Misca
rriages of justice m potentially capuad cases.
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conlievan la aplicacién de la pena de muerte. En muchos casos, di-
chas condenas fueron confirmadas en apelacién pero, més tarde,
nuevas pruebas permtieron estaplecer su mocencia ¢ ntroducir
dudas sobre su culpabilidad. La mayoria de esos detenidos fueron
absueltos, induitados o se beneficiaron de una conmutacién de pe-
na o de un sobreseimento. No obstante, 23 de ellos fueron ejecuta-
dos.

Los aboliciomsias se remiten a la 8.° Enmienda de {a Constitth-
cién (4), que prohibe las penas crueles y anormales. A pesar de ello,
El Tribunal Supremo sigue afirmando que, s1 ei detenido desea de-
mostrar que la pena de muerte es una sentencia cruel e inhabituaj,
debe conseguir un consenso nacional en contra de ella. Esta postu-
ra va en contra de la junisprudencia del Tribunal Supremo, que tie-
ne por costumbre, en los demds casos, declarar que los derechos
constitucionales son derechos absolutos que no admiten interpre-
taciones nuevas vy que hay que respetar {o {ormulado por los redac-
tores de la Constitucion y de la Declaracién de Derechos {(Bill of
Righis), incluso cuando la sociedad parece pedir el resultado con-
traro. Ninglin otro argumento constitucional sobre la pena de
muerte ha podido persuadir a la Alta Corte de Justicia. La vinica es-
peranza de los condenados ante el Tribunal es el procedirmento. S6-
lo cuando las regias de procedimiento no han sido respetadas, co-
mo garantfa contra la fuerza arbitrana y discnminatona de la pena
de muerte, esta dispuesto el Tribunal a wmvalidar la sentencia de
muerte.

“Algunos especialistas afirman que la finalidad de la pena capital
debe consistir en umponer una sancion uniforme y desean fa aboli-
cién de la decisiones arbitranas y discrimunatonas. Los problemas
de la aplicacién de la pena con 1gualdad de procedimiento se abor-
dan mas detalladamente en la 14." Enruenda (en las cliusulas due
process y equal protection), apelando a la igualdad de proteccitn de
los detemdos y al cumplimiento.de las cldusuias de procedimiento.
En el pasado, se ha imterpretado la 8. Enmienda para afirmar la re-
gla de la proporcionalidad de las penas a las infracciones, lo que el
Tribunal Supremo, de manera absolutamente cnnsgpﬁ‘aaﬁq‘f'a?x en
particular en los casos crimmales, ha rechazado en-uly caso récié. -

. "y

(4) Mo podrin ser impuestas ni fianzes mi mulitas excesivas, m j;enas crueles e .
mhabituales (8. Ennmuenda de la Constiucién de los Estados Unidos).

¥
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te, considerando que la 8. Enmuenda no garantiza dicha propor-
cronalidad (5). En el caso que nos ocupa, el detenido habia alegado
que una cendena a cadena perpetua, sin posibilidad de revisidn m
de puesta en libertad bajo palabra, constiluta una pena cruel, mha-
bitual y desproporcionada, en relacién con a infraccién por la que
habfa sido condenado: la posesién de 650 gramos de cocaina. Ei
Tribunal Supremo no se pronuncié sobre el problema de la grave-
dad de la condena, alegando que las 1nte1‘pi‘etac10nes anteriores de
la 8 Enmienda no hacian minguna referencia & la prohibicion de
penas excesivas. Segiin la interpretacion moderna del Tribunal Su-
premo de los afios 8¢ y 90, la 8.* Ennuenda s$6lo suve para prohibir
algunos métodos de sancién, es decir: precomizar la 1nyeccién letal
en lugar de la horca o de la silla eléctrica. Por 1o tanto, cada Estado
es iibre de 1mponer las penas que considere oportunas sin temor a
una refutacién por parte del Tribunal Supremo. Transgrediendo no
obstante la Constitucién, el Tribunal ha considerado la pena de
muerte despreporcionada con respecto a la infraccidén de violacion.
Iin este ¢aso sin embargo, ¢l Tribunal ha declarado que esa decisién
diferfa mas de la jursprudencia el Tribunal sobre la pena de
muerte que de la mnterpretacién general de ila 8. Enmienda (6).
Conviene a pesar de todo recordar gue cada pena, npuesta por un
Tribunal de Priroera Instancia, puede ser revocada, tanto por los
Tribunales de Apelacion del Estado como por el Tribunal Supremo
del BEstado.

Tras haber eliminado el pnncipal obstaculo constitucional, el
Tribunal Supremo fue a continuacién progresivamente despejan-
dose de las barreras de procedimiento y estaiularias, ampliando asi
la aplicacién de la pena de muerte para declarar finalmente, abier-
tamente, que los Tribunales de los Estados Umidos astaban fir-
memente apegados a la pena de muerie. El objetive de este articu-
lo es evaluar el alcance de ia pena de rmuerte en los Estados Unidos
y analizar brevemente el contexto social en el que este problema se
sitia.

(5) Harmelin c. Michigan, 11 5. Cr. 2680, 2686 (1991). Sélo el Presidente del

Tribunal, Chief Jusiice Reanquist, respaldd la opinidn de Justice Scalia.
(6) Harmelin, pag. 2701, confinma a Ruemmet c. Estelle, 445 15.5. 263 (1980).
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l. LA SITUACION ACTUAL DE
LAP
EN LOS ESTADOS UNTDOS =4 DE MUERTE

A finales del afio 1991, un na
Sonas se encontraban detenidas
tados, condenadas tanto por Tri

INEro sin precedente de 2.54] per-
bajo sentencia de muerte en 34 Es-

bunales Milj
ado nt 1tares como por lo: -
ales Federales Civiles, Catorce condenados fueron ljejemfaggs

en 1991, elevando a 157 Y
, el mimero de €lecuciones
1 en
Eﬂlvcloz, ldesde la revisién efectuada por los Estados de| llic"s?‘.aEt:ltzdos
o Ihcoadpena de muerte, a mediados de los afios 1970 (7). De ll:s-
n;enoresr‘li eTir:lz::dos en fsgpara de ver ejecutada su pena (8) _;»5 eran
uentes 05 menores delincuent ,
. | es son | i

(r:ll% ::;nccumphdo 18 afios en la fecha en que fue comelid: Slasumefraau:

- uatro de ellos fueron ejecutados entre 1985 y finales dt;

1991. Vemnticuatro Estad :
os pe -
dos de 15, 16 y 17 afios ( 10)p Tmiten la ejecucion de los condena-

La culpabilida i
? culp d de esos jévenes es a menudo discutible: Segin

(10) Conviene Yecordar
i o Eotaas 2 que, en la junsprudencia arnericana,



han sido condenados a la pena de muerle en 1991 y 244 en 1990,
Segtin las cstadisticas de la Oficina de Justicia del Ministerio de
Justicia de Estados los Unidos, 101 personas han visto su pena anu-
lada o sustituida, y 7 mureron en prisién antes de cumplir ia tota-
lidad de su pena. La clemencia (perdén oficial pronunciado habn-
tualmente por ¢! Gobernador del Estado ¢n el que el acusado ha
sido condenado) es en general concedida de forma excepcional. En-
tre 1985 y 1990, sélo B ciemencias fueron dictadas (11). En el clima
politico actuat de Estados Umidos, una peticién de clemencia para
salvar la vida de un acusado significa, con cas: total segunidad, ef fin
de la carrera polftica de quien la hava concedido {12).

Debido al rdpide crecimento de la 1asa de crnminalidad y al fra-
caso en la aplicacién de la ley por parte de las fuerzas policiales que
luchan contra la cnminalidad, la opinién piblica americana cons-
dera ia pena de muerte como un arma importante del arsenal anti-
cnimen, a pesar de que no ha podido demostrarse ninguna relacién
directa entre ia pena de muerte y la tasa de cniminalidad. Al micio
de los afios 1970, la pena de muerte fue proscrita; luego, en 1976, ef
Tribunal Supremo la restablecié en los Fstados con mayores ga-
rantias de procedimiento. Desde 1976, se han promuigado nuevas
leyes mcluyendo la pena capital, excepto en 11 Fstados. En 1991,
los partidarios de la pena capital fucharou con fuerza para conse-
guir la introduccién de una fegislacién sobre ia pena de muerte en
esos 11 Estados abolicionistas. Pero sin éxito. Tejas, Flonda, Lui-
siana, Georgla y Virgina contintian superando af resto de los Esta-
dos en lo que respecta al niimero de ejecuciones. Ei 22 de setiembre
de 1992, Tejas ejecuts a su décimo acusado en lo que iba de aiio,
por myecci6n letal (13). Casi todas las ejecuciones, a partirde 1976,

(i1} Entre 1973 y 1990, un 1otal de 4177 acusados han sido ¢ondenados a
muerte ¥ sélo 133 de ellos han v-sto su pena conmurada.

{12) El candidato demécrata a las Presidenciales de 1988, MicuaeL Dukaxis, ha
sido ennsiderado cotno toleranie de cara 4 los crimunales, debido a su aprobacién de
los programas de puesta en libertad {eariy refease), La campafia de Bush acentus esa
lmagen, convirtiéndose asi en el Willie Horton de 1a polilica amencana ¥y <onsi-
guiendo que Duxaxis perdiera un niimero importanie de voios.

(13) El acusado habia sido condenado por el asesmato de dos hornbres, en el
transcurso de un atraco & mano armada, ¥ esperabg la eecucidn de su pena desde

1976. Algunos tests psicolégicos revelaron en él clertas lendencias psicopatas, pero
cste elemento no habia sido presentado ni en el juicio m1 ante el Tribunal Supremo
que, en dos ocasiones, se negs a ttervenir, .
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«civilizada y suaves, haciendo asi que 1as glecuciones sean mejor
aceptadas por el publico.

Desde el punto de Visia racial, no ha habido modificacién -
Portante alguna. Las estadisticas sobre los condenados ejecutados
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b]ancqs (14). En junio de 1991
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vadas a cabo a peticion de habeas corpis federal (esta lirmtacién ha
sido una de las causas favoritas det Presidente del Tribunal Supre-
me, Rehnquist). El Presidente Bush califict los recursos de apela-
 cién de habeas corpus de «fdvolos» (16), a pesar de las estad{sticas
que demostraban que alrededor de un 40% de las sentencias de
muerte dictadas por los distintos Estados ea los ultimos afios habl-
an sido anuiadas por jos Tribunales Federales, por error constitu-
cional. A finates de 1992, la Administracién Bush y el Congreso al-
canzaban un sfatu quo, respecto a {a versién final del proyecto del
jey presentado ante el Congreso. En esa version final se reconoce ¢l
derecho de los coridenados a una peticion de habeas corpus.
[ntentar demostrar que la pena de muere €n 1os Estados Unidos
est4 unicamente limitada a los actos de homucidio con agravantes
puede ser decepcionante. Es cierto que en la ley de cada Estado sus-
crto a la pena de muerte, as{ como en la Ley Federal, la pena de
muerte sélo es aplicable a los asesinates €n circunstancias agravarn-
tes. Esas circunstancias deben, adernas, ser precisadas en el Esta-
tuto. Es, por ejemplo, muy popular aplicar la pena de muerte en el
caso de asesinato de un policia, o de dos aseslnatos en una Iusma
sene de actos. Pero la doctrina amencana de derecho penal subra-
ya que una persona puede ser culpable de asesinato por el sélo he-
cho de haber ayudado a cometer el mismo, lo que puede iguaimen-
te conducirla a la pena de muerte. La persona que ayuda o mcifa al
nomicida es tan culpable como el autor prnopal. Hay que subra-
yar que otra doctrina de derecho penal, referente al hormcida (la
doctnna de felony-murder), se aplica también a la pena de muerte.
Seghin esa doctrina, una persona que, al cometer un delito, causa la
muerte de alguien, incluso si la muerte no €s mtenclonada. e mmclu-
<o si la muerte no es previsible, es a pesar de todo culpable de ase-
snato. Las circunstancias mas conocidas son, por ejemplo, cuando
Ja policia mata a alguien intentado responder a un atague crirmnal,
o cuando una victima muere durante el delito por una crrcunstan-
c1a no esperada. Incluso si el acusado no ha matado a nadie, € in-
cluso si la muerte resultante del delito no era de esperar, uno pue-
de ser inculpado de asesinato ¥, dzdo que clertas circunstancias se

"(16) El Presidente Busit declars: «Desde bace demasiado fiempo, 12 justicia se
pronuncia més s favor de'los caminales que a favor de los Americanos respeluosos
con \as leyess_ Carta del Presidente Bust a la House Minonty Leader, dingida a su Te-
presentante RoserT MicHEL, New York Tirmes, 26 de noviembre de 1991.
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ven agravadzfs por el hecho de que el asesinato iba acorhpanado de
un grave delito, también puede verse uno condenado a ‘muerte {las
cncunstanclas exactas varfan segun los Estados). '

2. ‘BREVE RESENA HISTORICA DE LA PENA DE MUERTE

EN LOS ESTADOS UNIDOS

i

Al 1gual que el pueblo amencano, el Tribunal Supremb s¢_ha vis-
to muy dividido sobre la cucstién de la pena de muerte, Co;nb era
de esperar, en el marco de un debate tan controvertido, las dec¢isio-
nes del Tribunal Supremo han provocado fuertes con,n'oi'ersias
profundas‘ divisiones, incluso entre la mmayoria de i0s mieinbros d;
propio Tribunal. Segiin la jurisprudencia americana {Stare decisis
o snst_erf_n de precedentes legales), cada decisién estd guiada eI;
principio, por el precedente pertinente. Este sistema ha sido tc',>tal—
mente olvldado £N NUIMEresas ocasiones, en o que se refiere a las
mnterpretaciones de la 8* Enmenda y de la pena de muerte. El Tri
bunal se ha negado a establecer normas o standards para e\;a;ua 1
contetn'ldp de los Estalutos sobre la pena de muerte (el proc:d(;-
miento sigee estando suj i i
miento vgz cesand jeto a evaluacion por parte det Tribunal, pe-
. En la época modema, la. junsprudencia sobre la pena {_de muerte

a atravesgdo tres fases diferentes. En primer lugar, a parur de
1968, el 'I"nt‘»unal empleza a expresar sertas dudas sot;re la validez
constitucional de Ja pena de muerte. Esta fase acaba en 1972
la aboli_ciéq de todo estatuto «arbiiranio y caprichoso». La 5|=:g;11r;0dra1
Eaf;c se inicia en 1976, cuando el Tribunal se inclina ante la opinidn
pub_hca y pronuncia toda una serie de decisiones destinadasl:n atri
vializar» la aplicacién de la pena de muerte, superando clertas du:
das g intentando volver mas racional el pnncipio en si.ﬂLa tercera
fase, que comienza alrededor de 1983, marca el final de todas las
dudas, con el rechazo del Trilbunal a analizar nuevamenté los argu-

g:tr;;os en pro y en contra, y negandose a vigilar los estatutos de los

: oS, exceptt? ep lo que respecta a algunas cuestiones de proce-

dimiento, muy limitadas y que obtienen una rapida solucjén.
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En el caso Furman c. Georgiz (17), el Tribunal Supremo habia
abolido efectivamente la pena de muerte, tal y como existia en aquel
entonces, al invalidar todas las sentencias capitalcs s criterios, cs-
tandars o abiertamente sarbitrarias o caprichosas». Una ligera ma-
yoria (18} declaré no abstante que, sin estandars, el peligro de las
sentencias discriminatonas era muy seno, Pero los jueces no decla-
raron, a pesar de todo, que la pena de muerte estaba prohibida por
la 8.7 Enrmuenda. Lo que llevé a Furman a pedit que los sistemas
estatales de sancidn sean aplicados con una «regularidad razona-
bles.

El estado de Georgia, tras la decisién Furman, reviso el marco le-
gislatwvo de su Estatuto lo mds rapidamente que pudo. Los legisla-
dores adoptaron un nuevo Estatuto con dos nuevas propuestas, Se-
gin el nuevo Estatuto aplicable 2=n Georgua, las distintas fases del
procedinmento quedan separadas. Durante la fase gjecutona, tiene
que haber un debate para determinar la existencia de una de las
diez circunstancias agravantes (19) antes de umponer la pena de

(17) 408.U.5, 238 (1972,

(18) Cada uno de los ntieve Jueces opInATON Por £5CTO ¥ POY Separado. Los jue-
ces BRENNAN ¥ MARsnaLL declararon la pena dec muerle coniraria a la Constifucién, en
cualquier circunsiancia. Los jueces StewART, DoucLas y Wamme indicaron que habia
violacidn de la Constitucién en ausencia de guia para el Jurado v que la imposicion
de la pena de muerte s& realizaba por 1o tanto de forma arbitraria y en contra de la
8." Enmienda. El Presidente del Tribunal, Burckr, junto con os jueces Buackmun, Po-
well y Rehnquist no opinaron lo mismeoe, subravando que las dispesiciones legisiats-
vas eran los 1ndizadores mas dignos de confianza de los valores sociales y no podfan
por 1o lanto ser usurpadas por las decisiones judiciales.

(19) Los diez factores agravantes, segun el Eslatuto de Georgia. son los tupicos
de los Estatutos post-Furmar. La existencia de wna de las circunsiancias nuede Jus-
tificar la imposicién de la pena de muerte. Las circunstancias son: 1) una condena
antenor por un delito sujeto a la pena de muerte © un histonal cargado de delitos pe-
nales; 2} haber perpetrado ¢on anterioridad uno de estos diez delitos; 3) hacer correr
a sebiendas, un 1iesgo substancial de muerte a mas dc una persona en un lugar pu-
blico: 4) cometer un delito con ¢l [in de conseguar un benelicio fnancierv; 5) asesi-
nato de un funcionaro judicial, fiscal o abogado en el zjercicio de sus funcione: ofi-
ciales; 6) actuar como agente contratado por una tercera persona en el momento del
delito; 7) asesinato especialmente ulirajanie, odiase o inhumano; 8) asesinao de un
policia, empleado de un correccicial 0 bombery, en el gjercicio de sus funciones; 9)
asesinato cometido por un prisionero en situocion de =vasién; 10} asesinato cometi-

<o para cscapar a una detencién legal ¢ por unpedirla.Ga. Code Ann. Sec. 27-534. ()
{supp. 1975).
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otros arusados en circunstancias parecidas, para garanttzar que la
pena sea «proporcionals. .

En rggpuesta a la sentencia Furman, 35 Estados promulgaron
nuevos Estatutos sobre la pena de muerte, segiin las lineas direct-
ces del reformutado Estatuto de Georga. Los Estatutos fueron re-
visados, con una velocidad ¥ una reaccién tan fuertes ¥ €n un mi-
mero tan considerable de legislaciones que el Tribunal Supremo,
cuatro anos mas tarde, considerando esa evolucién tan mportante
lo tuvo muy en cuenta a la hora de replantearse la posibilidad de'
abolicién de la pena de muerte ¥ permutir nuevamente la aplicacién
de la sentencia de muerte, en funcién de las nuevas directrices. En
1?76, el Tribuna] reconoci6 el nuevo Estatuto de Georgfa, por'.'me—
dio de su nuevo «tema de discrecion guladas» (20). Practicamente
todos Jos demas estatutos han sido confeccionados en base al Esta.
tuto de Georgia. Desde 1978 y tras la sentencia dictada en el caso
Lockett c. Ohio (438 U.S. 586), el Tribunal ha decidido igualmente
que el acusado tiene derecho a presentar todas las circtinstancias

atenuantes pertinentes (relativas a su personalidad ¥ a su historial
personal). .

3. LA TASA DE CRIMINALIDAD COMO RAZON DE SER
DE LA PENA DE MUERTE

Latasa de criminalidad violenta en los Estados Unidos sigue cre-
c1endo inexorablemente, alcanzando nuevos récords no ouy favo-
rables, a pesar de que el Partido Republicano ha dirigido el poder
gjecutivo desde 1980 y, por consigusente, ha podido nombrar una
gran cantidad de Jueces Federales (21) generaimente muy conser-
vadores. En la medida en que mis de 25.000 homicidios han sido

(20)  Gregg v. Georgia, 428 1.5. 153 (1976). ;

21 l_:.n el sistema americana, todos os Jucces Federales de ane! Instancia
anie los Tribunales de Apelacion y el Tribunal Supremo son nombrados|de por vida
por el Presidente, tras confirmacién del Senado. En Ia practica, el Presidente acep-
1a, para 10§ puestios federales fuera de ‘Washington, el nombram:
cl Seandor o ol representanic su
Tribunal, stempre tratandose,
el del Presidente,

¢ 1 cnto pregentade por
nertor del Estcdo en el gue se encuentrh setuado el
POT supuesto, de una persona de! mismo partido que
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cometictos en 1991 (con un aumemo;proln-clln:iaétg:r:ctlaoljgg c:311191‘96:1
i6 el afio anterior), 1a revista Ttme ha
i:;:;ll;); ::1)[*?0 de la muerten. El m’nmer(; g;:gelas_;ss;ni;obsltr;itzrgzn;j:
5%, entre 1985 y 1991. En . 1
?301:1(1)105-;:/:11 sido victimz}:s de un cnmen violento, segin el I:iet:':é
Bureau of Investigation (FBI). A pesar de una falta total d:.ﬁpi:imndo
empiricas, los partidarios de la pena de mue.r’te siguen jl; !
su posicién en base a la teoria de la prevencidn del cnmd . “:nmma-
Sin embargo, v a pesar de la pena de muerte, la tasa  cnmina
lidad en Norteaménca es entre 4 Y 9 veces mas alta q:;s beer
vadas en los pafses de Europa Occidental. En 1990, 23, p:rj,e o
fueron asesinadas en los Estados Umd0§, es decir una tas ' m;l
por cada 100.000 habitantes. En Canada, _.)89 personas mlllllt; 22,
victimas de asesinato, durante el nsmo ano: lo que equga e er.te
de cada 100 000 habitantes. Canada ha abolido la pena de ;)m e
en 1976 y no habia llevado a cabo ejecuciones durante 10;05 aESI-
antenores. En la ciudad de Nueva York, se Perpetraron 1. asdu_
natos en el afio 1989, frente a los 68 de Paris y los 28 de Roma,
SIMo ano. _
11‘“{‘;:1;;::1:36 encarcelamiento en los Estados Umdos,' s?gorggg
elevadas que nunca y las més altas del raundo. De cad:a:li . o
amencanos, 274 estan en la cdrcel. Se trata por lo tanto de urpt v
mento dramatico desde 1970, afio en el que se obscwaba‘ I.ErmS Ze_
de 96 por cada 100.000 habitantes. Algur&os comentansta:.s Lzrrll‘-: e
ran que existe una relacion entre Ja poliuca en pro de a‘ti plos e
muerte de un pais y el respeto por parte de ese gobleimo 7 f: oo
rechos humanos. Teniendo en cuenta toda la retérica existen "
Ameénca sobre los derechas humanos, hay sin embargo qu;i‘ reccn
nocer que es el dmceo pais desarrollado de Occidente que ag: ;c:{aj o
la actualidad la pena de muerte a los crumnates. Los Estado o
dos, POr su COMmPTOmusO Muy serio en defensa der Ia pgn:; : F; :; o
te, se distinpuen desafortunadamente junto a Chp:\a, u .
gunos paises de Onente Medio y ia ex Unién Soviética.
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4. JUSTIFICACIONES TEORICAS DE LA PENA DE I\:‘IUERTE

La imposicién de una sentencia de muerte es considerada como
«l0 que uno se mereces (just deserss) por haber cometido un crimen
capital, Las distintas maneras te abordar la cuestién de la pena jus-
ta por delito grave incluyen las teorias utilitanas de la Venganza y
de la prevencién. Los aspectos utilitarios calculan la ar:nplitud, dei
peligro de cara at piblico para justificar el encarcelamiento de un
acusado. La teorfa de la venganza se basa en la nocién segiin la cual
la sociedad pide una determunada sancién como parte del guid pro
quo cntre la sociedad y el crimunal. La nocién biblica de ojo por qjo
€s la mas a menudo criada para cristalizar la esencla de esa teoria,
que preconiza una proporcionalidad en las sentencias, es decir que
un criminal no debe ser castigado excesivamente y debe siempre ser
objelo de una pena en relacién unicamente con la gravedad del de-
lito. !

La idea fundarnental de la teoria de [a prevencion se biasa en que
una maximilizacién de la pena tendrs un efeclo positivo sobre la ac-
Lividad criminal potencial. Mientras que la pena de muerte se justi-
fica, ¢n la mayoria de los €asos, en base a dicho razonamiento, las
cifras sobre los crimenes violentos indican lo contrario. Los aboli-
cionstas, por el contrario, sostienen que su efecto preventivo es
muy reducido y que lo que eso indica es la ausencia de valor moral
de la pena de muerte. Ponen de relieve también que, en muchos
Otros paises en los que la pena de muerte no existe, el (ndice de crd-
menes violentos es considerablemente mas bajo que en los Estados
Unidos. Esta analogfa no es sin embargo del todo valida, debido al
hecho de que las condiciones sociales en los Estados Unidos difie-
ren de manera muy sustancial del resto de los patses de! mundo, Sa
puede, no obstante, constatar que la pena capital parece reflejar
una tendencia muy profunda del pueblo americano a la venganza,
4 pagar con una vida la pérdida de otra.

La junsprudencia de la Octava Enmilenda reconoce que cada
acusado tiene derecho a una consideracién particular dés las cir-
cunstancias personales, antes de que la pena de muerte le pueda ser
impuesta. En esa hipotesis, declara el Tribunat Supremo, la «cul-
pabilidad moral» debe ser teruda en cuenta. «El movimiento en
contra de tas sentencias capitales obligatonas, en el siglo diecinue



ve, reconocié gue la culpabilidad individual no siempre se valora en
proporcion a la categoria de delito cometido» (22). Esa 1dea de eva-
luar la culpabilidad del defito ¥ la culpabilidad moral fue adoptada
por &l Tribunal Rehnquist (23). No existe sin embargo ninguna me-
todologla para déterminar dicha culpabilidad, Para determinar la
proporcionalidad, se hace no obstante referencia a las disposiciones
legislativas para precisar los valores de \a sociedad. Una pena exce-
siva contradice «los standards en evolucion de una sociedad en vi-
as de madurez» {24). En 1989, cuatro yueces del Tribunal Supremo
declararon que Jas disposiciones legislativas y las sentencias de los
Jurados son los 1imicos indiclos vélidos de los valores de la sociedad
{(25). Una pena es excesiva sencillamente cuando 1mnpone demasia-
do dolor (26). Infligir un dolor no necesario, impidico y sin justifi-
cacion, estd, en principio, prohibido (27).

5. CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO FARA LA APLICACION
DE LA PENA DE MUERTE

Sélo se puede pronunciar la pena dc muerte tras haber determi-
nado la culpabilidad o la inocencia det acusado. En la mayoria de
las junsdicciones arnericanas, el juez ¢ ¢l Jurado sélo empezara por
ofr las pruebas del delito. Si la culpabilidad es admitida, el acusado
elegira o bien un Jurado que debatira sobre la sentencia d¢ muerte
o aplicar o no, sin poder de recomendacion, o bien ser conduaido
directamente ante el juez que pronunciard la sentencia. En los ca-
s0s de no homicidio, serd normalmente el juez quien presidira el
debate ¥y pronunclara despuds la scnlencia.

Durante los debates sobre Ia sentencia de muerte, el juev o el Ju-
rado deberé considerar las circunstancias particulares propias del

{22) Furman ¢, Georgia, 408 U.S. a 402 (Burger, Chici Jusiice, dissenting).

(23) Ver Penry ¢, Lynaugh, 109 S. Ct 2934, 2947 (1989) v Soutn Carofina c. Gar-

hers, 109 3. Cr. 2207, 2210 (1989).

(24  Trow c. Dulles, 356 U.S. 86 (1958); npero ver wmbién Harmietin v, Mrchigen,

111 8. C1. 2680 (1991).
{25) Ver Starford ¢ Keniucky, 109 Cu 2969, 2979 (1989).
(2¢) Cokerc. Georga, 433 U.S, 584 (1977).
(27) ZInmund c. Florida, 438 U.S. 782 (1982).
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4 continuacién puede plantearse un recurso de requenimiento ante
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

En funcién del procedimicnto seguido, los casos de homicidio

en los que la pena de muerte puede ser aplicada son tratados desdc
el pnnecipio de manera particular: la puesta en libertad del acusado
antes del JuiciO €5 casl siempre rechazada, las emociones» de anies
del juicio tienden a ser largas y mas complejs v el Juicio mismua
presenta vanas particulanidades. En el praceso de seleccion del Ju-
rado {conocido como «voir-dire»), en 10s Juicios penales en los que
iz pena de muerte puede ser pronunciada, se pregunta a los miens-
bros potenciales del Jurado s1 pueden condenar a una persona a la
pena ce muerte. Los que afirman abiertaniente no poder hacerlo,
sean cuales sean las circunstancias, pueden quedar excluidos, en
aplicacién del derecho de tacha de Leshigos (challenge for cause). Se
les pregunta primero si sus escrupulos no se deben a consideracio-
nes religiosas o morales, después 51 no existe ngun hecho quc, se-
gun ellos, pueda justificar la pena de muerte y, finalmente, s1 po-
driar segwir las instruccrones el juez en el caso Je gue esle
ordenara al Jurado que considerara la pena de muerte cOmo 5€n-
lencia posible. El miembro del Tmado cue sigue indiscutiblemente
opuesto a ia pena de muerte, tras es¢ INLEITORALONO, €S declarado
incompetente. La razén subjetiva de este procedimiento es impedir
que un sélo miembro del Jurado pueda bloquear una decisién una-
mme de pena de muerte. La exclusién de ‘os Jurados de tos adver-
sarios de la pena capital ha sido llevada ante el Tribunal Supremo,
que no ha considerado que dicho procedimienio favorece la consti-
{ucién de Jurados parciales en favor de la pena de muerte (30). Pa-
ra poder exchur a €sos posibles miembros del Jurado. debe quedar
probado que suUs OpINIONEsS obstacularizerian o perudicarian de
forma substancial el cumplimento de su deber. Los que simple-
mente tengan dudas o aprensiones frente a la pena de muerte no
pueden ser excluidos.

El Jurado, formado para los casos en los que la pena de muerte
es posible, solo se elige una sola vez al inicio del juicio. Algunos han
avanzado que exclur a los adversarios de la pena de muerte con-
duce a constituir un Jurado con prejuicios sobre Ia culpabilidad

(30) Witherspoon c. [lllinors, 391 (1.5, (1986); revisado por Wamwright ¢ Wirt,
469 U S. 412, B3 L. Ed. 2d 841 {1986).
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lencion de hormcidio no es necesaria para dictar la pena delmuesr‘;
te. En 1977, el Tribunal Supremo declard que la pena ea;c)lna r;o e
debla aplicar a la viclacion, considerando-que s__e 1rat:1‘ba e lgnha% )
na «cruel y no apropiada» (no comun;} para crimenes qltilie —}) bt
an «habian acabado con minguna vida humafr}an (32). EL Tri ral
estimé gue los mtereses hendos por la: wolac_lon no _porhan f.jq;u gn_
rarse con los de 1a vida. Esta opiion (plurality opz_}:uon) corre para
de a la 1dea de que la pena de muerte es una sancion excesvc.;a P i
la violacién. La pena de muerte aparece igualmente c:or‘no’3 Be’;;pro
porcionada en ¢l caso de secuestro y atraco sin !}ormadlo ( ) .
En algunas sentencias de los anos 1980, el Tribunal excusé E:m»
gunos culipables de homicidios, por considerarlos en el «‘nau_lfiém_.
La pena capital no pude ser aplicada a un consprador que erd o
plice (chofer del automévil) del asesinato, come:tl_du por oLro co-C ns
pirador durante la infraccién, pero gue no habia l.emclo mlti:n 10
de matar (34). Esta excusa fue restringida por €! Tribunal en la sen-
tencia Tison ¢. Arizona (481 U.S. 137, 1987), que sostuvo ‘que un
acusado, en base al standard de la decision Enniund, pofila ser CO(;I—
denado a muerte s1 este habia demostrado una c!.z\ra. 1__nd1ferenc13 e
cara & la vida humana y habia jugado un papel SIgplhctwo en la re-.
alizacién del delito. La postura del Tii bun.a} se basg en lo sxgmeme:
la pena debe ser proporcional a la culpabilidad personal del acusa
do‘El Estatuto de un Estado gue permite al juez sa}larse ia sentegs—
c1a de cadena perpetua, fallada por el Jurado, y dictar ig’pegal e_
muerte no es considerada como contrana a la Constitucién de os;
Estados Unudos (35). Tampoco se exige constitucionalmente que ¢
Tribunal Supremd del Estado realice un =examen de equivalencias
de las sentencias de muerte, comparandolas con (_)tras sent_enctas
pronunciadas en casos parecidos, con el fin de establecer gar ;nlt;as
contra sentencias arbitrarias y contradictorias (36): Pero el Tribu-
nal ha declarado que la Octava Ennuenda prohibe dictar la pena ga-
pital en el easo de enfermos mentales que hayan cometido algtn de-

Coker v. Geo , 433 'S, 584 (1577).
g?. Eimz:;d c. Fl;il:da. 458 U.S. 782, 897 (1982); Ebesniearr c. Georga, 433 U.S.
917 (1977). _
(34) Enmund c. Florida, 458 V.5. 782 (1932).
(35) Spagtano c. Florida, 468 U.S; 82 (,!984)_
(36) Fulley v. Harms, 104 S, Cr. 871 (1984).
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lito mayor (37). No mmpide, sin embargo, la ejecucidn de retrasados
mentales {38).

7. DISCRIMINACION RACIAL Y PENA CAPITAL

\-'

La pena de muerte est4 rejacionada con el problema extremada-
mente inquietante del factor racial tlegitimo en la condena de los
acusados, como lo demuestra e] niimero desproporcionado de-Afro-
Americanos condenados a muerte. De manera evidente, esta pre-
disposicion existe mas especialmente en el Sur del pais. Entre 1930
¥ 1967, dos tercios aproximadamente de condenados a muerte eran.
negros, @ pesar de que estos Son rminoritanos en la poblacién glo-
bal. Uno de los mas mportantes estudios empiricos sobre la pena
capital y la 1gualdad ante 1a yusticia fue flevado a cabo por el Profe-
sor David Baldus, a finales de los afios 1970. Los Investigadores in-
tentaron definir y detectar las decisiones de condena a Mmuerte ar-
bitraras y discnminatorias. Durante un periodo de seis afios,
Teunieron todos los datos referentes a cada acusado ¥ 2 cada caso
cnmanal, fundados sobre los sisternas antenores ¥ posteriores a la.
sentencia fallada en e! caso Farman c. Georgia. También tuvieron en
cuenta mds de 220 factores no raciales.

A pesar de gue el estudio subraya que los dispositivos posterio-
res a 1976 (»discrecién guiada») 1mplican una menor discrimia-
cién que los sistemas antertores a Furman, |os [actores ilegitimos si-
guen influenctlando las sentencias. Los preocupantes resultados del
estudio Baldus indican que, en los casos en los que se ven implica—
dos acusados negros y victimas blancas, existe una gran prababili-
dad de qitz sea dictada una sentencia de muerte, Adem4s, los acu-
sados perteneciente a dicha categoria, en los casos posteriores a la
Junsprudcpcla Furmarn, no corren mejor suerte que los de Ios siste-
mas anteriores a Furman. Estos datos han sido confirmados por es-
tudios estadfsticos relativos a los reos condenados a muerte.

(37) Ford v Warmnwright, 106 S. Ct. 2595 (1986).
(38)  Penry v. Lynaugh, 105 S.C1. 2934 (1989).
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El Tribunal Supremo ha tratado este problema de desiguatdad
ante la justcia en el famoso caso McClesky c. Kemp {481 U.S. 279,
1987). McClesky, un Afro-Amencane, maté a un cficial de policia
blanco, en el transcurso de un atraco a mano armada llevado a ca-
bo por atros tres hombres. A pesar de haberse evidenciado clara-
mente y empincamente la aplicacion desigual de la pena de muer-
te a los Afro-Amenicanos, reflejada en el estudio Baldus, la mayoria
de los jueces del Tribunal Supremo rechazé el argumento segin el
cual una prueba como esa demostraba que su Juradn se habia fun-
dado en motivaciones basadas en la raza. El Tribunal considerd que
McClesky no habla conseguido dernostrar 1a actitud discinminato-
na deliberada de su Jurado en su caso personal, en contra de los da-
tos generales reflejados en el estudio Baldus. Esta pesada carga de
la prueba, a la que hiene que enfrentarse el acusado en caso de re-
curso contra una discrminacion en win juicio caplital, 1mpide al mis-
mo poder beneficiarse eficazmente de esle tipo de recurso.

La mayoria de los jueces aflirmé también que, aun considerando
las conclusicnes del estudio validas, no existfa ninguna hase consti-
lucional para amdar et Estatulo de Georgia sobre la pena de muer-
te, el cual contenia salvaguardias de procedimniento suficientes con-
tra una aplicacién arbilrana y discriminatona. El Estado solo
puede limitar la libertad de decision de un Jurado hasta cierto pun-
{0, Sin iniponer restricciones inadaunsibles en cuanto a los deberes
del Jurado a la hora de tomar una decisién. En el caso Gregg, el Tn-
bunal tuvo en considcracién y aceptd una acusacion de racismo en
una decisién del Jurado, pero se negd a aplicaria en el caso en cues-
tién, debido al nesgo de sembrar la duda sobre la equidad de la jus-
tic1a penal en su conjunto que ello suponia.

8. DECISIONES RECIENTES DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo sigue extendiendo su jurisprudencia per-
rnisiva respecto a la Octava Enmienda, antepomendo los intereses
de la economfa judicial a los de la equidad judicial. Las phnncipales
preccupacjones del Tribunat presidido por el Juez Rehnquist en es-
te campo son la finalided de las senlencias de ios Estados vy el cos-
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te muy elevado de las peticiones de habeas corpus. El Presidente del
Tn?un?.l Supremo, Rehnquist, se ha declarado mas partidario de 1
l}mltaaén de los recursos de los detenidos que de ta constitucio .
llfifid de las sentencias de muerte, por temor a que esto pudiera 3::
bilitar la_ ley y que los plazos judicrales federales llegaran a alterar
la capacidad del Estado a la hora de hacer ejecutar sus leyes
DPos decisiones del Tribunal Supremo estabiecieron, en 19-5"1 se-
veras restriceiones al derccho de un detenido de un E:-:.tado de 'im-
pugna.r la constitucionalidad de su veredicto y de su senten;.ia ante
umn Tn.bunal Federal, en respuesta, en parte, a las dilaciones.en I
ejecticidn provocadas por los recursos fundados en elhabeaslc;a ui
¥ Jos supuestos abusos de los emplazamientos, Las sentencié&%c
Clesky c. Zaut (39) y Coleman c. Thomson (111 S. Ct. 2546, 1991) es.
tablet_:en obsticulos casi msuperables para redactar unase ?is
peucidén o una peticion subsecuente, basada en el habe guﬂ :
pus {40). En la sentencia aheds cor
McClesky, los detemdos 560 pueden redactar una sola peticién a
mvel federal, y no pueden generalmente ser admitidas nuevas prue-
bas en una segunda peucién. Para que una segunda peticiélz‘: ‘st
aceptada, el solicitante debe declarar «<la causas por la cual n z
glr‘l'(;rscntg.dp con anternoridad ese nuevo argumento Yy dembstrafoque
alegz ;,: la actualidad un perjuicio, debido al error cons:tituciona.'l
En la decision Cofernan, el Tribunal restringe atin mas el exame
federal, alegando que el prisionero que no haya cumplide crn larsl
¢xigencias de procedimiento ante el Tribunal de un Estado, pierde
Cas1 siempre su derecho de apelacion ante tos Tribunales Fe;lgrales
Ninguna excepcidn esta prevista a esta regla severa y el error de un
abogado gue no presenta los argumentos constitucionajes dé un
prisionero ante los Tribunales de un Estado supone la imposibili-
dad de presentarse ante un Tribunal Federal. A consecuencia de
una mala comprensién de la ley del Estado, el abogado de. Colem
n?dacm su peucidn con tres dias de retraso. El Tribunal declars e
s6lo 1a no efectividad de la asistencia, desde el punto de vista oo(}'Jus‘z

Eig) McClesicy v. Zanr, 111 5. Cr. 1454 (1991), '
CEdim[) tI)alclo que no exisle L‘m derecho constitucional de asistencia para los pI;o—
Codin [)::s t:i :;pnln;era apelacién, numerosos detenidos redactan st Propia peticién

5. La correcta redaccitn de esa peticién (implici - exig

s . ! plicitamente exigida

casi imposible para la mayoria de los detenidos, sin ayuda de un pn:t)fcmormlf1 Yoo
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utucional, podria constituir una «causa de cambio de rumbo en I;:;
procedimientos. El error del abogado no fu= considerado comoluclel
xcausa», dado que Coleman no tenia derecho a asistencia a n;:.vef del
Estado en los procedirmientos basados en el habeas corpus. Ast, ;e
ghin la decisién Colernan, los acusados :j:leben ssoportar e} resgo
edimento de los abogados».
en(;;?u:: ]];f:cclunum, expresando su desacuerdo (segu_ldo por Zrtﬁs.
jueces), critict a la mayoria por haber creado 1mpcd|men(§os o
trarios, no necesarios e imustificados, al F;ercmlo de los ere; h
federales. Declard también que la proteccion de- los derechos fede-
rales en los procedimientos de habeas(zc;;pus «ilustra la plena ex-
i federalismo de la Nacién» . ‘
preSLflclit:;:ién Coleman 1gnora la regla establecida por el Tribunal
Supremo en 1963, que garantiza €l derecho de los det-en;dos de m;
Estado a mmpugnar la constitucionalidad de un veredicto o de un
sentencia ante los Tribunales Federales en la mayorta de las (j.;r-
cunstanclias, aunque no hayan conseguido presentar ui}ia apelag n
correcta ante los Tribunales de Estado. Una 'dc_:c151on recxezte
(1992) tiene como consecuencia que es casi imposible p{al(*ja un :
tenido interponer postenormente recursos federales _b;ug 95 E:‘l !
habeas corpus, para demostrar su mocenaia por un dehtociujgstg;
la pena de muerte. La decision Sawyer ¢. Whitley (112 S. Ct. ;
1517, 1992} afirma que la mnocencia debe ser demostrada por «u;w.
prueba clara y convincente y que, sin el error constitucional, ncc; u;
biera permutido a mngin miembro del jurado razonablfa COIS1 exc'la;l
que el detenido pudiera ser condenado a muerte, segun Ia lezil
Estado». Nubes amenazadoras planean sobre €l f\._lturo de los dere-
chos basados en el habeas corpus y €s muy probable que estas cal-
5 5.
EMDZ?ZE:;BC;E convirtié, en noviembre de 1991, en el cuarto Es;a—
do que permitia a los jueces ignorar la recollnenf:lacmn del Jura ci
sobre la sentencia a aplicar. El Tribunal confimmé la pena de-i mu;:r
te pronunciada por el juez, desatendiendo la sentencia del u:ldz—,
a pesar de que dicho juez destacaba por ser un reconocido pa
o de la pena de muerte (42).

{41} Coiernan (Juez Blackmun en desacuerdo.\vagma 2569-2570).
(42) Walsion ¢. Arzona, 110 S. Ct. 3047 (19903,
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En la sentencia Payne ¢. T enesse, el Tribunal dio un giro, respec-
to a sus mas recientes decisiones (43), autonizando a los Jurados en
los juicios penales a considerar el caracter de fa vichma y los sufn-
nmuentos de su familia. Autonizar el examen del Impacto del delito
sobre la victima (victim impact statement) es revelador de] incum-
plimento por parte del Tribunal del Presidente Rehnquist del prin-
cipsc Stare decisis y de su voluntad incluso de retractarse de sus re-
cientes decisiones. Hasta la sentencia Payne, un principio
fundamental establecia que séio la culpabilidad persona’ del acusa-
do debfa ser tomada en consideracién en los yuicios penales. En el
caso Payne, las victimas eran una mujer de veintiocho afios, su hija
de dos afios y su hijo de tres. Habfan sido salvajemente agredidos
con un cuchillo de carmucero en su vivienda. Sélo el hijo pudo so-
brevivir. El Jurado reconocié a Payne culpable de los dos asesina-
tos y de agresién con 1ntencién de matar. En el transcurso de los de-
bates sobre la sentencia, el Fiscal presents los testimonios de Ia
madre de la muyer, que describid la wfluencia duradera del delito

sobre la vida del hijo superviviente: «No deja de liorar ta desapan.
cién de su madre. Parece no entender por qué no viuelve'a casa,
También llora Ja auseneia de su hermana Lacies. Varias veces, a lo
laigo de la semana, me pregunta: «Abucia, ¢echas de menos a mi
Lacie?» (44). La pena de muerte pronunciada por el Jurado fue con-
firmada por el Tribunal Supremo. Ignorando la reciente Jjurispru-
dencia del Tribunal Supremo, su Presidente Rehnquust, alegaba, co-
mo razén fundamental, que las dos decisiones anterores creaban
un desequilibrio mjusto, dado que la defensa podia mtroducir cir-
cunstancias atenuantes mientras que le estaba prohibido al Fiscal
mntreducir elementos sobre la vida de 1a vichima.,

Las sentencias postenores a la decision Payne incluyen ahora
tres series de factores: las circunstancias atenuantes para el acusa-

{43) La decision Payne no tenfa en Cuenta las decisiones Booth ¢. Maryignd, 482
U.S. 496 (1987) y South Caraline c. Gathers, 490 U_S, 805 (1989) que sostenian que
la admusibilidad del examen del impacto de }
nales era contrana a la Octava Enmjenda,
{44) Payne, pag. 2603, Hay que subrayar que, en el sisterna BMETICADD, la vich-
ma nQ es un adversano ante el Tribunal, La victima v su familia estAf representadas
por ¢} Fiscal. También es fundamental que la victima no tene mingih derecho a da-
fios y perjuicios ante los Tribunales Penales. Las reparaciones de logy dafios pueden
unicamente ser reclamadas ante la jurisdiccian de los Tribunales Cj viles,

1 deifto sobre la vichma en 1os hwcios pe-
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do, los ‘factores agravantes relacionados con el delito, y el examen
del unpacto del delito sobre la victima o la familia de la vicuma. A
pesar de que todos los anilisis sobre !a naturaleza humana indican
que los Jurados corren el riesgo de mfligir penas nias severas a los
asesinos cuyas victimas aparecen como totalmente mocentes, Liuy
simpaticas o como miembros apreciados por la sociedad, el Presi-
dente Rehnquust replicéd que la adnusibilidad del examen del im-
pacto del delito sobre la victima no esta destinada a favorecer sjui-
clos comparativos de ese tipo». La decisién Payne fue cnticada
porque introducia prejuicios desfavorables y perjudiciales para el
acrsado (45). ... ..
- En la decisién Tison c. Arnizona (481 U.8.. 137, 1987), el Tribunal
aprobd una sentencia de muerte que no estaba sélo basada en la vo-
luntad de matar del acusado, sino en su participacién en un delito
peligroso, en el transcurso del cual uno de los co-autores habia efec-
tivamente matado, S6lo cinco afios antes, el Tribunal habia esta-
blecido que la pena de muerte no podia ser dictada en una situacién
como ésa porque, en primer lugar, eso no habria desanimado a una
persona que no tuviera la veluntad de matar y, en segundo lugar, no
se es culpable moralmente de un delito merecedor de una pena ex-
trema (46). El Tribunal, en la sentencia Tison replica que la falta de
respeto evidente del acusado hacia la vida humana le volvia culpa-
ble personalmente. En su memona explicanva, el Tribunal declart
que «estar umplicado, a sabiendas, en una actividad criminz! peli-
grosa pura {a vida humana ilustra un cstado menal de fuerte cul-
pabilidads. :
A pesar de que las recientes decisiones del Tribunal Suprem:
orecen un sombrfo panorama a los aboliciomistas de la pena de
muerte, el Tribunal ha segu:.do exipiendo exAmenes de apelacién
correctos y completos y, s6lo en base a ese examen de apelacién co-
rrecto, anulari las sentencias y aplazaré los casos (47). En las dos
sentencias Sochor c. Florida y Stringer ¢. Black, el Tribunal conside-
ré que el examen de apelacién sobre la nulidad de los factores agra-
vantes presentados en el juicio no habia sido realizado correcta-

(45) El juez MarsuaLL (dissenfunent) declaro que «¢l valor convincente de una
prueba asi tiene SIEMOTE MENos Peso que su efeclo penudicial...» Payne, pag. 2620.

(46" Enrmund c. Florida, 458 U.S. 782 (1982).

(47) Sochorc. Florida, 112 5.Ct. 2114 {1992); Stinyer ¢ Black, 112 5. CL, 1130
(1992).
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mente. En el caso Sochor, el Juez de Primera Instancia habia acep-
tado el factor de «fitaldads (coldness) durante los debates sobre la
pena (48). El Tribunal Supremo del Estado considers que el factor
aﬁ-xaldad-l era un factor nulo, ya que no se apoyaba en ninguna
prueba. Sin embargo, no examingé de nuevo la sentencia sin ese fac-
tor agravante nulo y no evalué tampoco el factor de «frialdads.en el
marco del analisis del error anodino. Como el Tribunal de Apela-
cion: d_eI Estado se habia ya pronunciado sobre el hecho de saber 51
la nulidad del factor habrfa cambiado o no la decisién del Jurado
no h_ab:’a por lo tanto error constitucional, y la sentencia pudo SEI:
:gnlfx:'{réadz I;Io ;bsmme, a la luz de ese error ¥ tras el.examen de
elacidn, ribunal i
e 0 Trib CasolSupremo de los Estados Unidos agmldla sen-
En el caso Stringer c. Black, el Tribunal de Apelacién se negé
1gualmente a considerar qué sentencia hubiera sido pronunciadagm
el factor nulo no hubiese sido adrnitido, respetando la exigencia de
1a OcFava Enmuenda sobre una personalizacidn de ia sentencia en
los juicios penales. «Un principio bien establecido: ia utilizacién de
fe_xE:tOl'es agravantes vagos e imprecisos en el proceso de determna-
c1on vieelve nula la sentencia, o al menos €xige un andlisis del error
constitucional anodine, o un nuevo examen por parte de la justicia
del Estado (49)r. Estas decisiones ilustran e} deseo del Trib;‘.ma] de

fomentar el exame i0
n en apelacién de sentencias tan sev I
eras ¢
pena de muerte. i

9. EL FUTURO DE LA PENA DE MUERTE

La composicién achual del Tribunal Supremo no presagia nada
bueno para los abolicionistas de la Pena de muerte. El Tribunal, de
fprma aplastante, es ahora Inuy conservador. 86lo dos jueces 1:11515
liberales, Brennan y Marshall, han declarado que la pena de muer-
te violaba [a Octava Enmienda en cualquier circunstanmqi;\, PEro los

]

(48)  El factor de «fnaldade se describe asf: «El delito... fue c.omeleo de forma

p edi
[”»a. calculada ¥ prem dltadﬂ., 310 MNgun preiaxio moral o |. stif icaci h ! 1». So-
l . g LL5 & ega S

(49}  Sinnger, pag. 1120,
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dos acaban de retirarse de sus funciones. Han sido sustituidos por
Jueces conservadores y parudanos de la pena de muerte, Thomas y
Souter. Los dnicos jueces liberales moderados que siguen en el Tri-
bunat, Rehnquist, Blackmum y Stevens, han sostemido también que
los Estatutos sobre la pena de muerte no vielan la Oclava Enmien-
da, dado que incluyen legitirnas salvaguardias. La perspectiva de la
abolicién judicial de la pena capital se vislumbra por lo tanto en los
Estados UInidos como muy alejada.

Los cambios legislativos que se han producido a nivel de los Es-
tados en 1991 muestran en general rmayores restricciones a la pena
de muerte en el sistema judicial amencanc. Aunque sélo cuatro de
las dieciséis leyes votadas en 1991 incluyen desarrollos progresistas,
tales comeo la prohibicién de ejecucion de los retrasados mentales
en Nuevo México (en quince otros Estados, una ley de este tpo no
ha podido ser adoptada). Una tercera opcién de sentencia, la reciut
sion de por vida sin derecho de patabra, ha sido introducida en dos
Estados, ¥ ruedidas de mejora para la representacionm legal durante
el juicio en otro Estado. La ley que prohibe la ejecucién de delin-
cuentes menoses de dieciocho afios séio ha podido ser adoptada en
se1s Estados. El resto de la legisiaciéon contempla un aumento del
ndmero de crimenes sujetos a la pena de muette, e impone limita-
clones de plazo para presentar un recurso de apelacién tras la con-
dena. Esa tendencia, imiciada por los Estados, encuentra también
eco en el Goemo Federal, como lo muestra !a ley sobre el crimnen
{proyecto de ley) del Presidente Bush. A pesar de que un cambie po-
o de la Administrawcidn en [unaones en Washugion alectaiia a
la composicién politica de o judicial. es poco probable que pudie-
ra cambiar la voluntad del legislador de autonzar la pena de muer-
te y la del Jurado de aplicarla.
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ASPECTOS FILOSOFICOS Y RELIGIOSO
S
DE LA PENA DE MUERTE: SU NO-DUALIDAD

Antomo BErisTAIN (*)

I. NO HAY DUALIDAD DE ASPECTOS

Car nous voulons la nuance encore,
Pas la couleur, rien que {a nuance!
Oh! la nuance seule fiance

Le réve au réve et la flate au cor.

VERLAINE, Art Poilérzque

1
fntenta.ré
gomenta-
ire la pe-
crencias
franceses,

Aunque no dommo |a lengua francesa como desearia
rmular, en este bello idioma, algunos matices a.lgunos’
T10s respecto a conocidos especialistas que han ::scnto SO
na dff Jnuerte. Mejor dicho, deseo brindarles algunas su,
apoyandome en publicaciones de eminentes tratadistas

—_—

for

() Director del Tnstiuto Vasco de Criminofogia. San Sebastian,
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9

EL RESTABLECIMIENTO DE LA PENA DE MUERTE:
CONSIDERACIONES DE ORDEN PENOLOGICO Y
CRIMINOLOGICO

Robert Carto (*)

¢Que es ia reforma relaiiva a la abolicién de ta pena de
muerte sino g consagracion del principio segiin el cual, en
la penalidad... hay quie respetar pava con ¢i culpable... (a vi-
da del hombre fuera de los casos de legitima defensa? (1).

Charies Lucas

La guillonina o vuetve todo insignificante. No hay revi-
sion posible, no hay indulto posible, no hay liberacién posi-
ble para el decapitado (2).

Robert Badinter

(*) Profesor de La Universidad de Pau y de los Paises del Adour, Secretario Ge-
peral Adjunio de la Asociacién Internacional de Derecho Pepal.

{(f) Mencionado por PaTEL, «La e et l'oeuvre de Charles Lucase, in RIDP,
1947, vol. 1872, pag, 121 y ss.

{2) In L'executron, Ed. Grasset, 1973, Livre de Pocne, pag. 8.
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La pena de muerte fue abolida en Francia en 1981 por amplia
mayoria de votos ante las dos Asambleas (el 74% en la Asamblea
Nacional y el 53% en el Senado) (3). Su restablecimiento parcce ju-
Hdicamente dificil salvo en el caso de gue nuestro pais renuncie a
su adhesion a la totalidad de la Convencién Europea de Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (4).
Las asociaciones zpoyan en general la onentacién tomada por el le-
gistador nacional, mntegrada a su vez en un amplio movimento de
abolicion mundial de la pena de muerte (3). El Consejo de Iglesias
Cristianas (Iglesias protestante, catdlicz, ontodoxa y arrnemia) ha re-
afirmado recientemente su hostilidad de cara al restablecimento de
|z pena de muerte (6).

Dedicar un debate al restablecimuento {0 al mantenirmento} o a
]a abolicion de la pena capital podria parecer, €n tal contexto, su-
perfluo. Serfa no obstante 1gnorar que las ejecuciones capitales dic-
tadas legalmente se siguen Hevando a vabo en distintos lugares del

(1) Ci. «L'abolition de 1a poine de mort én Frunces La Documenanos: Francar-
«¢, 1987, pag. STy 60- el informe del Comite sobre la violencia, la cnminalidad y 1a
delincuencia (1577), presidido por M.A, PEYRERITVE habia adopiado va la abolicidn e
la pena de muerte, 1 Réponses a la vioteilce, Presses Pockel, dos volimenes, n.”1, re-
comendacién n.® 103, pag. 217-218.

{(4) CE supra, J.P. DEmas SaNT Hitaes, pag. 73 y ss. y D. DE BecriLLos, pag. 83
v 8., ver lnmbicn J.H. RoBert, Drott penal géneral, PUF, 1988, pag. 81 v s5.; Comp.
W JeAanpmiEr, Dvort penal general, Ed. Montchresuen, 1938, pag. 360 v ss.; J. PRADEL,
Drout penat genérai, Ed, Cujas, 1991, pag. 552,

(3) A!l de febrero de 1992, segiin Amnisha internacional, 81 pa ses no aplica-
nan ya la pena de muerte, {44 de las cuales para 1odos los delitos, 16 para tos deli-
ios de derecho comun, y 21 son abolicionsias de hecho), 106 eran favorables a su
mantemmiento (96 de jos cuales llevaban a cabo eyecuciones); cf. supre P. MarpoT,
pag. 15 y s.; Sobre el Protocole n.° 2 rejativo al Pacto Internacwnal sobre los dert-
chos civicos v polftices (resolucion AG/OND 44/128 del 15 de diciembre de 1989),
aue obliga a los Estados contratantes a no lievar a cabo mas eyecuciones capitales ¥
2 tamar las medidas necesanas para abolir 1a pena de muerte, ver D. BrewLaT. «La-
bolition mondiale de la peine de morts, i RSC 199172, P, 261 y s5.

{6) Vet A. BenisTaw, supra, Dag. 55 y ss.: del mismeo autar, «La sancnon capila-
le en Espapries, referencia especial a 1a dimensién religiosa crishana, 1n RIDP 1987-
3/4, pag, 613 y ss.; ver también Le Monde del 28 de noviembre de 1991, asi como las
declaraciones de Monsefior LUSTIGER, 1n Le Monde del 8 de noyiembre de 1991; ver P.
BouzaT, «<Pourquo: un catholique peat #tre parhisan de la peine de morts, 10 J. Cano
Barala ¥ A, Berwstan {dir.), ignace de Lovole, mwgisier artiunt en Pans, 1528-1535,
Ed. $.6.F P., San Sebastidn, 1991, pag. 147 y 55 R.L’ BRUcKBERGER, Qui & la peine de
mori, E<t. Plon, 1986, 135 pag.
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rmmundo (7). Seria sobre todo negar a los que militan en el sentido de
su restablecimiento una mformacién objetiva sobre las realidades
(filoséficas y matenales) de esta sancién capital. No es extrafio en
efecto que, en nuestro pals, los medios de comunicacién se hagan
eco, ,d,e manera mds o menos fiel u objetiva, del llamamiento de la
optnién piiblica en favor del restablecimiento de Ia pena de muerte
en particular tras una emocion profunda y fegittma provecada p01"
la ‘tomisidn de un crimen espantoso {8).
Por muy comprensible que sea una opcidn como esta, no deja de
toparse con mimpedimentos cientificos y humanos diversos sobre los
cuales otros ponentes en este coloquio ya se han extendido. Lo im-
Derta.l:ltE sobre todo es subrayar, de entrada, que tales reacciones es-
tan ain influenciadas por el destino reservado de manera general a-
la:. victunas en nuestras civilizacrones contempordneas. Su protec-
cién es reciente, netamente insuficiente y excesivamente objetivada
{9). A este respecto, el hecho de despaoseer a la victima del delito so-
portado, o soportado por un ser allegado, imp:ide toda reconciliacién
simbdlica, toda reparacidn (psicolégica y matenal) duradera. Ahora
bllen, de manera cada vez mds evidente, las investigaciones victimo-
I6g1cas mas recientes insisten en la capacidad {deciarada y asumida)
de las personas v_lctlm:zadas a trascender la emocion provocada por
¢l cnmen, a participar activamente en su propia restauracion y a fa-
vorecer la remtegracién social del autor de la infraccion cometida
(10}. Estas observaciones no nos alejan del tema analizado, aun
cuando las hipétesis en que quepa aplicar una ejecucién capit:atl sU-
pongan la desapaicién fisica de la victima. Sin embargo, respander

i (7) En 1990, 2.02% detenidos fueron ejecutados en 25 paises y 2.005 persenas
tlt;%rzn (r:;nden;;das : muerte en 54 paises {de ellas unas 750 en China, 750 en Trén,
n Nigena), \n Amnesty /ntermationa!l, Rapport (951 i 4
Y20 e pport 1991, Ed. EFA], pag. 11, 69, 147
(8] Ver P. RoBerr-Diaro, «Douleur, rai l
: , Taison et tactiques, 1n Le Monde del § de
noviembre de 1991; ver también P. Boucher, «Les guillolines de Nopimons, 1n Le
Monde del 29 de julio de 1976, '
(9) Ver, entre otros, para un enfoaue ;
s ) reciente de la cuestion, L'indemnesanio
des victimes de viofence, sJournee d'études et d' ’ o
) ini
o 1991 173 v ormationz, Pub. mag. de la Just-
SIIE( 10) Wer J. Goerras y T. PETERS, «Victums of violence. A descnpmlre analysis of
* et crime and burgtary in Belgwins, in Victims and crivmnal justice (G. Kaser, H.
E:;:‘ui:y H.J. ‘?}LB;:.CHT {ed.}, pub. Max-Planck-Insutul, Freiburg, 1991, pags. 611-653;
. BatTAN, Understanding cnmiral wiciemizaton, Scarbo tar )
Hall Canads, 1991, 412 pdg, + SearBorodgh. Ontagto, Pretice
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a la violencia con mas violencia, a la crueldad con mds crueldad, no
ha dado todavia resultados muy cficaces, afortunadamente.
Es algo histéricamente mdiscutible gue el hecho de apalear, que-

mar, atenazar, descuartizar, empalar, colgar, decapitar, electrocu-

tar o envenenar... a los culpables de «crimenes horrendos» no im-

pide la comisién de este po de delitos. Las elecuciones en la plaza

piiblica o de madrugada en el patio de una carcei no han podido
erradicar definitivamente los comportamientos agresivos, algunos
de los cuales hacen gala de una atrocidad v de una violencia des-
tructiva increibles por lo que respecia a comportamientos huina-
nos. Desde el punto de vista de la Cruninologfa, la respuesta a un
eventual restablecimiento de la pena de muerte es muy sencilla, co-
mo ya lo ha subrayado magstralmente el Presidente Pinatel: «si» 0
«no» (11). Y si la respuesta es negativa, no permite ningun «salvo en
el caso de...» (12). Este tipo de postura abolicionista se ve ademas
reforzada por la ausencia de utilidad, de ejemplaridad de la sancién
capital, desde el puhto de vista estinctamente penoldgico.

i. CONSIDERACIONES DE ORDEN PENOLOGICO
SOBRE EL RESTABLECIMIENTO DE LA PENA

DE MUERTE

La iey, la junsprudencia y la doctnna repiten que la funcién mo-
derna de la pena consiste en la resocializacion del delincuente. De-
nivada del grado més evolucionado de la prevencion especial, a tra-
vés de la enmienda en particular, esa funcién de reinsercién, de
remtegracién soctal de los condenados ha tomado el relevo del uti-
litanismo de Bentham, mscnto a su vez en las reformas penales de
1791/1810 como reaccién a las caracteristicas relributivas declara-
das del derecho penal anterior. $in que se pueda considerar que el

(11} Ver ta impactante ¢contribucién del autor en el Coloquro Internacional so-
bre la Pena de Muerte, orgaruzade por el Insticto Supenor Internacional de las
Ciencias Cruminaies (Siracusa), n RIDP, 1987-3/4, phg. 697 vy ss.

(12) Ver a este respecto L. LameerT, «l.'abolir... sauf pour...s, i Rev. de ta Poli-
ce Natwnale, 1971/88, pég. 47 y ss.; ver también J. Pravel, «Droit pénal généml,
zod.loc.; E. CoEsTER, «Terrorisme et peine de morts, in Rev. pénttentiaire, 19852, pag.
14) y 55,
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:ertecho ;:enai postivo esté libre de toda connotacién utilitaria o ex

latonia, la reaccién social contemn 3 : i
Tanea se ha h

pia tempo umamnzado pro-

damente. Por Io tanto, pedir el restablecimiento de (3 pen: de

graves o, al menos, sancionad

& . 0s como tales. En
peor dc‘los €asos, es retroceder z la ley del Talidn ¥y fomentar asf
una justicia vindicativa. 33

L1 UTILITARISMO ¥ RESTABLECIMIENTO DE LA PENA DE MUERTE |
En efecto, segin. ia doctrina utilitarista, dommadal‘por-la preo-
[P e ]

cupacién de la defensa de ia socieda ién d
upaci 2 d, la funci ] laj
tificacién de la reaccién social, es Ia o pena, 1a i

gzéic:o n:lle un li!:)re albedrio, los utilitaristas sostienen que el delin-
uente elige deliberadamente ciertos “omportamientos que sabe eg

Sin ju;ia 5 presentar de manera esquemética la obra de Bent-
ham y de los que todavfa creen €n las virtudes del utilitarismo (13)

Todos sostienen no
obstante, en base a este i
muentos delictivos, una teorI;a o s de o In

Lid. Las virtudes dei utilitarisme

Si el delito debe ser mas temido por la represién a la’cual puede

Hevar que deseado por la satisfaccion que Proporciona (14), 1a pena

pag(ils)y s‘sferp_;.gl’;;nm, Hisﬁ:m des doctrines pénales, PUF Que saigije? ;1° 2484
. . - 80 Y 55 LM. Varavt, <L'utilitarsm ; 'y .
se et r:esurt de la justice pénales, 1 R.5. C, 1982, pa;. c:i;;-lTe;esrsny Ben: e premis:

(14) ¢f 7. BentHam, Traué des peines e des recompenses. 1'.?91 !
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de muerte tiene que iener como elecio apartar en gepu*al de la de-
lincuencia, por el ejemplo del castiga nmpuesto al clehncuel’\te,‘ altO-
dos los que se verian tentados de imitarle. Esta mum:dac:onl(.g ef;
flva presenta vanos grados y, en _el caso que nOS-O(iLtl)[]J'a, eJ esu-
ntimdacién pura mcita a la reaccion social a haazel publicos os :
frirmentos infligidos al condenado o muerte {15),no mmbldoopm
defimci6n, por el aviso previo de la ley penal y convencido, errone-
amente, de 1a supcnondad del placer esperado. 3 N

De forma gquizas un poco brutal, conviene talnbu:n subt a}yar gue
las virtudes de prevencién especial que acompanan la pena l(.g gaeneet;
ral, segtin las teorias utilitansias, son de una tel‘r}ble banalida L, "
lo que respecta a la pena de muerte en parircular: el qehfxcuen €
vera au efectivamente coartado para cometer m:ie\'ms infy acc;ong:; 0

La concepcién utilitansta unpregna todo el Codigo l?enal de !13 ,
habiéndose mspirado sus redactores mas en el pgnsamle_nto de Bent-
ham que en el de Beccara, ferviente abolicionista. Y s _e:nli)ar(gjn
Beccanra habia mdicado ya, cOmo precursor, gie «la expet M_ma Y
todos ins siglos demuestra que la pena de muerle nunca ha sido un
impedimento para los malvados decididos a hacer dafion (16} 3

Hoy en dia pocos son los que creet en esa virtud de preve:;ncx._on
eeneral, ¢ incluso especial, en ia que ibha cnvucl(ta la pen. T? atan—.
Eiose de la pena de muerte, la evidencia es dramatica, ya qué cstaleb
irreversible. Numerosos estudios han llegado en efecto & ta conclu-
si6n de que la intrmidacion colerctwa s6lo es un mito ;lalswe:?i
que su valor preventivo cs clrentificamente INdemostranic. Salvo 4

(15) A este respecte, G.J. CALLANDRALID NS fecuerda hastu gue ?\{n!.::_fuenii!nl:
la 1magmacién de los actores de la reaccion social a bo largo de auesira _15::11 1.30—
De execution capitale @ travers tes crvilisations ef tes ages, .Ed. 1. _Cl. _L.agt;a‘e . bo-
cuments, 1979, 234 p; ver también A. Lancu, (isloire du Grom pened, PUY, \ 'I:;;SEd
je?, 0. 690, pag. 66 v 55.; M. FoucauLt, Surveiller i prnir. Na:.ssar_tge de [a prs n,a| \
Gallimud, 1976, pag. 9 y $s.; ver 105 .'nfor;;)e.\- Anuales de Amnstia Intermacional,

lar el Tnforme 91, EFAL 1991, 320 pag. )

en v(;;x:)cugi Becrama, Des délits e des pethes, 1764, Ed. Flamx;nar;o]l; ;):1}.9(;:&1;1::
1979, pag. 90 ¥y 554 1. IMBERT, L4 peure de torr, PUF. Que_sal: 1e2, n. e .BLOCH, “LE.\
124: ver Lambién el pertinenlc comentano du DyertTiauk, cilado por ). , o ‘Ha[e
pene de mort en Frances, 1n A. Camus y A. KOESTLER, Réflexions swrfa uL.n:e ﬁ;:u e;
Ed. Calmann-Lévy, 1957/1979, pag. 175; ... Para que la per:u de Fnu:m:: b‘-‘a'aeque o
necesario gue las glecuctones se replian en epovas b‘a.stan‘.'c Ccer cauals,sp:;lims o
£jeCUCIONes S€ FePitan com Clerts regularidad, s mclrs:renwble que :)trs1 flos o
{recuentes; por lo tante, 12 pretendida eticacia del suplicyo capilal s€ Das?
cuencia de bos dehitos qu: deberta encargavse de prevems.s
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gunos matices, esas Investigaciones no permiten poner de mant-
fiesto de manera significativa, en periodos de observacién sufi-
clentemente amplios, modificaciones de volurnen y de naturaleza
respecto a las actividades cnminales en cuestién. Ya sea la pena de
muerte abolida, mantenida o restablecida, {as caracteristicas gene-
rales del fenémeno crimmal, y en particular en lo que respecta a los
delitos graves conira las personas o ios bienes, no permiten llegar a
conclusjones lundamentalmente diferentes (17).

i.1.2. . Las realidades del utilitarismo

Mas alla de los argumentos bien conocidos susceptibles de ser 1n-
vocados para demostrar las virtudes, todas relativas, de la intimida-
cidn, tanto desde un punto de vista juridico (conocimiento supues-
to de la ley penal que, clertamente, nadie debe ignorar; ausencia de.
certeza en la aplicacion de la sancidn, entre otras cosas) (18) como
psicolégico (delicada estimacitn exacta del placer buscado —de sa-
usfaccién inmediata— y del mal acarreado, por definicién alejado),
nos ha parecido 1itil presentar brevemente algunos datbs sobre la si-
tuacién actual en Francia. En ese sentido, la abolicién de la pena de
muerte, promuigada por la Lev del 19 de octubre de 1981, permite
un analisis bastante interesante en términos de evolucién de la cri-
muinalidad alrededor de esa fecha. El deseo de ser breves nos ha Jle-
vado a seleccionar algunos elementos: volumen global de las infrac-
ciones registradas entre 1972 y 1990, movimientos espeeificos de
algunas infracciones graves durante el mismo periodo.

El movinuento giobal de las infracciones registradas por los ser-
vicios de policia y de gendarmeria entre 1972 y 1990 (19) indica, en
cifras brutas, un aumento significativo de volumen: 3.492.712 en

(7} Respecto a esta cuestitn, ver G. Tarcg, La philosopliie pénate (1890}, Ed.
Cujas, 1972, pag. 533 v ss.; T. SELLIN, «La peine de moen et le meurtres, 1 RS.C.
1975, pp 739-766; J. PinaTEL, Traszé de cnmunoiogie, Ed. Dallog, 1973, pag. 203 y ss. v
referencias mencionadas; M. ANCEL, La pemne de mort dans i85 pays edropéens, pub.
Cunseil de I'Europe, 1962, pag. 90; M. DELmas-NIARTY, Les cHenmims de la népression,
PUF. 1980, pag. 66 y 55.; A. LEAuD, Amnesty intertiational. Un combai de Mhomme pour
l'homme, pub. ADLF, 1983, 192 pag. v pag. 171 v ss.

(18) C, Beccama, op. cif,, pags. 102-107. i

{19) CF. P. RoBer1, «Les statstigues crimuinelles ou Uhistore d'éin contresensa,
1 Revue Actes, 1976110, pag. 7y ss.; R. Cario, Erre fennne et chinunelle, Approche con-
cepiteelle vr méthodolomgtie, multigraph., Univ. de Pau 1980, pdg. 23 y ss.
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1990 frente a los 1.675.507 de 1973 (indice de crecimento = 2,08).

Naturalmente, tal situacion, objetiva en cuanto a 10s hechos regis-

trados y s6lo en cuanto a ellos, se dcbe a una mayor actwldad’de-

lictiva desarrollada en nuestro termtora. Pero llmltar§e a esas anl-

cas cifras nos llevarfa a una apreciacion bastapte errdnea sobre la

evolucién observada. En este sentido, la fiapihdad de las series es-
tadisticas es cribcada desde hace mucho tiempo, tanto en lo que
respecta al fondo como a los métodos utilizados (20): 1gnorancia de

la cominalidad ocuita, tratanuento directo por parte de los servi-

c1os 1mplicados, doble conteo. etc.. Ademds, el volumen de las in-
fracciones registradas esté ligado fueriemente a la pro-actividad de
los servicios de policfa y de gendarmeria, sometidos fl su vez a ale-
yese estructurales {personal, medios téciucos y econémicos) y «co-
yunturales» {segin que la polftica criminal se f:entre en la r_cpresuﬁn
del robo o del gran bandidaje, los datos estadisticos vartarau consn-_
derablemente...). Pero, sobre todo, v en lo esencial, sin ignorar por
oira parte la actitud de las victiinas en cuanto a la denuncia de lt’«,\s
infracciones soportadas, es umportinic COIMparar ese voluinen ne‘-
gistrado con ia poblacién francesa. Esie plantearmiento, df:sde nu(?b-
tro punto de vista, es bastante significativo ya que, al indicar un re-
sultado final idéntico al antes subrayado (62 de‘ cada cien mil
hakitantes en 1990 frente a los 32 de cada cien mil en 1972), de-
muestra una evolucién creciente € unportante entre 1972 y 1981
(pasando de 32 a 53, es decir un indice de progresién de 1,65), ¥ una
evolucién muy lenta y de poca amplitud entre 1981y 1990 {(de 33 a
62, es decir un indicc dc progresion de 1,16). _

Algunos podrian, no obstante, aun argumentar que, s el volu-
men global ha aumentado efectivamente, se debe principalmente a
hechos sde pequefia delincuenciar, clertamente exasperante para
las victimas, pero de poca gravedad (21). Las estadisticas de crirm-

(20) Consuitar los volimenes de los anos cormrespondientes de As_pccrs de fa cnf
nunalité el la définguance constatées en France, Ed. La Docu.rnentatmn Francals?.
esas mfracciones registradas Son crimenes y delitas. en el sentido del derecho penal;

‘ n® 1, pag. 140. )
= I(r;';ﬂ)l' cgfac;mLHmE%g Tusck, y G. BassompIERRE, <Sondage sur leslmmuc;:; lde
la pravité des principales miractionss, 1n L'Année Smwo_iz:g:que, 1979/21, pag. dy
ss.: A. Jarey (dir)), La petue délinquance. Approche wridique e pyychanatytmuz.dé.
Eres, 1988, pag. 166; M.J. GROLLEMUND, Lindentnisatron des vicitnies de ia uené‘;' )—
linguarce, these, multigraph., Pau, 1989, pag 6 ¥ s5.; R. GTTENHOF, Y A. l.?.fwmu ir.),
Nouwvelles approches de crimiralogie ciitizaue, Eei. Eres. 1991, pig. 85 v =5,
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nalidad aparente nos permiten confirmar dicha asercion. As{ pues,
dos senes de mfracciones susceptibles de llevar a la aplicacidn de la
pena de muerte, claramente delimitadas por las series estadisticas,
han sido seleccionadas: se trata de los delitos violentos y de los en-
venenamuentos (22). Entre los afios 1973-1981, 2.286 infracciones
de este tipo fueron registradas por los servicios de policfa judicial,
y 2.611 entre 1982 v 1990 (23). Una progresidn se sigue observando
(1.14}), pero vemos que se mantiene una estabilidad relativa, al ana-
lizar la de ia poblacién francesa durante el mismo periodo (1.06).
Hay que admitir que esas cifras no son muy elocuentes en jo que
respecta a la mfluencia susceptible de ser ejercida por la aplicacién
o 1no de la pena capital. Un dltimo indicador servird como testimo-
nmo de la exacta potencialidad intimidatona de la pena de muerte:
el balance humano de las operaciones de policia judicial. Salvo
raras excepciones, los delincuentes que no dudan en eliminar o 1n-
tentar eliminar fisicamente a los agentes de las fuerzas del orden
pueden ser considerados como decididos a llevar a cabo, hasta el fi-
nal, su fechoria criminal. No vacilando ante !a atrocidad, que con-
siste en disparar, con premeditacién (la posesiéon de armas es la
prueba flagrante de ello), sobre los que 1ntentan arrestarles duran-
te la realizacién del acto delictivo, su peligrosidad socal es eviden-
te. Los resultados observados llevan a las mistmas conclusiones que
antes: evolucién, siu duda, en lo que respecta a las pérdidas huma-
nas y a las hendas sufridas en operaciones de palicia judicial (esta
extrapolacion no es abusiva, ya que es poco frecuente que en el
transcurso de operaciones de manterumiento del orden tales acci-
dentes se produzcan), pero de manera no significativa sobre el con-
junto del periodo analizado, con fluctuaciones importantes a veces

(22} Hubiese sido interesante ampliar el andlisis a otras infracclones suscepti-
bies de aclarar esta cuestidn de ia Intimidacion de la pena de muerte, tales como los
horucidios sogpechosos, los golpes mortales, ia toma de rehenes crapulosa, los ajus-
tes de cuentas. Desgraciadamente, miltiples modificaciones en Ios datos relativos a
las infracciones han sido mtroducidas desde 1972, volviendo delicadailoda mterpre-
acién sobre un penodo de al menos diez afios. Ver no obstante La 'crimunalite en
France en /988, pag. 24. i

{23} Elindice ge envenenamuentos es de aproxmadamente un 30%: una media
de 80 por aio durante el perindo 1973-1987. Conviene precisar que duranic 1os anos
1974-1990, jas mujeres representan una media de 14,78% del tolal de personas in-

culnadas (587, {rente a 3.382 hombres), y un 17,66% (648 de los 3.669) de extrange-
105,
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de un afio a otro {24}. No obstante, mas alla de las formulas faciles,
tales comportarnientes delictivos deben ser fuertemente evitados y
sancionados, y todos los gue dan su vida o sufren heridas graves pa-
ra garantizar nuestra seguridad se merecen un homenaje muy es-
pecial.

i.2. RETRIBUCION ¥V RESTABLECIMIENTO DE LA PENA DE MUERTE

Pedir el restablecimilento de la pena de muerte, en tales condi-
ciones, es orentarse, en ¢l peor de los casos hacia una justicia vin-
dicatva. El delincuente que ha comeudo una falta, debe sulrir, ¥
ese sufrimiento, evaluado ledricamente en funcion de la gravedad
de Ia infraccién cometida, constituye la reiribuciin y la explacion
de ta ialta cometida. Segun las distintas Escuelas, la pena se con-
vierte asi en un imperativo calegérico de la razén de castimar
(Kant), o sigue constiluvendo una necesidad diadéctea (1 legel). En
ese sentido, los delincuentes son ejecuiidos, no ¢n una perspechivi
global de fucha contra ja criminalidad, sino simplemente porgue la
uisticia lo exige, porgue la regla de derecho ha sido woladz\r(ZS).

No es necesario recordar [a angusiia que se aduena de los con-
denados a muerte en espera de clecucién (sindrome deb «corredor
de la muerte») y durante la ejecucion de la sancién penal. Numero-
sos estudios han demostrado la crueldad y la inhumanmidad de esa
forma de muerte, rara ves inmedialy, pero sicmpre defimiva, sca
cual sea el procedimienio utilizado (26). Una acltiiud asi coniribuye
mdiscutiblemente a la regresidén del sistema de justicia penal. ya
gue es abiertamente contraria al objetivo de resoclalizacién al que
se asocla hoy en dia la pena (27). Esta vuelta a la funcién moral de
la pena, sea cual sea su forma de retribucién. es ademds contraria

(?4) Ver infra, cuadro n® 2, pag. 141
{25) Ver J.H. Roserr, Drou penal general. PUF, coll. therms 1988, pag. 35,
{26) Ver a esle respecto la contribucidn de P. Csonka, sipra, pag. 105 v ss.; ver
ambién A. Camus, op. cif., pag. 128 y ss., pag. 140 v ss., p 174 y s5.; AMNESTY Tx-
TEwNATIONAL, La peme de miort dans ie monde, EFAL 1989, pag. 57 v 5., mag. 74 y 552
R. BADINTER, L'execution, op. 1., PAR. 165 ¥ 58. ver asiomsmo A Grahl-Madsen, «Tiic
death penaity. The morat, ethical and human nghts dimensien: th. luman nghts
perspectives, in RIDP, 1987-3/4, pag. 57% v sx.

(270 Vomira, pag, 134y s
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a las declaraciones internacionales o regionales que prohiben el re-
curso a la torturz, a los tratos crueles, mhumanos o degradan-
tes (28}, | .

Al termmino de estas consideraciones de orden peroldgico, una
conclusion se impone: el mantenimiento o el restablecimento de la
pena de muerte sélo procede de la voluntad de eliminacién de los de-
lincuentes, sin racionalidad disuasona alguna. Por consiguiente, to-
do sistema penal democritico debe orientarse hacia la abolicion de
la sancién capital, mutil y cruel. hnperativos de orden cnimnolég:-
co llevan, por otra parte, a seguir o mantenerse en esta perspactiva.

2. CONSIDERACIONES DE ORDEN CRIMINOLOGICO
SOBRE EL RESTABLECIMIENTO DE LA PENA
DE MUERTE

En completa armonia con la Penologia, al menos a mvel teorico,
la Criminologia sostiene la funcién de resocializacién de la pena
(29). A uavés e la Crinunologia Climca panticipa activamente ¢n el
tratamiento del delincuente con wistas a 1eintegrarlo en el seno de
la comundad hurnana, Comjuntamente, por las recientes aporta-
clohes en 1nvestigacién vicimolégica, intenta favorecer la repara-
cion duradera de las victimas. ¢ Es acaso necesario subrayar que la
pena de muerle es la wegacién de lodo tratamiento? Desde ese pun-
to de vista y de manera categorica, la crirminologia no deberfa pre-
ver tal sancidn en la escala de medidas destinadas a prevenir la rei-
teraclon de comportamientos crinunales (30).

(28} Ver ait. 5 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos; art, 3 de
la Conv:ancnon Eurcpea de Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales; ver asimismo la Recomendacion 971 {1983) de la Asamblea Parta-
mentana del Consejo ¢e Europa relanva a la proteccién de las personas pnivadas de
libertad contra la tortura y los tralos o penas crueles, 1nUMANos. ¢ degradantes;
Comp. F. Suvre, Drou tnuemahonal el europeen des drous de l'hom'}'ne. PUF, 1939,
pag. 136y ss5.

(29)  Ver M. Ancey, La défense sociale nouvelle, Ed Cujas, 1980, pag. 253y 55, G.
Stetany, G. Levasseur, ¥ B. Bouwoc, Dron penal generws, 12, ed., 1984 n.® 407.

w(30)  Ver ). PinaTeL, «ie prablime de la peme de morls, in KIDP, 1987-3/4, pag.
657 ¥ ss.; M. Ancrr, «Ln défense sociale nouvelles, op. cu., pig. 272 y ss.

+
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En la misma linea de esa evidenc:a innegable, dos cuestiones re-
lativas al restablecimiento (o al mantemmento) ¢ a la abolicion de
la pena de muerte merecen ser abordadas. En primer lugar, con-
viepe extenderse sobre algunos aspectos cnminelégicos que en-
vuelven la aplicacién de esa sancién, a fin de esngmatizar su ca-
ricter mnjusto y discnmmatorio. En segundo lugar, algunas
observaciones tenderan a considerar el tratamiento «de sustitu-
¢ién» al que deberfan ser sometidos los delincuentes autores de ac-
tos de extrema gravedad conira las perscnas, la autondad del Es-
tado ¥y 10s bienes.

2.1. La PENA DE MUERTE ES INJUSTA Y DISCRIMINATORIA

Una de las caracteristicas {undamentales de la pena es aue debe
ser aplicada, sin discriminacidén alguna, a los delincuentes autores
de inlracciones de gravedad comparable. £i este pnncipio universal
soporta bien todas las facetas juridico-cnminolégicas de la indivi-
dualizacion de la sancion, se acomoda muy mat con la pena de
inuerte, en dos senes de circunstancias prrncpalmente. La primera
es objetiva: se basa en criteros geograficos; la segunda es subjetiva
y se fundamenta en las caracleristicas personalcs de los delincuen-
tes.

2.i.1. La pena de mucrte es tepusia

Asi, y en pnmer lugar, una idéniica mncriminacién no sicmpre
umplica la pena de muerte (31). En algunos pafses, algunas infrac-
clones cstan especlalmente sancionadas con la pena de muertc
mientras gue en Otros no ocurre ast. Por consiguiente, el lugar en el
que ha sido perpetrada una infraccidn determina la sancién aplica-
ble, 1a pena de muerte o la reclusién, a menudo a cadena perpetua.
Ademas, el interesado puede atn librarse de la pena de muerte s,

(31) La situacidn observable en os Estados Unidos es, en este sentido, bastan-
te ejemplar, en la medida en que algunos Fstados estan a favor del mantennmento
de {a pena de muerte, mientras gue otros son aboliclomstas. Los delincuentes —a pe-
sar de ser todos cludadanos americanos— ven, €n ¢ida caso, su comportamiento cn-
minal tratada de forma diferente segun los Eslados. Ver a este respecto «La peine de
morl aux Etats-Ums. Une horrible lotertes, EFAL 1987, pdg. 7 v ss.
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habiendo cometido un delito sancironado con la pena capital en el
E-s,‘tado demandante, se refugia en un pais que rechaza la extradi-
€ion cuando existe un riesgo de aplicacién de trato mhumano (32)
Qtras circunstancias objetivas pueden también mfluenciar el vere:
dicto de muerte: composicién de los jurados, opmién expresada del
~Procureurs en cuanto a la pena de muerte, profesionalismo o inex-
periencia de los abogados (a rnenudo de oficio) (33), ﬁertodo de re-
la_parr{mmo © de exacerbacién del sentimiento de 1nséguridad (de-
pehdiendo a su vez de Ias condiciones soclo-econSmicas

culturales de| pafs en cuestién), existencia ¢ no de vias de recursoy
de _derg(fho de indulio real (34), etc. Las propias modalidades dt;
apllcacmn de la pena capital, finalmente, ¥ en lo esencial, son tam-
bién de naturaleza anormalmente fluctuantes: Plazoy sm;acidn -
nitenclana entre la condena ¥ la ejecucién, eieccion del proceI:jei-
mento de ejecucién. El caricter Injusto de la pena de muerte se ve

agn reforzado, si se traslada el andlisis al terreno individual, por las
discriminaciones que irnplica. -

2.1.2.  La pena de muerte es discnnunatona

La mayoria de las Investigaciones llevadas a cabo sobre los con-
dena.clos aruerte, en base por ejemnpio a los informes psiquidtricos
confirman que los interesados presentan un perfil muy particular,
que comparten ademas con la mayorfa de los delincuentes, al rne—'
nos con los que acaban en las carceles. Todos sabemnos erl efecto
que.el Prisionero tipo es en gran medida Joven, de sexo masculinag
extranje'ro, dotz_tdo de pocas habilidades lingiifsticas, de nrvel esco—
lar medjocre, sin formacién profesional, de origen s:ocm-econdmx-

(32) CE F. Supre, op. cnt., pa ; uro
+ OP- cil.. Dag. 186y s5.; ver caso Soering, Tribunat E i
. 1 ) f
los Derechos Humanos, decision det 7 de yulio de 1989, sene A, n° 161 El Tn?l:uon‘:

en cue;l:ién ha estimado que el asindrome def corredor de la
ratamientoe mhumano ¥ degradante y,

{Remno Unido) violara el articulo 3 de ta

] Mmuertes constituye tm
por consiguiente, que el Estado requerido
CEDH accediendo a la peticién de! Esta
demandar{te (USA); H. Labayle, «Droits de I'Homme, traitement inhumain et pc;:
capilale: réflexions sur I'édification d'un ordre public européen en martiere d'extradi
tion par la Cour Europeenne des droits de I'Hotmmen, in J,C.P., 1990-1 4352,

(33) ¥.supra, L. Cawvise, pég. 36. ' ; -
al1:11(3;4.) Respecto a esta cuestién, ver C. BECCAwA, 0p. ot pag. 105y ss G. MiLier

grace comme 4 1a roulettes, m Libérarion del 5 de agosto de 1976: L THIBAULT’
ov. cu., pag. 83 y ss.; «L'aboliuon de la pemne de mort», op. cil. nig. 64 - '
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co desfavorecido (35). Este perfil anacronico, rebelde a iodo deter-
munismo biol6gico o social, parece acenluarse aan mas entre los
condenados a muerte, aquejados con bastanle frecuencia de tras-
tornos mentales diversos (36). Los delincuentes menores de edad,
en el momento de los hechos, tamnoco salen bien parados (37). S6-
lo las mujeres parecen beneficiarse de una relativa clemencia ya
que pocas, relativarmente, son efeclivamente ejecutadas {(38).

(35} Ver M. Fut, Qur soni-ils? essat du définitivn de lu populaiton des enfranis
er prisun, CNERF 1981/13, polveop., pag. t11; C. Pavcuier, Les prsoirs de Uinsecunte,
Ed. Quvridres, 1982, pag. 201 R. Cario, op. c1i, (1992), pag. 125 v ss. Otros esiudios
msisien especlaimente en la sttuacion de pobreza en la que se encuentran IOs con-
denados y sus familias, [0 oue tes impide poder recunr a un abogado; otros evocan
discrimunaciones raciales... Ver «La petne ¢de mort dans le mondes, op. cif., pag. 38
y ss. v las ref. mencionadas.

{36) Ver G. Caxera, <Considérauons crimmnoiogiques sur la peine de morts, 11
RIDP, {9B7-3/4, pag. 35i v ss.; «La perne de maort gans le mondes, op. ., Pag. 48
«L'abolition de 1a peine de morts, ap. air., en la gue R. Badinter, «Garde des Sceanvs,
delendiendo el proyecio de abolicion de la pena de muerte, presenta ¢! perfil esque-
malico e los dos tltimos condenados ejecutados ew Francn: «. . Jérome Carern: en-
fertao mentad, alcohdlico, gue ha conmnetido v crmien espontoso, poro gee habsi co-
gida de Ly mano ane tedo ¢l pueblo o la mina gue iba 2 mauar NS INsLANEs despues,
demosirando asi que tgnotaba la fuersa aue le iba a arrastrar. Finalmenie, Dian-
doubi, con una sola pierna y que. sea cual sea el horror —y el termino no es dema-
s1ado luerte— de sus ciimenes, presentaba todos los s1gnos de un desequilibin y al
que se condujo al patibulo, tras reurarle su protesis (L. ), pag. 56; ver vifra, I.P. Bow.-
chard, pag. 161 y ss.; P. Guillaumont ¥ F. Cotanceau, pag. 165 y ss.

(37 CE R, OTTENHOE, «La pena de muerte y los menores», in RIDP, 1987-3id,
pég. 767; D. SuELboN, «The prohibition of juvenile execubions in international Laws.
\n RIDP, 1987-3/4, pag. 773 y »5.; «La peine de mo:t dans te mondes, og. cil., pag. 46;
«La peine de mort aux Etats-Urus., on. ¢ii., pag. 41. Es:ados Unidos es el pais que
cuenia en sus carceles la mayor poblacion de nicnorcs condenados @ muene det
mundo: 31 jévenes menores de 18 afias se encontraban cl 31 de julio de 1991 ¢n ¢l
wdeath rows, 1n Le Monde del 10 de octubre de 1591,

(38) CL L. TBawt, op. cit., pag. 82 «... Desile 1950, existe una abolicion de he-
cho de la pena capital para las mujeres: durante la I11.* Repablica, la dluma ejecu-
cién de una mujer tuvo lugar en i887, y no hubo ninguna mas duranie mas de me-
die sigio. El Manscal Péiain fue el pminero, después de Jules Grévy, en permulir ia
ejecucion de mujeres; hubo cinco ejecuciones caprtales de mujeres por delites de de-
recho cormin durante ia guerra. Durante la IV.? Repiblica, bajo el mandato de sieie
afios de Vincent Auriol, cuatro mujeres fueron ejecutadas: dos en 947, una en 1948
{condenada por el Tribunal Militar por asociacion de malhechores), una en 1949...4;
J. Bloch-Michel, 1n Reéflexions sur la perne capuiate, op. cu., pag. 197; ver también art.
& del Pacto Internacional relative a los Derechos Civiles y Politicor: ... Una senten-
c1a de muerte no puede ser... ejecutada contra mujeres embarazadass; Comp. «La
peine de mort dans le mondes, op. cif., pag. 48.
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Estas precisiones muy esquematicas remiten a consideracmnes
cientificas fundamentales, en cuanto a la emergencia y ia consoli-
dacién de ta personalidad cnrmnal de los condenados en general, y
a la sancidn capital en particular. Los comportamientos crirminales
gravisimos que sc les reprocha no han sido resultado de la casuali-
dad. Se refieren a individuos dotados de un capital psico-lingiiisti-
co muy reducido, que no han podido resolver el conflicto en el que
se encontraban inmersos y han pasado al acto cniminal. Incapaces
de sumbolizar ¢l afecto procedente del entorno inmediato, lo han
gestualizado cometiendo lo nreparable. Los mecanismos neuro-fi-
s1ol6gicos que ngen los comportamientos agresivos hace poco que
se conocen. Las aportaciones que se derivan de las mvestigaciones
llevadas a cabo en este campo son fundamentales, debido a que in-
sisten en el cardcter adquirido de la agresividad humana, a finales
de este segundo milenio (39). Lo que dermuestra la imporiancia de
la educacitn y del aprendizaje en fa socializacién de los individuos.
La calidad del entorno ecolégico de ongen, a nivel material o cul-
tural, aparece por lo tanto como primordial en la formacién de la
personatidad del individuo, en su standardizacion, o no, al modelo
socio-cultural dominante, en un moniento dado, en un pafs deter-
mnada. Los delincuentes, a falta de varios y distintos puntos de vis-
ta, son incapaces de alcanzar los objetivos fijados por la socio-cul-

‘ura por medios institucionalizados. Asi, superan esas expectativas

en tensién desarrollando comportamientos considerados como ile- -
gitimos por la comumidad. Esos atentados serdn tanto més graves
en cuanto que las necesidades sean imperiosas y los medios dispo-
nibles limitados. E! cardcter disciminatono de [a pena de muerte
muestra as!, a la luz de estas observaciones abusivamente. superfi-
clales, que ésta golpea preferentemente a los menos capacitados de
entre nosotros para adaptarse, para integrarse socialmente. Si bien
€s c1erto que todns no pasan al acto crimunal, es también indiscuti-
ble que la capacidad diferenciadora para pasar al acto de los delin-
cuentes tiene que ver con una estructura de personalidad especifi-
ca, cuyos rasgos caracterfsticos han surgrdo y se han desarrollado
en el seno de uma socio-cultura deteriorada. Su consolidacién en
térmnos de egocentrismo, de labilidad, de indiferencia afectiva y
de agresividad dependera de 1a mayor o menor gran acumulacién,

{39) Ver H. Lasorm, La colombe assassmee, Ed. Grasset, 1983, 211 pég.
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entre los mteresados, de Fuertes carencias psico-sociales, profundas
o permanentes (40). Se comprende asi que, en tales condiciones,
més que inponer su eliminacién, lo que se deberia imponer es su
Iratamiento.

2.2, La SANCION ALTERNATIVA A LA PENA DE MUERTE

Esle es su1 duda uno de los aspectos mas sensibles a la abolicidn
de la pena de muerte, desde el punto de wvista de los partidanos de
su mantenimiento. La mayorfa de los que estarian dispuestos a mo-
dificar su postura insisten en efecto en la necesidad de una pena de
sustitucién, a cumplir en su totalidad: s1 o una reclusién de por vi-
da, s al menos un perfiodo que no deberfa ser inferior a 3¢ afios. De
entrada, conviene responder que no se puede sustituir un castigo
cruel por otro castigo al menos 1gual de cruel: la pena vitalicla. Nu-
merosas mvestigaciones han demosirado que el encarcelanuento de
larga duracién, por las numerosas inhibiciones de la accidén qure
provoca, por las prolongadas expectativas en 1ensién de cara al fu-
hiro alejado que supone, provoca, en los interesados, varios tras-
tormos psico-patoldgicos wrreversibles, que pueden inclusc desem-
bocar a veces en el suicidio (41).

De todas formas, y por linutarnos a lo esencial, esa pena de sus-
tiucién existe ya en nuestro arsenal represivo; la reclusion a cadena
perpetua, acompafiada, s1 procede, de un periodo de segundad (42).

(40) Cf J. PoursL, «Traité de Criminologles, tomo I op. cut., pag. 665 y ss.; del
mismo autor: La socifie criminogene, Ed. Calmann-Lévy, 1971, 207 pag.; R Carig,
«Parole et actes, ou le crame analys¢ comme comportement social différentiels, m La
personralité crinunelle, R. Caric y A. M. Favaro (dir.}, Ed. Ers, coll. Criminologie et
sciences de Fbomme, 1991, pag, 137 y ss.

{(41) Comp. C. BECCARI, 0p. cir., pag. 93 y £5.; M. Savey-Casean, «Peut-on rem-
placer ia peine de mort?s, wn Revue pémitenaarre, 1977/4, pag. 551 y ss.; ver M. Pevor,
«De I'dlimunation...a Yélimmnations, in Le Monde del 10 de octubre de 1991; Sobre la
pena de sushtucién a la pena de muerte, ver también «Trois sémunaires sur la peine
de morte, m R.S.C., 1977/4, pag. 919 y ss.; S. PLawzia, al’abolition de La pewne de
morts, in Rev. Pémitenriacre, 1981/4, pag. §73 y ss.; J. Pravet, op. cii., pag. 553 y ss.;
ver J. GoETHaLS, ales effets spycho-sociaux des longues peines d'empnsonnements,
1n Déviance et Sociétd, 1981/4, pag. 81 v ss.; ver también los elocuentes dalos sobre el
swcidio, las ‘automutilaciones y las huelgas de hambre en las carceles, in RAAP,

1990, op. aur, pag. 193 y ss.

(42 CE ant. 720-2 y 55 del CP.P.
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Si se considera, por otra parte, de lege ferenaa, que sélo las infrac-
crones mas graves (las que hasta 1981 estaban sujetas a la pena de
muerte) pueden llevar a su autor a una condena perpetua (las de-
mis infracciones hasta entonces castigadas con la reclusién a cade-
na perpetua s6lo lo serfan por un periodo de 30 afios), el sirnbolis-
mo de la sancién maxiuma seria asf reintroducido en 1a Jerarquia de
las sanciones a disposicién de los Jueces (43). Por lo demd4s, un sis-
tema tal deber4 ser conforme a la funcién contemporinea d:e la pe-
na conducx_r 2 ia remnsercion social del condenado.,

En términos miis explicitos atin, y de sentido comtn, el perfodo
Gue los condenados a privacién de libertad pasan a cargo de la so-
cledad debe estar organizado de manera tendente a evitar la reinci-
dencia a la salida de la carcel. Desde este punto de vista los resul-
tados observables hoy en dia no son nada csperanzadores,. Las tasas
de reincidencia (judicial o penutenciaria) suelen ser generalmente
supeniores al 30%, naturalmente con matices importantes por m-
fraccién (44). ‘Algunos estudiosos del tema no dejan de subrayar
que, e{l matena de infracciones Braves contra las personas; en su
mayoria cometidas por delincuentes primarios, la recafda SI;eIe ser
bastant‘e excepcional (45). Las razones de esos fracasos son bastan-
te sencillas: [a admimstracién penitenciaria no dispone de los me-

(43) Comp. para el simbolismo de Ja pena de muerte, F. E. Zmmang y G, Haw-
KINS, «The path towardt the abolition of capital punishment 1n the 1ndustrial .wes:n
In RIDP, 1987-3/4, Pag. 659 y ss.; ver las propuestas de A. PEYRERITTE, 1n «Réponse s';
la wolepce», ar. cit., tome I, pig. 234 y ss.; ver art. 131 qe} nuevo -C;)d: Fénal~

_ (44, Ver «Annuaire slatistique de la Justice 19859, L.a documentaiion fmnc-au'e
Pag. 111 y 119; INrorme BonnEMAIsON, «La modermisation du service public pémten:
uaires, I::Jb. mun. de ja Justice, 1989, multigraph., pdg. 21y ss.; R. Cario, ap. cir
101 y ss,;_AnnE. Le contexte de ia vécidive, Profils et supports, estudio re’aliz.ado. ﬁf
!a poblacién encarcelada en {a Prisién de Estrasburgo por el colectvo interprof; ;
nat «‘Jusu::eb y el Centro de Estudios e Investigacion sobre ia intervencidn su?llal
multigraph., 1991, 110 pag.; ver Detsos, CI. Tascon-Mennermizr, N, Boucher, y A:
RUTHERFORD, -D@valqpper des réponses locates face a ta récidives, in C‘orz*’é:m::e in.
termationale sur i sécunte, les drogues &t {q prevention de o déflinguance en milieu ur-
ba.m: polycop., th:érne 3. pub. Délég. Inlerministérielie a la ville, 1991, muiti h.
;2 pag.; ver también P. Touenter y V, Dupowt, Le retour en prison Amz;yse ré-f;:gec-
itve de a coftorte des condamnds 4 des peirtes de 3 arns et plis, l:.be’ree en /976, CNERP,
Travaux et Documents, 1982/14, polyeop., 112 pag. ' H a '

(43) Ver G. Cangpa, op. cit., pag. 355; T. SELLIN, «The penalty of I:ieath- ap. cil.
2:: aapunla en la pag. _1 10 que «los asesinos puestos en libertad condit:mm;J re.inc;:

VECES, PEID ET MUMCTo i) i dici
oo o Pero e T nfimo comparade con Ios liberados corrdtctonales que
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-1alizaci ; de-
dios para ilevar a cabo esa poliuca de resocializacion de los con g

i integrarlos una ve

vil no hace nada por ret
nados, y la sociedad ¢ , . s una ver
\ 10, @ ciones, clabo

i s necesano, en lales condl :

cumplida su pena. No e T ondiciones, o
fracasos, ni intentar interpre :
cunjeturas sobre esos _ O ferente,
] 1 cornan muy alejado, 1n
curso cientifico de sentido 1 rente,
sobre lIa realidad de la carcel (46). Algunos mdxcadoies 2:))})(13]1’_1 r:ugl—
as carceles suelen contar
; a este respecto. Las carce
i O a1 : - cada sesenta deteni-
dos, un educador por
lante por cada tres detemdos, _ O e por
5 - cada cien detenidos, un M
dos, un asistente social pot ) . e
cad.a doscientos detemdos {47). El personal xlnéd;co erl [t ‘ xi e
de los casos no es fijo, no dispone de los medios necesarios y
‘ shordado (48).
cuentra totalmente desbor . - . . .
En la misma linea, se puede también recalcar el ex?es: cin; é)%
blacién en los establecimientos penllenciarios: una media a:m % 1-;
superando el 200% en algunos centros (49). g.Cémo_prtepd 2
i 2 5, 13 1

rejnsercigm sociat en tales condiciones cuanda, nd&,ma)h.‘ \:\ u(‘ oon
m ‘d;rl de ia pena es de apraximiulinnente sets esess ¢ q;lnl !
fa s 1 - 16 o de la po-

de ta situacién de los preventivos cuya pt uporcion, dentro p

50Y?
blacién penal, es anormalmente elevada {50} - .
Para salir de este circulo vicioso de hipocresia, z:\jy qd T
una z ividuos
iti oherente, relauva a los i
Tar politica eniminal ¢ o
comportamento choca con los puntos fuertes de la conciencla

i - g ML
(46) Ver X, RAUFFER, Le crmetiere des nopes, Bd, Suger, LE;SS;iZ‘: D]dggss i
Rassat, Pour wie poliligue anicrsmnelle de Lot sens, Ed Lara e; pp“'-rg;_ 2200
hag.; M Cusson, Le contrbie socu du crane, PUFE, 1983, 342 Dagﬂiglg';.ﬂi ‘;ag‘ o
::\ux;s et regressions en dioit penal et o criminologier, W RID ,1939 252, iy
;5. L. NEGRIER-DORMONT, Crisminologre, Ld. Les Cours de Drr.ftl, n;ge LI
Y bb-(-47-) 'va R. Cario, «L'améficrauon du ¢lirmal snoal dans e mo
enttentiarre, 19922 pag. 123 ¥ s I ) .
m"(lrs?w‘f':rp‘k CHEMIN, aLa prison mel & mal U&thigue médicale», 10 ;9Mu»nd¢ th
: : ! i AE.
7 de abril de 1992; D. GonN, L4 sarité incarcerce, Edl. L_arch,mel, 1991, \ onnogmmn—
{49) Ver por giemplo el altimo «Rapport annuel de PAdmimisiTats
5 g, 179y 35,
atre», 1990, Bd. min. de la Justice, Pag. ) Ny del
lldlr:ﬁ[,)) Pars comparar la situacidn francesa con la de los I:.:’tz‘;(li;s :;\::'nl{:;t;; by
o Phijormalton pericnit . . ,
.e10 de Furopa, consullar ¢l Buflenn dnijo o
(:0[:?3 Conseil (fe I'Europe, pag. 4 ¥ 55. Veremos asf que Frfmcxa ocu;z; l(z\l::r8 ;x:m_
gtlén en cuanio a la tasa de condenas firmes por cada edu-.n mx!a}:z:z:; o E5[a’b‘l o
. 166,2); la tasa de ocup;
ostenta la tasa mas elevada: 166,2); : P
na:‘::’;? peRIENCIATICS E1a, €Nl 1as musmas fechas, 12 1T\as a\m. de E.L.Er_r;)p% L4§c [:aua
m;a de preventivos erd de 44,3 en Francia, nor detras de Bétgica (50,
A A
(49.3)
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lectiva (51}, y expresa la cnistalizaciéon negativa de un «conflicto de
cultura= en el sentido mas amplio del térmuino (52). Entre los ele-
mentos a considerar, dos aparecen como evidentes y complementa-
rios: vaciar masivamente los establecimientos pemitencianos, limi-
tando la sancién privativa de libertad a los comportamientos mas
graves (de por si 0 por su repeticién) y aplicar a los condenados a
la carcel un auténtico tratamienio de resocializacion.

En el primer caso, referente a una parte muy mayoritana de la
pobiacion penal, habrd que desarrollar, de cara a los delincuentes
ne susceptibles de ser encarcelados, todo el arsena! de medidas al-
ternativas disponibles, a crear o a «reinventars. La deslocalizacién
de las formas y estructuras de la reaccién social, reforzada por una
mayor participacién comunitana a nivel de prevencioén y de lucha
contra !a cnminalidad, deberia hacer mds creible, mas accesible y
mas efectiva la gestion de fas emoctones y de los dafios provocados
por los actos delictivos (53). Ta pucsia on relawion de los protago-
mstas due la inbrace1dn, bajo control pudicial delegado, servira para
favorecer ta mediatizacién de los afectados y, por consiguiente, per-
mitir a los sistemas nerviosos actuar eficazmente sobre su entorno.
Asi pues, la mediacién penal, la conciliacién, la reparacién, inciuso
la restauracién de la vicuma, el contro! judicial socio-educativo, el
trabajo dentro de la comunidad, para reducir la intervencién judi-
cial, constituyen modos sociales de resolucién de conflictos; sin por
ello desmsertar socialmente a los tnteresados (o comprometer su

insercién por defintcién ya delicada) (54).

J51}  Ver E. YURKMEM, Les régles de fa mméihode sociologrgue (1395), PUF, 1981,
pag. 67 v s5.

(52 Ver T. SeLLN, Corflirs de culture et crinmnalire {1938), Ed, Predone, 1984,
111 pag.

(53) Ver C. Lazerces, La politigue crrmmelle, PUF, Que sais-1e?, n.* 2356, 1987,
pag. 103 y ss.

(54) Vur «Conférence Inlernauonale sur la securite, les drogues et la prevention
de la délinguance en milieu urbamns, og. cur., fichas de casos 1 a 1); ¥. Facer, Le rhi-
wme pénal. Miliew ouverr ef décentralisation de la politigue cruminelle, Ed.
Genco/imn. Justice, 1989, 307 pag.; ver también A. M. Favarp, M. Veunac, y J. Cas-
TAIGNEDE, «Prevention et participation communaulaires, in Nowvelles approches de
erinunologie climque, op. cil., DAE. 111 y 55.; Les expériences d¢ médiaton-reparnlion
en matidre penale d l'égard des mmeurs, Dir. protecion juridc. de 12 jcunesse, multi-
graph., 1990, 55 y 94 pag.; F. DONKER, ¥ 1. ZERMaTiEN, Nowvelles lendances dans le
drou pénal des muneurs, Ed. Max-Planck-Institut, 1990, 270 pag.
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En el segundo caso, respecto a los condenados a una pena pova-
tiva de libertad, serd necesano implaniar un auténtico tratamienta
de resocializacién adaptado a la personalidad de los interesados. La
crimirojogia cMuca ha ofrecido miltiples mstrumentos de apre-
clacién de la capacidad delictiva y de adaptabilidad social de los de-
lincuentes (55). Sin caer en el exceso de propuestas inadmisibles
(de ipo lobotémico por ejemplo) Y admitiendo, modestamente, los
limutes actuales de las clencias humanas (en maltena de neurofisio-
logfa de los comportamientos humanos, de psicologia en su sentido
mds amplio, entre otros), los mformes penciales elaborados al res-
pecto deberfan poder conducir a Proponer un tratamiento lo mas
claramente individvalizado. Siempre, por supuesto, que se acondi-
cionen las mstalaciones penitencianas (aligerandolas de una parte
Importante de la poblacién actual, cf supra), destinando a las mis-
mas a personal especialmente formado para esa resocializacion
(desde el vigilante hasts el asistente social, pasando por los encar-
gados diz los scrvicios médicos. educativos, escolares —ensefianza
micial v profesional—, culturales, eic.}), con un presupuesto sufi-

ciente reservado al funcionanuento de tal estructura, y s1 la soqle-
dad civil acepta recibir en su seno a los liberados, los nesgos de
remcidencia se verdn fuertemente reducidos. Naturalmente, con-
viene afadir a esta lista un poco 1dealista la adhesién del interesa-
do a.«su= tratamuento de resocializacién. En caso de negativa (ex-
presada) o de mmposibilidad (deducida), la vuelta a la vida libre de
esos individuos considerados como peligrosos (en funcién de los ac-
tos cometidos y/o de las caracteristicas de personalidad observadas)
deberfa retrasarse. En caso de necesidad, su tratamiento en medio
psiquidtnco (onentado una vez més hacia la resocializacion futura)
deberfa considerarse, ya sea dentro de establecimientos penitencia-

nos especializados, ya sea en unidades especializadas de hospitales
psiquidtricos (56).
- {55)  Ver]. PiNaTEL,
64f yss,. R
(56) . Sobre esta diffcil cuestién, ver P. DAKBEDA,
1989/2, pag. 632 y ss.: B. BovLoc, PEnoLoarE, op. cur, pag, 358 v ss.: A, Grasszer, y A
MathE, ele psychistre et Je fonctionnement du systeme penilentiaires, In fnscanta-
nés erminologugues, 197527, pdg. 3 v ss.; Sobre las unide des para enfermos diffciles
(UMD), ver M. BenezecH, ¥ C. Gaussares, «Unités pour malades difficiless. in Ency-
clopédie Mcdico-chirurgicale. Psychiatne, n.” 27932, AT (I-1990): of. tain: icn «The

Crimunoiogie, iome 111, mig. 305 y s5.; R. Gassiv. e, out., pég.

«Pnson et psychiatmes, R.S.C.,
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A falla de una modificacién de envergadura de nuesiro mstgmfa-
de tratamiento penitenciario, la prisién sélo podra generar reincl
dencia. Bastante numerosos s0n los que S(i declararaz.t(lj 11;:1&1‘1); E:eﬂ‘s:l111.151‘.21585 muy

. i de la céarcel, por

cuanto a las potencialidades 4T oy

t:!.Iilver\gentes unos 1msisiiendo €n las lu_n.lta(.:gonzs e].stn.lc::ﬁ:; ;ls -
institucié la determinacién de los 1

ropia institucién, otros en ! : s o
Eegtll)ir siendo delincuenies (57). Sih embargo, I_Ja_]o n.e;;:'va di ;
condiciones mencionadas, no nos parec;s na(aida b;zi?‘s‘z e up;repamro parat
i6n social a los de -
eficazimente para la remsercion : s cuyo Com:

i do como de evidente gra , COI!

oriamiento delictivo, reconoct o
tDituye no obstante la expresién en bmtcul de care;;;;a; ep:;.;lh;;nrg y
1 idadas en el transc ceso

altiples aparecidas y consolida 1 Pr

:ir:e solclz)wlizal?:ién anormalmente defectuoso. Esta a.tencmn'li;);o psxcg-
|6gica y social de cara a los condenados a la pnyaclén deli dasrtad]iv 3
d:jg[l:a orpanizarse en base a unidades descentralizadas parec;)R 133 ! eoi
actuates servicios médico-psicolégicos regionales (lqs S;M ) ioe.- éue
la actualidad) (58) dotados de recursos prop1os suficle:z_al es,més.pmi—

se asociarian (por acuerdos firmados) los sectores crviles :

teros y capacitados para favorecer la resocializacion.

* Kk th

t1on of persons suffering from mental disorders, in Nouvelles étu@::mp:‘r;a:;
llz‘.r;l;icres 1981/3, 87 pag.; Recommandations R{(82) 17.--Djl82nuon et trail nt
. ) , Pub. Conseil de 'Europe, 1983, pag. 48. Ceiyen
déler‘ljl‘?'g da:'leg: r;ug:ﬁm' Le froid pérmtentiatre ou limpossible r_efo'rm;e Ezds f:s::;e
Ed (Le Seuil 19::'3, 221 pag. T. M. Varaurr, Des PRsons pour auol fmmié']'f, ‘313 e
rlde 1972 '263 pag.; M. FoucauLT, Surveiller et purur, EQ. GaHlmard,. p pl;m-u__ .]_;
lg Pav.'zcnet ,Lzs prisons de linsécuritd. Ed. Quvridres, 1982, iﬂl n&gde! ;nj:,mo_aumr;
u.-xse pémténumre-, in Lannees socrologigue, 1973/24, pag. i3y SS", m Ann&m's“m-
La pnson peut-elle étre manslormeée en instilution de u-a.ucmenLl‘.s,. mmmdlc
:em;:ona!e.s de crirunoiogie, 1969, pag. 33 y ss; P. Couvm_ 914 ;la Wﬂg?ufggsfz e
enteniiaire A l'image de Y'expénence francaise depuis 1 », 10 3 :H g 'pumjr
331 ss.. P. O'Bruen, Correction ou chatiment, PUF, 1988_, 342 ;l)ftg., A A,momu o
ou r'g:ilal;iﬂfer. Presses untv. AivEconomica, 1990, 135 pag.; G E':[“'bién forme de
fa prison Presses umwv. Montreal/Economica, 1990, 195 pag.; ver li@ue n X R
' , t: - il Rassat, «Pour une politig fi-
etiére des utopiess, op. cil.; M.L. : .
FEF:[ '}1': ;Jor: sens, op. ctl.; M. Cusson, Le contréle socual du.cnmc, PUF, 1590, li:!) pauge
B ESB) Ver RA;’P 1990, op. cit., pig. 325 y ss.; ver también «Praugue u;xynchcmu;?pe
. édico énitentiaaress, in 0 o
\es centres médico-psychologlques reglonaux we t ' : e
?:?;Isdee;_'?nfomatwn psychiatrique, 1983/59-2, pag. 137y ss.; F. COH';}:IC:‘::, any;h -
e ambigné el marginate: le monde carcéral, Mémowe C.E.S. de Psychiatne,
{re !
Powiers, 1984, multigranh., pag. 112,
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Como conclusién a estas consideraciones de orden penoldgico v
cruminolGgico sobre la pena de muerte, tres evidencias parecen des-
prenderse; ineficaz para prevemir o algjar de la delincuencia, la pe-
na de muerte, cruel, injusta y discrimmnatoria, puede ventajosa-
mente ser sustituida por un auténtico tratamiento de
resocializacién. A falta de tal orientacion, «afirmar que un hombre
debe estar totalmente apartado de la sociedad porque es muy malo
es como decir que la sociedad es muy buena, lo que nadie sensato
podré creerse hoy en dia (59). Ademds, en una sociedad en la que la
muerte accidental, injusta por lo tanto, no $6lo es consecuencia,
afortunadamente, de la criminalidad viclenta, conviene ser muy re-
servado en cuanto a la aplicacién de dicha sancién. Se debe, por
olra parte, dudar ampliamente del sitmbolismo de la sancién penal
en general, y més sencillamente constatar. al igual que A. Durmas,
que el consenso entre la sociedad (la opinion publica) y el conde-
nado para abolir el delito cometido, por medio de la prueba im-
puesta, ya o exisie hoy en dia. «Desde el Juez hasta el abogado, des-
de el funcionano de prision hasta cada ciudadano ¢Conseguiremos
ser solidarios en humanidad con los que han violado ias leyes y ul-
trajado al inocente? La solidandad implica una participacion acti-
va en toda situacién, amtes y después del delito, momento arbitra-
namente separado de un conjunto, fuera del cual no es més que un
acto aberrante, malo y extrafios {(60).,

Pero Jo peor ciertamente es el caracter irreversible de la pena de
muerte, que no debe dejar el menor lugar al error judicial. E inclu-
s0 desde ese punlo de vista, lo ureparable ha podido haberse co-

metido recientemente en nuestro pais con ocasion de una de las G-
nmas ejecuciones capitales, ¢l 28 de julio de 1976 (61). Por
consiguiente, el conjunto de estos argumentos debe bastar, en el
umbral de este tercer milenio, «z toda conciencia avida de justicia,
para condenar la pena de muerte» (62) y, naturalmente, para no
permitir su restablecimento.

{59) A Camus, «Réflexions sur la guillounes, cp. cu., pag. 164.

(60) CE A. Dumas, <Peine de moits, 1n Encyclopddia Urrversalis. 1989, Cor-
pus/17, pag. 753 y ss.

(61) Ver a este respecto «L'abolition de {2 peine de marts, op. cit., pag. 36, G.
Perrault, L£ pull-over rouge, Ed. Ramsav, 1983, 44) pag,; E. Plenel, «La seconde
marts de Ch. Ranuce, 1 Le Monde del 4 de senembre de 1990,

(62} CE R. BaninTer, in «L'abolition de 1a peine de motts, op. o, pog. 36.
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Cuapro n.” 1

EVOLUCION DEL NUMERO DE INFRACCIONES

- REGISTRADAS ENTRE 1972 Y 1990
LAPENAmEMUERTE
1972 1.675.507 iz
1573 1.763.372 34

" 1974 1.827.373 k13
1975 i.912.327 36
1976 1.823.953 29
1977 2.097.919 33
1978 2.147.832 4d

" 1979 2.330.566 44
1980 2.627.508 49
198} 2.850.020 53
1982 3.413.682 63
1983 3.563.975 65
1984 3.681.453 67
1985, 3.579.194 65
1986 3.292.189 60
1987 3.170.970 57
1988 3.132.694 sql
1989 3.266.442 58
1950 3492712
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Cuapro n." 2

MIEMBROS DE LAS FUERZAS DEL ORDEN ASESINADOS
O HERIDOS EN EL EJERCICIO-DE SUS FUNCIONES

1974 77 — 184 131 7 315
1975 5 3 208 282 5 490
| 1976 8 i 203 227 9 430
1977 7 4 159 220 1t 379
1978 5 2 163 254 7 417
1979 10 5 215 493 15 708

1982 § 6 285 350 14 635

1983 9 3 359 380 12 639 :

1984 ti 6 339 ETH 17 588

1985 3 5 338 245 u 572

19856 5 4 266 273 9 539 i
i

1987 3 8 282 219 11 501 !

1988 3 7 297 215 10 512 ¢
B "

1989 4 2 333 201 6 53

1990 | 2 1 366 201 3 567

1991 4 i 300 275 5 575

(1) Durante los afios antenores, se registraron los siguienles resultados: 1966 =
=19; 1967 = 15; 1968 = 13; 1969 = 19; 1970 = 11, 1971 = 4, 1972 = 4.
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10
LA MUERTE DE UN NINO

Reynald OrrEntor (1)

Con este tftulo, orginal de Jean Cau (Gallimard, 1965), 1micia-
mos el estudio de la tinica cuestién que hubiéramos prefenido no
abordar: {a aplicacién de la pena de muerte a menores (2). La idea
puede parecer aberrante hoy en dia, a menos que nos limitemos a
abordar los aspectos histénicos. Es legitimo pensana priorn que el
legistador moderno, al Optar por la primacia de las mechdas educa-
tivas sobre las medidas represivas, ha desterrado para siempre 1a
pena de muerte del abanico de sanciones aplicables 2 los menores.
Es muy diffcil admitir que una pena tan cruel, elimminadora, tan de-
sesperada con respecto a la posibilidad de socializacién del menor,
sea dictada y ejecutada en nombre de una conviccién tan radical
comp la incorregibilidad de un sujeto menor de edad. Pero la reali-
dad esta ahi, consternante ¢ mnaceptable. Por encima de la tan ex-

(1) Profesor en ta Universidad de Pau et des Pays de I'Adour, Director del Cen-
tro de Investigacién y de Estudios sobre delincuencia e inadaptacion juvenil, Secre-
tano General ge la Asociacion Internacional de Derecho Penal.

(2) Este texio recoge en lineas generales un estudio que publicamos en fn Re-
vie Internationale de drout pénat, vol. 58, pag. 767 ¥ 85,
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LA PENA DE MUERTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO
Jean Pierre Matus Acuiia

Prolesor Asisienic de Derecho Penal en la Universidad de Talca

Homenaje al Dr. Manno Barbero Santos in memoriam. Ediciones de la
Universidad de Castilla — La Mancha, Ediciones Universidad
Salamanca, Cuenca, 2001

LA PENA DE MUERTE EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICQ CHILENO

http://www cienciaspenales net Por Jean Prerre Aatus Aeufia ™

1 INTRODUCCION

Gn su nbra ~“La pena de muerte. § respuestns™ (U, de Valladohd, 1975),
reunid el Profesor Marno Barbero junio a su excelente ariculo sobre ~“La
pena de muene en el derecho histérico » actual”, varios apories sipnificatiyos
en la maleria. aparcciendo eutre ellos un interés manificsto por el estado de
Ta cuestién entre las naciones que reconcen a Espaiia como su “madre payia™
reflejado en el muy informada trabajo del Prof Ignacio Berduge Gomer de la
Torre

Este interés del Prof. Barbero sobre 1o que sucede en el ambito penal
allende 10s mares. micrece en esia ocasion wna relnibucidn que, por una parte,
sirva en una minina medida para salvar la escases biblioprélica que denuy-
ciaba <l Prof. Berdugo (1975.82), v por atra paric, comn mudextn homenaje
a quien con sus obras v sus acciones fia mostrado el camino de las ciencias
penales no s0bo a quienes son prepiantenie sus discipulos. sinu Lambidn a quie-
nes de lejos admiran su trabaje cienlitico v hiacen propias sus ensenanras

2 ANTECEDENTES HISTORICOS

| Codigo penal chileno de (374 contemplaba un numera importante

de delitas a los cuales se asignaba como pen fay tirica. la de muerne’
T e i et

T Abogado P L O de Chile, Dr v Mg en Lvtecho o 13 1nnertigad Agonoma de Barceluna Protewuw
aatenle de Derecin Penal en da Tingyvercudad de 1alca

Con anienwrilad 12 promgacion del Crdgo petial de 1674, permaneccton et stgencia on Chele las
leves espanolay, de curd lupubre hntonz™, pletsrica & Tas inis refinadas barbandades -l én tas Tarndas
3¢ CUENIAn a5 SHEUIMLCE. COTr b3 cabera con espada o cuchilio "ot nae con eegur pn con Tz de segar
i puedenic enforcar o quemar. o echarls a 1as beshas havas que 1o mate [Man V1]t XXXV, Lay

FUENTE ARROYQ ZAPATERD Luis y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE ignac |[v.) Hamenaje al Dr. Mamne Sarbern Sanios 1n mermonafm.
Ediipnes de k2 Universiipd de Casilla - La Manche, Educiones Universitad Salsmanca, Guenca 2001,



Jeam Preuce MaTus Acirs

Esle sistema de pena absofua permanccio vigeate hasta la dictacion de la
ley 17.266_de 6 de enery de 1970, madjanie la cual se inodificaron las penas
asignadas a loy delitos cypurales. de manera que §a muerte no fuers la unrca
sancion aplicable, ni que a ella se pudiese llegar mediante el juego de las
circunstancias agravantes del delito o por alguna regla concursal. Hasta esa
fecha. se habian ejecutado en Clule, por fusilamients. unas 60 personas®. El
efecto de esta reforma en la jurisdiceion ordmuria comnn se hizo sentir de
inmediato. Desde esa fecha v hasta el presente sdlo se ejecutaron das sen-
tencias de muerte dictadas por los Tribunales Ordinarios. que signiticaron ia
muene por (usilamiento de cuaro miemhros de las fuerzas de seguridad de la
dictadura mlirar: dos cn 1982, por ¢l delito de robe cun horicidio de unos
funcionarios bancarios; v ulros dos cn 1985, por delilos teiterados de robo

con homicidho. secuestros v violaciones. Desde el rolomn a Tas Formas demo-
craticas. en 790, no s ejecutado ninguna condena de mnerte. aungue el

Presidenic de |a Repiblica se ha visto una vez en
facultad de indultar a un condenado a muerte. despues de terminado el proceso
judicial con una sentencia condenatoria de nuesTa Corte Snprema.

Sin embargo, estas cifras no representan la realidad vivida en Chile a
partir del Golpe de Estado de 1973, donde cun la declaraciin de £yiado do
Sitio ¥ la inswauracion de Comsefos de Guerra =Tribunales Mililares cspecia-
les—. la dictadura militar ¢jecond sumariamente y sin fonna de juicio durante
los primeros meses de su instalacién al menos a 59 personas civiles’ Ademds,

6] |vambwn; 5 el Moo voguiere on chnstana casada sca apedveado por ella, ¢ ¢lla sca piesia en
poder de < inankdo, que K quemne o 1a suelie o s de ella o que quisiore [Fam VT ot XXV, Ley 18)- da
cuenta ARIBURE (1975 61-78). Jeves que 330 sufneron alpuier modificas s ma susanin 4 unrodu-
ciday piw Tas prnneras nonnas pamas o que, en palzbias de FITENS ALIDS IR 1 IND llegd a producir
un verdadera “farrage de Jer ex desusadas muchas de <llas” donde 12 arbizancdad 1wdicial necesinsg con
las Partidas § la Novisima™ salo <& atormperaba cou 1a prudencia de |as pibunsles Come eremple de pena
“desusada”, FFRNANDEZ (1899 214) nwnoona bz del “aulleum”. comemplada o la Pt V18 T VIR
Fey B conamiente on castiger 3 painicidz. encemrandule en un oo o un pesro, oo galle. ena culchrs §
N S0 4 e i Sfiewunda al mar o a un o, s eotre las que 2l parceer 52 aplicaron, - 1a pens def fuego
wipoests 3 los resa de heaahubed pon lafel T* ue 3N b 12 Nos R
CFuenie dmnisis esaaonial | Cwanda o5 el Esiudo of g mata p 146
T huende inflime de fa Comiside de Vecdad v Reconciliarain vol 1 Reedicion, Santage |99 p 885,
Avnque |3 Tommacwm y funcisnamionio de Los Consgros de Guerra se eocomiraby sepulade con amenordad
al Golpe d Semcmbee de 1975 por ol Codsgo de Jumsara Milrem (hmdo 11 Libre 1), 16 sienn ey que
S conHuckon  (UACHNENCRG { Jas sorietuian yue et elios 3¢ dic@ron no s guslaon en fv abiolu
a dichas nommas e al ordenamxenio jundico que |z Junia Milier decia rexpetar, segun schala o {njorme
vl L. pp T9s . a2l pumlg que muchis veces S0 gleculaion civiles por defibe il Coowidos s
del ralpe de bBstadn y mosiquieta se enargaron los cuerprs de los grecwados 3 sus tmmilamres 12l oo
Tt ordems of articule 290 del Cadign de Justicra Milwar 1.a ocuhacion e 3os cunpos. come asimeme ¢
earade “neenduy yoe segun el Lrcie de Chile habma desiaide las acias 1 Comepor de G gue
e alon las eecucinnes (nfvme vl £ p 84, $on hechns que 1o pucden dejanse de Lado 3 13 bors de
Juzgac i seriedad de dochok procesas Por Ollime, cabe hacer iolad qoe 13 segan sepinel € odige de Justic:a
Nidar. ex el General en Jefe” de la zonm declarada en Exisdo dc S0 ie autundid masina dve sus . onreon
de Grerez v que por Decrere Lo N3 a Tunta Miloner 3o declard 2 s1misma “Generat en Tefe™ de todos
los 1emriones en Cstado de Friergenaa,

FUENTE: ARRUY O ZAPATERD Luls y BERDUGO GUMEZ DE LA TORRE Ignacic ([Dir.) Homenage al Dv Maring Barbera Sanios i memonam.
Edwaones de fa Unmersda de Casil - La Mancha, Educones Unversidad Salamanca, Cuenca 2001

L peva de mucrte en el ardenamienre juridico chilena

segdn los informes mas conservadures, alegando ey de fuga® =, en psendos
“enfrentamientos”, v a fravés de tarwras, los servicios de seguridad de la dic-
tadura militar dieren moerte al menos & [.009 personas. a las que se deben
oros 957 derenidas-desaparceidos’

Esta prefnsion de giccuciones al margen de la legalidad cxplican bien
por qué la dicradura militar no necesito reformar excesivamente la legislacidn
ordinaria ¥ adn la especiat, imirandose a modestas. pero signilicaivas modi-
ficaciones que ampliaron el dmbito juridice de ba pena de mucrtc.

Asi, en el Codigo penal, el DL, 2.967 de 1] de diciembic de 1979,
agrega al Codigo penal el articulo 372bis. en el cual se conteinpla de pena
de presidio perpetuo a muerte para el quer con motivo u ocasion del delite
de violacidn o sodosnia, cometiere, ademnas, homicido en la persona de la vie-
tima. En fa misma linea, 12 “Ley™ N® 18.222, de 28 de mayo de 1982 impure
la pena de presidio mayor en su grade maximo a muerte al gne secuentra un
adulto o sustrae un menor $i con Molivo n ocasion del seeuestro o la sustrac-
¢ion se “cometicre” o resulia ademas homicido, violacion, castracién, mnli-
laciones o lesiones graves: presidio mavor en su grado maxime a wmwerte”
(articulos 141 e, final, 142 inc. 2° N 2 v 142 1n¢ 3" N2, ¢ s¢ trate de la
sustraceion de un menar de 10 anos hecha para “oblener un Fescale, imponer
exigencias o arrancar decisiones”. Y en el ambito de la legislacion especial,

T Por DL, W% S de 12 de sepueimbre &6 1973, 5o pretondio pusuticar las esecuermes sm furma de g,
paremandn una mewstieme ley de fuga . medianie una justtficacon seoerica poa dar mkae “of que
viokentare & maltraare de obia a up geandia, disprmicndo gue cumdo Ja segurrlud de los aacadns
cugere padtdit ser moerios on el s 105 hechoies . a pesar que of proplo anicule 281 del Codigo de
testzesa Mihtar mo cunteniplabo Ja muene como pena para ese defue ol cual tnta L Toname de preswlia
memer enosu gredo medio (5L dias 2 1 afs), €1 ¢l hecho causaba leswones 1515 6 1o cawsale uoguna, v
VN NANEMY e PresiEe: Mavel of S0 2rai0 GIRCK) @ PPt 51 56 ¢ amban " lesones eraves ¢ mucrte 1|
usir e ariias contra Ln Prswenere &0 fudra ugilvo T ok s esizbieca en ¢l 2ucnle 374 deb Codize de
Jusiues Milzr vipenle a b2 ¢poca st eleatvaments »& (razha de U0 msonce &€ RUCTR ' en fempoy oy
guerry ¢ faghive oo obedecad 8 la inumacion de deleneric (vid. ASTROSA 1983 5370)

" buente informe de 13 {Cowisiin de Verdad s Reconeilacrén vof T p BRY Cufras simidares se denunmci ion
ke Ja Comision do Dereches Humanos de das Naciones Unides daranls 1a diciadira militar, ui iesunicn
de las cunles we encueatra eo en nforme solee Ja “Cuestos 8¢ los Dereclats Humanos & Todas Loy
Persenas Someudss 3 Caalquier Forma de Berenciom o Prisxin Cucstiog de las Desaganiciones Forzadas”
TN 4/1961/20 de 17011981 pp 16 a 19, Un informe antervy de esta Comusion (FA™ 41381 de
R Aongme g Resoluidn BT del XXXV Paioda de la Asamblea Giomnal de la Mac s (miday
32175 yuerepresento Al Ceradu de Chile su ~profunda consiemauivon ¢ indignacon P Sl masivas
mucres v desaparicunes Por su parte. Ja U ammean | olermnericani de Derociws Humaos, en s inforas
srbre fu astwacedn de fos Dereches Humanos en Clnls para £1 8G° Perivdp de Sesones o Ja Orgsnizacion
e 1 aados Amencanos (O A%er £V R6G). gp. 875, concluve que vl Gobr o de Chile ba cmpleade:
pricticumente k totalidad d ks mélodkes conodidos pars b efitinacion 1iica de les dueste, entre o,
e SAPANICIONGS. Cpccucmles surganas indiv idoales vy aun de gruges de persanes wdefensas, epecncxnes
deaictadas @n procesos sin minguna parantia legal, rortura 3 wiolencia ndsseriminaila + eacsivd comira
manilestsoione pubhicas” v por anio “guc 10 s taa de evecsas individuales expheahies en ol contexin
de vea lucha armada conla el enemizo oterno. sino que por el contrano. sbedecen al prpssiw deliberade
del Gabiermo de Clicle de eltminar huda fonua de dis:deneia 2in a cona de v Inlacionas tan graves ul deveche
alavida como 14 docamentudus €0 ¢sie capiiula”
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FUENTE ARROQYQ ZAPATERD Luss y BERDUGO GOWEZ DE LA TORRE Kynacio (Dw.) Homenaje al Dr, Morno Barber San(as it memonsm.
Ediciones de | Unwversidad de Casilia - La Mancha, Educoomes Universidad Salamencs, Cuenea 2001,
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la mizma “Ley™ 18.222. fij6 la pena de presidic mavor cn sy grado maximo
a muerte para e secnestro con fnalidad politica, contemplado en ! anticulo
5" b) de ta Ley de Seguridad del Estado. Sdlo nn cuerpo legal auidnomo,
que prodiga condenas capitales, fue dictado por 1a Junta Militar: La “lex™ N*
18.314 de 17 de mayo de 1984, gque “delemiina conduutas 1ermoristas v fija s
penalidad™, en cuyo articulo 2° se contemplaba la pena de presidio perpetuo
2 muerte, si “resuliare s mucrie de una persona” en la comision de alguno
de los muchos atentados a las autonidides temporales ¥ espiriales (donde
sc incluyen desde el Presidente de Ja Repoblica hasia los curas pamocos!!!y,
colocacion de explosivos. actos de pirateria aérea. intermuperdn de las comu-
nicagiones ¥ earreteras. elc., que en prolusianente sc contemplaban en los 16
numncrales de su articulo 1°. amén de conteniplar. ademas. [as conocidas penas
de presidio mayor en su grado méximo a muere para ¢! secuestre de autori-
dudes, 5i con motive u ocasién del mismo se cometierc. ademas, homicido,
violacion, castracion. mntilaciones o lesiones graves. En cuanto al Codigo de
Justicia Militar, soki por riedio def articulo 3° del IYL. 3 425, de 14 de junio
de 1980, apregd la Junta Militar nuevos casas de penas de muerte los delilos
averia o perdida de bugues de la Annanda, “en tiempo de guerra + en camn-
pafa”, articulos 184 y 385 de dicho cuerpe legal.

Como justificaba enonces la dicladura miliar la imposicion de penas
de mperte en los (onsefos de Guerro?. Simplemente medianie un “artilugio
fegal™ consistenie en declarar por D.L. N° 5 de 12 de sepiembrc de 1973, que
¢l pais estaba en ~estado o tiempo de guerra™ para los cfeetos de ~la aplica-
cton de la penalidad de ese empo que establece el Cédigo de Fusticia Militar
v demas leves penales™. Esta disposicion se complementd con el articulo 1
del DLL. 539, de 12 de julio de 1974 se agrego un ariculo 57 ¢} a la Ley de
Segzuridad del Eslado, que elevd en wn grod 12 penalidad de 1ados los delitos
“zontra la Scguridad loterior del Csiado™ (articulos 3° a) v b) de dicha Leyy,
si se cometian en el amadeclarado “tiempe de guerra™ agrecando gue i ese
arado de aunrento *[uera [a [pena) de muerte se aplicari elia precuamenle’™.
Con esia “jusiificacion legal”. los Cansejos de Guerra procedicron a aplicar a
sus sentenciados 1as disposiciones del Codizo de Justicia Malitar del afio 1926,
de laya citada Ley de Sepuridad del Estado v de 1a Leyv de Control de Annas,
del afio 1972, que en conunfo contemplaban para los “Tiempos de guerra™
numerosos casos de delitos 2 los cuales podia aplicarse |a pena de muerte.
A, salo por mencionar algunos casos en que el Cadigo de Justicia Militar
conlcmplaba la pena de muerte para delitos cometlidos por civiles. en tiempos
de gucna o on campana, sc encucniran: “favorecer al ¢nemigo o perjudicar
las ropas chilenas™ {articulo 248.2°); participar en una rcbelion o sublevacion
miliar (articulo 265} promaover o colaborar en ¥ con una insubvrdinacién
militar (articulo 274): 1a desercidn de un conseripro (articulo 326.17y 321x Ta
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mduceion a la desereidn (articubo 324); el ;uministro de productos o viveres
averiados (armtculo 346): la sustraccion de caudales del Ejército (artivulo 348);
la destruceion por medio de bombas u otros medios de mstalaciones milmares
(articulos 350 v 351): el robo de matenal de gucrra (arjcnlo 354); 21 comer-
o con ¢l cnemwo " {articulo 372%; la sublevacién o motin de prisioneros
(articolo 3730, ¥ las violencias contra un policia de carabineros con resultado
dc muerte garm.ulo 416 N° 1), En la Ley de Segunidad del Estado, debia aph-
carse la pena de mucite a ios que “con ¢l propasito de alterar el orden ingtitu-
cional” alentaren contra la vida v la integridad de las personas, “en razon del
cargo que desemperfien” . o contra su convuge, ascendiente o descendiente o
bermano (articule 5°a2). Y en la | ey Sobre Control de Armas. se contemplaba
la pena de inuerte para “tiegmpos de guerra”, ¢n los delitos de organizacidn
de bandas armadns (articulo 87), fabricacién, importaeiom, wansporte. almace-
naje. ele. de armas de fuepo, municiones, explosivos. instalacionss para <u
fabricacién v precursores quimicos destinados a ella (articule 10°): porte de
armas de Huepo sin la debida aulorizacidn {articulo 11°); ¥ posesidn o porte de
armay de uso militar exclusivo (articulos 13y 147%).

Sm embarga. como seiiala ol fforme Je la Comisidn de Verdad v
Recemcdiacion. vol 1. Bl la aplicacidn de estas “nuevas” penalidades por
los Consejos de Guerra v demas Tribunales Miliares, fue hecha “con inlrac-
cion de fundaimentales normas Tegales v eseneiales primcipios Sticos”™, reca-
vendo sus sentencias cn “hechos ecurridos con anlerioridad a su vigencia,
cantrax mienda en {onma expresa las disposiciones de los articalos 11 de la
Constitueidn Politica de 1925, vigente a la épaca. ¥ 18 del Codigo Penal. que
consagran la rretroactividad de la ley penal. principio universalmente acep-
tadopy™

Una vez que 1a Repdblica retornd a las formas democrilicas, v mediante
la publicacion del Decrero N° 873, de 5 de enero de 1991. que ~aprueba Con-
vencion Americana <obre Derechos Humanos, denominada “Paclo de San
José de Cosla Rica™, comlorme disponc ¢] su articulo 4.2, quedd fjafo ol
ambito juridico de aplicacijn de la pena de muertc, segin e sistema progre-
sivp de ennunackw de dicha pena qué csa disposicion contempla, imponiendo
Ia nﬁhgduon de o extender su aplicacion a delitos a Jow cAales no s¢ T3 apli-
que™ a la fecha de su enrada en vigor en Chile.

T TTreSpuies de la entrada cn vigor del Pacto de San losé de Costa Rica,
el Gubierna de Pamricie ATwvn promulgd la ey N° 19.029. de 23 de encm

La Conuzadn hage constr sanives ~vu repabxa hacia ¢l incumphmenta reierads & 12 dispasienne del
amicialn B del Codige [Penal| 1o que ha produsido un doler v sufremreulos mepaables. prelangades hasta
vy 12 un Mmaniendo } RIS Fesealmnb; po wlswitn de una humana ¥ rable ohligacan legal. Ducha
dixpenzeaon ahliga a emrepar ¢l Cadaver dol ajusticiat a su fwmilia siempre que £ 1o pida’ (hgfarme
wi {p il
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< aplicacion en un importante pdmero de defitos; complementada posterior-
mente por fa lev N° 19 (47_de 14 de febrera de 1991,

3 LOS DELITOS CAPITALES EN EL ORDE
ACTUAL

MIENTO JURIDICO

Aunqui con postenioridad a la ley 17.266 no 3¢ contempla mas la
muerle como peria anica, ni puede extenderse va a oiros delitos para los
quc antes del 5 de enero de 1991 no se establecia. el esiada aciual de nues-
tra Tegislacion al respecto es bastante mds “ligubre™ de lo que se podria
desear,

En cfecto. sélo en el Codigo penal la muerte es pena senalada por
la ley para los siguienies delitos: comisién de un crimen durante ¢l cum-
piimiento de una condena. ¢n case que la condena anterior ¥ la nueva que
correspodicre fueren de presidio o reclusion prepewos (aniculo 911 trai-
cion (anticulo 106), secuestro ¥ sustraceidn de menores can ocasion del cual
se comely homicidia, violackdn. castracidn murilaciones o lesiones graves
{articulos 141y 142}; el homicidio con ocasidn de [a violacion o de la vio-
laeian sodominica {articulo 372bis): ¢l parricidio (ariculo 390): ¥ ¢l robo
con homicidio. violaeidn, castracion. mutilacion o lesiones praves (aniculo
433.17). Adcmas. a pesar de |a profunda reforina pracricada por la ley 19.027
en la ley 18314, sobre conductas wrroristas, su anicalo 3% al permitir la
elevacion en uno. dos o tres gradas de la pena fijada por ¢l Cédipo penal o
la Lev de Sepuridud del Esado a los hechos que se califiguen de terroristas
en cienos casos de ~delilos terofristas™. podria llevar en una no despreciable
cantidad de hipotesis, a la imposicion de la pena de mueri¢ si el Tribunal de
Ja cansa asi lo decide. a pesar de la limitacién del anicnlo 3bis, quc obliga
a practicar ¢l auniento s6lo una vez que se ha determinada la pena “como
sino s hubicia traade de un delilo 1erronista”™. En cambio. en la Ley sobre
Control de Annas, penmanecen cono delitos merecedores de la pena de
muerle, ¢r fiempos de guerry, 1a fabricacidan. inportacion. ransperte. alma-
cenaje, cle. de atmas de fuego, inuniciones, explosivos. instalaciones para su
fabricacién ¥ precursores quimicos destinados a ella (articulo 107%: pore de
armas de fucgo <in la debida aurorizacion (arhieulo 11°). y posesion o porte

La peng e¢ agul afternainia cor una d& encieno es cclada soluana sor an i ¢ IRMURICAION COR
persanas cxi:wias ol penal de hasta seis afios
* La pensa prevista para <l delite es de ~presidn pempeti a miere’ 15hls dos grades). 3 canstnnve fa pena
mims grave Jed Codigo penal [0 el cesior de Loy wnoy ciados de) Codigs penal. la pena de muenic s &l
maawg de mma cscala que inciuye ¢ precidio mavet en su prado maanse o presidio pempeis 3 da propa
Trucrte 1lres g1 adog). sahvw on ol case del fob diel miculo 433 19 donde 1s pena comiprewde desde el presi-
diee mayor en < gradn medws hasta Ja muene Lesai prados §
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de armas de uso militar exclusivo (articulos 13°y 1475 Del mismo mada.
aparie de ciertos delios propiamnernie milnares, permanecen en el Codigo de
Justicla Militar, entre los delnos que en pempo de guerra podrian signiticar
la impasicion de la pena de inuerte a cneifes, los siguientes: la parhicipacidn
cn una rebelion o sublevacion militar (anticuls 263). promover o colaborar
en v con Una insubordinacion mihiar {articulo 274). Ja desercian calificada
de un conseripto (atticulo 321); la induccion a Ja desercion (articulo 524); 1a
destruccion por medio de bombas u otros medios de inswalaciones militarcs
, si a consecnencia del sinicstro resulta la muerte o lesiones graves de una
persona (articulo 331inc. 2°%; el robo de mmaterial de guerra (aticulo 334):
y las vielencias contra un policia de carabimeros con resubtado de mueerte
(artieulo 416 N° 11",

4 LA EJECUCION DE LA PENA DE MUERTE EN CHILE

Segin Ercheberry (1997 110 148}, y csta opinidn es compartida por
la mayor parte de nuesira doctrina acrual”, la pena de muerte “consiste en
privar de la vida a! condenado™, delmicidn alge ~tauloldgica™, pere que
“iiene sm embargo por objeto poner de relieve que s han suprimido de la
pena de muerle los aditamentos con que wradicionalmeme se 1a ha revestido:
el rormenlo previo a la muerte; la impusicion de medidas infamanies, ejeew-
tadas sobre el condenado o su cadaver: la avise en scéne mas o menos terro-
rifica de quc 1a ejecucidn se rodea. ete.”™

S embargo. esta definicion de la pena de muerte en Chile, més que
Lautglogica, parece “praogramatica’. pues del salo tenor de los articulos del
Codigo penal ¥ del Reglamcnto que establecen la farma v [as comliviones
de Ia gjecuvion, parcce desprenderse algo distinto.

En cfecto, en cuanto al worniemto previe a la nerte. ¢l aniculo 82
del Codigo penul dispone que la sentencia se cjcoutard “tres dias despnés de
nolilicado al condenado el clmplase de fa sentencia ejecntoria™ Enesos tres
dias, sepin el articnlo 4* del Reglamento Sobre la Aplicacion de 1a Pena de
Muerte, de 2 de junio de 1965 el recluso “scra colocads en celda separada.
con custedia de vista ¥ se le pondra prisiones (esposas. grillos. o gnlletes)
... Desde ese momneuto ¢l recluso sélo podra ser visitado por un sacerdote o
ministro de culto que hubiere aceptade o solicitade. por el directar General
v Subdirector Abogade del Servicie de Prisiones. por el Jefe del Departa-
mecuto de Cnminologia. por el lnspector Zonal de Ta Jurisdiceion. por el Jefe
de del Penal. por cl Jefe de 1a Guardia. por el personal de vigilancia encai-

~ I o3t AL orau. 1 o8 nocesina Ja doclarse s del Tvade B Crueng para la aplicaciin de 12 pona de
M
CURY (199211 323} GARRIDO (1987 1 267y
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gado de su custodia por ¢l Médico v por ¢l Practicante del establecimicnto™,
pera nu por su fainilia. Para la famila o lay personas con guienes vivia
anics de ingresar en prision”, sole sc habilita una hora cronologica de visila
cl dia iomediaramenve anterior al de la ejecucion.

Por lo que Loca a las medidas infamuantes sobre la persona o el cada-
ver del sentenciado. aparte de que o lranscrito anticulo 4° del Reglamento
parcec convertirle cn objclo de curiosidad cientifica (lo que s¢ resalla ado
mas con las disposiciones del articulo 6° del Reglamento. que sélo permite
1a presencia en ¢l fusilamienta de otray personas distintas a las autoridades
invelucradas, “cuando por sos actividades ¢ por la auroridad que mvistan
pudiera resufiar de wierés crentifico sy presencia en of acte”™). basta para
la canstatacion de su cxistencia con la trancripeion del articula 13 de dicho
Reglamento. que en concordancia con lo dispucsto ¢n el 84 del Cédigo
Penal, ordena entregar a la famnilia que lo pidiere el cadaver del cjegutado
“quedando oblapada a haecrlo entertar en formir ahsoluidmente privada”.

Finalmente. en cuanto a la “misce en seéne mas o menas lerroritica de
que la ejecucion se rodea”, un recuento de los que sepin el Codigo Penal v el
Reglamcato esrablecen acerca de la gjecucién. parccen alcjar el opumisme
de nuestros autores. En primer lugar. la cjecucién se realiza por medio de
fusitamiento (articuly 82 del Cadigo penal), ejecaada por un pelotdn com-
puesio de § micmbros, el que disparara an pronto ¢l condenado esié “ase-
gurado™ cn cl banquille dispuesio al efecto ¥ con la vista vendada articulos
22y |1 del Reglamento). Ef piblice antorizado dehe suparse a wna distan-
cia “no inferior 2 quince metros det lugar donde sc ubique el banguillo del
condenado™ (articule 6 del Reglamento) “El fisitamienio e verificara de
dia, de preferencia en la madrugada, comespondiéndole al feft de la Prisién
determinar 1a hora exacla™ (articula 3° del reglamentor. Y aunque segin
el articule 2% del Reglamento. las penas de merte solo pueden cjecusarse
dentro d= un estahlecimicno penal, lo cierte es que ¢l inc. 2° del articulo 832
del Cédigo penal, contempla una regulacidu algo mds macabra que la des-
crita. si se puede: “La gjecucidu se verificard de dia v corr publicidod cn el
Ingar gencralmente designado para este efecto o cn ¢l que el wibunal deter-
mine cuando causa especial para ello™. Pero camo sefala CURY (1992 [T
326). "la disposicidn mas ridicutamente drainatica es. por cierto. la del anti-
culo 97. prilnera parte, del Reglamento. con su esfuerzo candoroso de enga-
fiar a los desventurados fusileros. forjandeles la ilusion de no haber pantici-
pado efectivamenic en ¢l acto de matar al condenadn™, al colocarse entre las
armas clegidas al azar wna cargada sdlo con *ub tiro de fogueo™

1.a aplicacion electva de ot Uacullad del Tribunal en el stgio prsado pucde verse ¢n la obra de P 7
Fersuamder { [899°2[51

— i
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5 LA DISCUSION POLITICO-CRIMINAL EN LA DOCTRINA CHI-
LENA

En referencia a la doctring de BECCARIA. FUENZALIDA (1883
117158}, soslenia que ~sea lo que fuere, To ciero ey que las teorfas sobre Ta
ilegiimidad dc la pena de muerte como la novelesca del contrata social han
side abandonadas a los poetis i a los filantrapos @ que los hanibres de estado
la impugnan salamente come meficaz ¢ innecesaria 1 coo razones bicn aten-
dibles™. Teniendose enre tales, agrega nuestra primer comeniarista que “Ja
esperiencia de que los crimenes han side mds horribles en los pueblos cu
donde los snplicios han sido mas crucles i que los deliucuentes. endurecién-
dose con la vista de los suplicios i acostumbrandose con la idea de la pena
criel que los amcnaza. cometen eu represalia hechos mas espantosos de bar-
baric, han persnadido, a) lin, de que la pena de mucrte solo puede ser eficaz
para repamir aguellos delitos cuya causa snductiva no sca mas poderosa fque
el temar al peligro eventual de perder 1a vida”. De allf concluve que la pena
de rucrie “padra detener muchas vcees a los que intenten malar por interes,
pero mui rra ver serd cficaz para contener a los que mnatan en un acceso de
calera o de ctra pasion poderosa que obre fslantancamente: i menos al que
el amor a la pama o 2 ¢eno drden de ideas lo dudujeren a cometer delites
politicos™ S embargo. a pesar de esta declaracidn v de afifmar que en cuania
a la supucsta necesidad de la pena de iauerte “en absolulo nada podemos ase-
verar con acierto”. FUENZALIDA (1383 1:]173) termina por aceprar csta pena
para los “crimenes co contra de la vida i de la seguridad csterior del Estado™
sosteniendo que el Cédigo de 1874 “ha resperada esbriclamente Yos principios
establecidos; pues dicha pena no se finpenc como inllexible sina a Tas parr
das i a Yos traudores que inducen a una polencia estranjera a declarar la gverra a
Clife™y cn los demas cases “va acompafiada de grados inferiores de la escala
penal i solo se aplica en ciertos delitos confru Ja patria o ¢n que hai perdida de
vida™

La “pluma” de FERNANDEZ (1888 ['214). en cambio. “se rcsiste a
estudiar a foro™ las disposiciones relativas a la prua de muerte: la cual. a
s0 jwicia ~sdlo puede aceplarse como una eran necesidad” Sin entrar en mas
detalles. aprepar gue, a pesar de que "notables criminalisus™ le han “negado
ese derecho [de csiablecer la pena de mnerte] a la lei™, “es. sin embargo. acep-
Lady en wdas las nackones civilizadas™.

1.2 aceplacion de ba pena de mucrte par nuesmos primeroy comentaris-
1as del Codige penal de 1874 concuerda con fa afimacitn de NOVOA (1966
11.351), cn €] sentido de que “no hay constancia alguna de que durame la
redaccién de nuestro Cadigo penal por la Comision respectiva o durante su
diseasion en ¢l Congreso. se bava planieado siquicra la cuestion de la pena
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de muerte”™. Pusterionnenic. de los cuatro proyeetos de Uddigo penal presen-
Lados a fa discusién pablica. dos de ellos. ef de SILVA-LABATLT de 1938
v ¢l Provecro de 1945 conservaban, en 1éminos similares a) Codigo penal. la
pena de muerie Tn cambio, en los Pravectos de Lraso-Fontecilla, v Orhiz-van
Bohien. ambos de 1929 1a pena de muerte desaparecia de entre las sanciones
aplicables.

No s de exiraiar eotonees que el Prof. L ABATUT afirmase con frio
esceplisimo que ~cl problenia del abolicionismo bay que resolverlo de acucrdo
con la realidad social de cada pais en particular y con prescindencia de las
arguincmtaciones tedricas™ % v que el propio NOVOA (1966 11, 359). parti-
cipe de la Comisién elaboradora del Proyecto de 1945 la acepre “como una
sancion juridica capaz de satisfacer |el] anhelo de justicia, en cierfos casos
excepcionales de crimenes que pueden secavar las bases inas fundamcenrales
de la conviventia entre los hombres™, citanda enire ellos *la traieién en tiem-
pos de gaerra™. el ~genocidio v ciertas formas espeeiaimente dafiosas de sabo-
e ¥ estragos que causau gran pérdida de vidas humauas™

Sin embarpo. los wratadistas modemos, teehazan todos la pena de
muerte Asi. CURY (1992 11: 333 ) roma ¢l guante de [a atirmacion de NOVOA
antes iranscriia 3 sosliene como irracional afimmar la supresion de la pena
de muerte para unos delitos v mantenerla para otros especiahnente graves v
odiosos, considerando esto Gliino meramente una “concesion emmascarada
al dereclio a Ja venganza™. Por @ulo. ¢s partidario de prescindir de clla com-
plelamente. pues estuna que “no camresponde ya a las convicciones colmirales
actualimente vigentes™' ", Concordando cxpresamente con este planleanicnto.
GARRIIXY 11997 1:270) agrega que “la pena capizal es un atentado a 1a invie-
labilidad de ka vida. 1a que se consagra come derecho fundamental en todas
las comstitaciones; &l Estado carece de facultad para ieznorarla”™. Finalmente,
ETCHEBIRRY (1997 D:145) se lamenta de que no havan fructificade Tos
inleniton de abelir la pena de muerte en nnestra lexislacion, a la que califica de
“resto de barbarie ¥ Jagrante usurpacion del poder diving, que nos mamiene
todavia en reraso on relacion eon la gran mayoria de los Fstados europeos v
latinoamericanos™.

Por mi parte. silo cube sumanme a esia corriente que baga por el ter-
miny de “esta matil prodigalidad de suplicios, que nunca ha censepuido hacer
mejores a los hombres™, no sea que se nos enente entre ~las xabios nagistra-
dos v graves sacerdutes de la justicia, que con indiferente ranquilidad hacen
arTasirar 2 un co a la muerte con lento aparalo. y' micntras este miserable
s estreincee ¢n las allimas angustias, esperando el golpe fatal, pasan con
“Lacndesa lwmada de ba ¥ ed de su Derecho Penal LABATI TA2DNTENG (1992 1 233
SCHRY (193350
CBLTUARIA (764 74
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inenzible frialdad (v acaso con secreia complacencia de la auoridad propia)
a sustar [as coinodidades v placeres de la vida™ 7.,

& LIMITACTONES A LA APLICACION DE LA PENA DE MUERTE
EN CHILE

La aplicacidn de Ta pena de mucrte en Chile encnenira dos clases de
limitaciones. 1as que tienden a su progresiva desapanicidn. consagradas en el
derecho intemnacional; y lus de eardcter procesal. destinadas a evitar su impo-
$icion en detenninadas circunstancias.

6.1 Sistema progresino de desaparicion de 1a pena de mucrte. El

articulo 4° del Pacto de San José de Cosla Rica

Obligado a su respeio como nonina de rango consulueional, por dispo-

sicidn expresa del arriculo 57 de la Constitucién Politica de la Repabhica™,
¢l articulo 4* del Paeto de San José de Cosla Rica. vigente en Chile desde la
dictacion del Decreto N° 873, de 5 de enero de 1991, establece 2l sizuiente
sistema de desapancron progesiva de la pena de mucrie:

19) Impide »u extensidn “a delilos a los cuales no se ia aplique™ al
mowcute de su entrada en vigor en la Repiblica {articulo 4.2, parie
final)y'?:

2} Iinpide ~su aplicaciim™ a delitos palitices o crmumes conexos con
fos polincos, sm distinguir si ¢lla 3¢ encuenita o no prevista legal-
mente (arhculo 4.41.) .

3% Impide “su imposicion™ s1 no s¢ trata de “los delitos mds graves™,
sin distuguir siella se encuentra 0 uo prevista legalmente (articulo
419

FBELCHRIA {176 T

" Sobre el vator constmuckns: di las noninas ée derevho uncrnacningl d: los derechos humanos, vid
MATUS (1994 37351

Ha quedado &1, sm conemde fa dispozicion dul anticule 19 N° | de la Congtcadn Polissea do 1a Repu-
hlwcu, que exigia wn quirum espectal (mayana sbweluta de 1os dipatsds 3 senadines e ¢[erCI00) pata ¢|
establecimiema de un delikr capial - Como acenadamenic vonc luve ETCHEBERRY (1997 [1 14k, nate-
ralmenic ¢ste elevade quérum na pude cugine cumido se TXe 42 doreger ENa depoaseon que Imponga
la pefia d¢ mucees er praacr i, purgue e lo cxige B Constitucidn oxpresamente (¢h ariculy 198 1
s refiete exe i areni al 2sahleamiento’ de by pena de muene) ¥ en segumdo pongue nevulis un ver-
dade i conirasenhidn cuada i wes que & dispasicines que fa extablecen peoceden Wday de hegaslacidn
anberur; 4 o enrada en vizenor de dhha Constirucion. ¥ por ko mismo. su aprabacion 1o 61 e5¢ clevak
Qudman que s S rts nEa su dogeckin
* Indireclamente. se refiere 4 este punta el arhcolo 6.2 de’ Paae Toiernsconal de Derechos Crotes
as al decli ar que 1o 22 podra mponer T2 pena de nuerte on conlormidad 8 foyes qou e conmanas
2 las dispartictoties de dicho Pacte
FOn el misma senndo. Jnuz 12 mpeseaen de s pona de muers < anivus 8.7 del Pact Imernacional de
Deceches Ciolesy Pidiivns

FUENTE ARROYO ZAPATERO Liss y BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE igraco (Dr ) Hm!nwe ai Dr. Manna Barbero Sanics o memomam. FUENTE ARROYQ ZAPATERD Lues y BEROUGO GOWEZ DE LA TOARE ignacan (Dir.) Ha’rm al . Marna Barhero Santns \n memoram.
Ediones de ia Uniersdad de Castlla - La Mancha, Edudanes Unversdad Salsmanc, C Edwiones de la Unversidad de Castila - La Mancha, Eduaones Unwersided Satamanca. Cuenca 200
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4°) Impide su “imposiciom” a personas que al momeoto de comneter
el delo. “tuvieren menos de dicciocha afios de ¢dad o mas de
sctenta”’. aunque esié prevista legalmente para ese deling (articulo
4.5,

Traspuestas las barceras que 1a legislacion internacional establece para
los cuvas de derecho sustaneivo en que pucde prescribirse o aphuarse [a pena
de mucne, csla misma legistacién, ¥ tambicu la niema, establecen nonnas
de caracter procesad, lendientes a impedir su aphicacisn o a hacerla lo mas
Jrumana pusible, si —parafraseando a FTCHEBERRY (1997 11: 145)- puedc
llamarse “hwnana™ vua pena destivada a la climivacion de una vida bumana.

6.2 Limitaciones procesales a 1a aplicacién pena de muerte

Las limitaciones de cardcter procesal que a la imposicidn o erecicicn de
fa penu e aerte a mia personu concrely establece nuestra legislacion. son
las siguicntes:

1¥) No podrd impaonerse sino en virtod de ley previa y de seulencia
condepatoria pronunciada por un ribupal competente {articulo 4.4°
del Pacto de Sau José de Costa Ricay 6.2, del pacto de Derechos
Civiles » Politicos):

27} No puede impouerse con el sélo mérilo de 1a prueba de presuncio-
nes: s1 salo obran #stas contra el eondevado debe aplicarse la pena
de presidio o reclusidu perpetuos correspondiente ¢articulo S02 inc.
2% del Cadiga de Procedimicnto Peuoal).

3°) bn segunda instancia, sdlo podra acordarse por ¢l volo unamine de los
miembros del Trbunal. La simple mayeria obliga 4 nnponcr la pena
de presulio o reclosion perpetuos que corresponda (articulo 73 ine. 17
del Cédigo Organico de Tribunales). Esto vale lambién para fa Corte
Suprema, gue actuando comeo Tribunal de casacidn dicte seutencia
de reemplazo (articulo 103 del Cadigo Organico de Trobuuales). Sin
ernlrargo, hay acierdo en la dociona cn que la extension gque se bace
de o dispuesto eu ¢l citade amiculo 103 del Cédigo Orgdnico de
Yribunales, que s5l0 se reliere Miteralmente al inciso seguudo de su
aniculo 73, no alcanza a imponer la exigencia de o vote unanime
cuando el tibunal de Casacion rechaza el tecurso inlcrpuesio por el
condenado. dejando asi a finne Ya seniencia de mugre™.

= Lt ¢l musno sentidy Nimita ta iniposicion de Ta peas de muerts <l arl
Dereclios Crail
" Par todas v

04 5 del Pacte Inernacronal de
Peliticos, utiu sole w reliere o las “personas de menos de 18 abos de edad”
CHEBTRRY (198711 148)
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L pena de mucrte en ol ardensntenso reridico chilemo

Tin todo caso. impoeda lx pena de muerte. resulta obligatoria una
segunda dehheracion para determinar “si ¢l condenada parece digmo
de indulgencia v sobre qué pena proporcional podra susutirse a
ta de mueme™, cuvos resultados deben comuuicarse. junto con las
senfeucias de primera ¥ scgunda instancia. ul Ministro de Justicia
para gue &sle sc los entreque al Presidente de la Republica. quicu
decidira sobre dicha conmatacidn o indulto (aricula 73 inc. 277,

4} El condenado rendrd sicmpre dereche a solicitar ante la auloridad
compelente la amnistia, el indulio o la comulacién de la pena, los
cuales podrdn ser concedidos en todos los casos (articulo 4.6 del
pacto de San José de Cosla Rica y 6.4 del Pacto Intermacional
de Derechos Civiles ¥ Politicos)”. Natralmente, esa sutoridad no
puede ser la misma que dicta ta seutencia condenatoria. y eu Chile
corresponde al Presidente de la Repibliza. segin la dispasicion dek
articulo 73 del Cadigo QOrganico de I'mbnnales y el aniculo 32 N®
16 de Ta Consuitucion,

3% La pena de muente no pedri ejecutarse mieotras Ja solicimd de
mdulio. ammnistia o conmutacion de la pena ~esté pendienie anle la
auloridad compeienie™ (articulo 4 & del Pacto de San José de Cosla
Rica).

6% La pena de muenc no pudrd efecutarse sobre via mujer embara-
rada. ninotificirsele la sentencia correspendiente sine coarcata dfas
despuds del alumbramieuto (anicole 85 del Codigo penal ¥ 4.5 del
Pacto de San José de Costa Riea).
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RESUMEN

Hace 25 anos fue promulgada i Ley 18.216, que incorporé en ¢l Sistema Penitenciario
Chileno tres nnevas alternarmeas de cumplimiento penal: la Remision Condicional de la Pena, la
Liberrad Vigilada del Adulta v la Reclusion Nocturna. Desde entonces, €] Siszema de Medidas
Alternativas ha anmentado su coberura y presencia en el rermiterio nacienal, llegando a atender
en L acrualidad at 52% de la poblacion penal a cargn de Gendarmeria y al 60% de |4 poblacién
condenada del pais, Estas cifras reflejan el enorme desarrolio que ha experimentado el Sisrema
Abierto a lo largo de su historia ¢ wmdican la importancia que ha llegade a adquinr denro
del Sistemna Penitenciaric en su conjunto. El presente docunmente entrega una visién y andhsis
rerrospectiva de estos 25 anos de funcionamiento del Sisrema en referencia, su realidad acwal
¥ pruyecdanes futuras, con la intencion de promover un maveor cnnocimiento sobre el mismo ¥
lograr consensos para mejorarly, consolidarlo y validuslo ante la comumdad nacienal.

Palabras clave: medidas alternativas, cobermura, realidad actual, proyecciones.
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INTRODUCCION

El Sisterna de Medidas Alremnativas a la Reclusion (en adelante, MAR) sc aplica
en Chile como cuerpo legal inregrado de sanciones a partir del 14 de Mayo de 1943,
fecha en que fue promulgada la Ley 18.216. Esta noninariva cstablecid ias medidas de
Remisidn Condicional de lu Pena, Recluwsién Nocturna y Libertad Vigiloda del Adults como
substitutos a las penas en prisién de corta duracion para sujetos sin antecedenies penales
previost. Su finalidad es reducir la aplicacién de la pena privativa de libertad y permitir
unz intervencién no institucionalizada de quienes han cometido un dehto, ampliando
el espectro de servicios disponibles para resolver problemas y necesidades que dificulten
la integracion social e involucrando al resto de 1a comunidad en el proceso.

Las MAR surgen junto a las modernas tendencias en politica criminal que, sin
desestimar las funciones retributivas y preventivas generales de las penas, buscan mejorar
la calidad de los resulrados en cuanto a la reinsercién social de quienes han delinquido,
racionalizando la aplicacién de las penas de prisién s6lo para aquellos casos que, por la
gravedad del delito ¥ los potenciales riesgos asociados a ellos, no sea posible aplicar una
medida sustitutiva. Sus ventajas son diversas; por un lade, permiten que el individue
mantenga los roles y vinculos afecrivos con su familia y la comunidad, pueda wabajar
o estudiar y reparar ¢l dano causado, evitando los efectos desocializadores que pudicra
provocarle el paso por prisién. Por otro, disminuyen el hacinamiento en las cdrceles y
los costos aperativos del sistema penitenciario en general Finalmente, permiten a la
comunidad involucrarse directamente en la reinsercién social de la persona condenada,
promoviendo en la ciudadania una visién mds amplia, constructiva y humaniraria de las
estrategias que es necesario desarrollar para abordar el fendmeno delictivo. Los jueces
son quicnes dererminan qué persenas pueden heneficiarse con este tipo de medidas y
el Depariaments de Tratamiento en el Medio Libre (en adelante, DTML), dependiente
de Gendarmeria de Chile, es el responsable de supervisar su cumplimiento, proponer
politicas, generar programas y garantizar su ejecucién. A nivel operavivo, son los Centror
de Reinsercicn Social (en adelante, CRS) los encargados de adininistrarlas, quedando a
carge del control y asistencia de quienes las cumplen.

Para reforzar la realizacién de estas tareas, el DTML ha desarrollado paralelamente
Programas de Apayo a las MAR, entre los que s¢ cuentan los de Reinsercién Laberal,
Salud Menta! y Tratamiento de Adicciones, Forralecimiento ¢ Integracion Social de
Jovenes, Equidad de Género y otros orientados a la difusién. sensibilizacion y busqueda
sistemdrica de colaboracion en organismos pablicos v privadoes. Mediante esras iniciativas
se prerende, ademds, dar atencién especializada a los problemas mds prevalentes de los
penados atendidos por este Sistena, disminuir los factores asociados a la reincidencia
delictiva v, con ello, mejorar las expecrativas de éxiro en su reintegracion social.

' La exceprion a esta regla es la medida de Reclusion Mecturna, 2 lz que pueden acceder sujetos con
antceedentes penales previos, cuyas condenas anteriores sumadas ne excedan de 2 atos.
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Ademis de supervisar la ¢jecucién de las MAR y sus programas de apovo, ¢l
DTML debe atender que desde los CRS se dé respuesta oportuna a las solicitudes de
Difermes Presentenciales emanadas desde el Sistemna de Justicia Penal. El objerivo de
estos informes es asesorar a los Tribunales en tomo a si es recomendable 0 no heneficiar
con la medida de LVA a quien ha cometido un delito, en base a criterios estahlecidos en
Iz referida Ley. Su especificidad técnica e implicancias juridicas, han exigide que se dé
una alta prioridad al desarrollo de esta 4rea de trabajo.

El presente articulo presenta una breve descripcion del Sisterna de MAR, sus
fundamentos tedricns, programas de apoyo, funcionamiento v evolucion historica desde
que se promulgs 1a Ley 18.216 hasta nuestros dias. Su objetivo ¢s otorgar al lector una
vi

i6n amplia del inismo, que contribuya a su difusidn, que permira ¢l andlisis de las
politicas pablicas que actualmente le sustentan y que promueva la discusion en torno a
Tos cambios que requiere para su ampliacién y perfeccionamiento futuros.

11. FUNDAMENTOS POLITICO CRIMINALES DEL SISTEMA DE
MAR

[1.1. MODELQ POLITICO CRIMINAL

S5i bien las Medidas Alrernativas a la Reclusién surgen en Chile mis como una
salida al creciente problema de sobrepoblacién penitenciaria, su componente doctrinario
se puede asociar al modelo politico criminal de Prevencivn dz Integracicn. Segin éste,
el criterio prevalente en la determinacion de los posibles fines v sentidos de 1a ley en
la solucién de los conflictos a los que se aplica en la pricrica, surge de la percepcion
de la realidad sodial, sus necesidades o carendiss, ¥ de los fundamentos bisicos de un
Estado Democrdtico de Derecho. Dicho de otro modo, ¢l sistena de ejecucion penal
debe estar dirigido a la organizacién de una sociedad compatible con la dignidad del
henmbre v oricntado por las normas internacionales v constitucionales que consagran
los Derechos Humanos?.

5i la mision altima del Derecho Penal es la proteccidn de bienes juridicos, ello
se consigue satisfactoriamente teniendo en cuenta tante la prevencicn general

¢ Algunas referendias bibliogrificas scbre esre rema son:

« Ruoxin, Clwus. “Drrerko Penal Part: General, Tome I, Fumdumentes. La ovtructumi de fa teeria defl delue”™.
Traduccién Je la segunda edicién alemana Editoria) Civitas. Madrid (1991, Pig. 94-103.

* Silva Sanchez, Jests Mara. “Perspecsivas sobre dn Palitwa Cnmingd moderna”™. Edironal Abaco de
Rodullo Je Palma. Buenos Aires. Pag, 29-57

= Pérez Manzano, Mercedes. Mdportacisnes de o prevenciin General Fositivon o la Resofucton de fas
Antinemiay de lov Fines de fa Pena”. En Silva Sanchez, Jesis. Maria. *Pofitica Crimmal y nuvvs Dereche
Penal lifre bomenaje a Clans Roxin®. Edivor José Maria Bosch. Barcelona, 1997. Pig. 73-88.

+ Zuniga Redriguce. Laura. “Pelitics Criminal”. Cap. 1L *Desarrolls Historo de la Politica Criminal™ Ed
Colex. Pig. 116-118.
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como la prevencion especial y la culpabilidad. En la fase de amenaza legal de pena,
prima la prevencién general; en la de imposicidu y medicién judicial, dehe tenerse
fundamentalmente en cuenta ta culpabilidad v los derechos del irnputado, sin olvidar que
sirve a la confirmacién de la seriedad de la amenaza penal y a la intimidacién individual
(prevencion general v especial respectivamente); v por altimo, la fase de cjecucidn de la
pena debe esrar guiada por las ideas de rehabilitacion y reinsercién sociales (prevencién
especial positiva). Entendida dc csta manera, la pena, para ser justa, debe set necesaria y
itil y debe wener un fin sociak.

El efecto de pavificacion se produce cuando el culpable de un delito ba hecho lo
suficiente para que el conflicto socal se solucione a pesar de la infraceién normariva. Esre
efecto se consigue con la imposicion de Ya pena adecuada a la culpabilidad, cuve sentide
juridico es que nadie puede ser sancionado con una pena mis dura a la que mercce en
comrespondencia con su culpabilidad. Cen ello se mantiene su efecio preventivo general,
sin Hegar a la exageracion de la pena de intimidacidn. Pero ademis, el limite minimo
de la pena adecuada 1 la culpabilidad puede ser rebajado, incluso hasta la no ejecucién
de 1a pena, por razones de prevencion especial. De hecho, la sociedad tolera una cierta
renuncia a la pena adecuada a la culpabilidad anie el reconocimiento de la neoesidad
y/o utdidad de la rehabilitacién v reinsercion social de quien ha cometido un deliro.
En los casos que la rebaja de la pena por razones de prevencion especial supunga una
pérdida de confianza en el ordenamiento juridico o que no se tome en serio la sancién,
entonces la prevencion de integracion operard como limite minimo de la pena que no
sc puedc rebajar. Esto permite ¢l surgimiento de la reparacion del dafio ¥ las MAR
dentro del sistema de respuestas penales al delito, pucs rienen cfectos resocializadores
para el condenado y prestan una significativa contribucién a la restauracidu de la paz
juridica v social

Si el Derecho Penal sicve a la proteccion del individue frente al poder punitivo
Estatal, y de la sociedad frente a los ataques indrviduales contra sus bienes juridicos,
es necesario encontrar un equilibrio entre lo favorable al condenado y lo favorable a
la sociedad. Este equilibrio se sostiene, por un lado, a wravés del mantemimiento de
la culpabilidad y eon la consideracién de cnterios preventivos especiales (plasmacién
de lo favorable al condenado) y. por otro, con la fundamentaeidn preventivo general
del Derecho Penal (reflejo indirecto de lo favorable a la sociedad). Mientras los
conocimientos empiricos sobre lu eficacia preveniivo geoeral de la pena no sean
definitivos, no se puede cargar sobre el condenado el peso de esa irracionatidad.
Cualquier restriccion de a libertad debe estar suficieutemente fundada y cuando cl
argumento de la mayor restnecion de la Tihertad es un dudoso efecto preventivo general,
debieran primar los critenos preventivos especiales,

Con la Reformu Procesal Penal, la opinién doctrinal estd a favor del respeto a las
garantias y derechos fundamentales del impuzado: en caso de conflicto entre los fines
preventivas generales y preventivos especiales de la pena, el cardcter jerdrquice superior
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de los derechos consfitucienales de las personas obliga a sacrificar la meta utilitaria
preventivo general, en taoto no sea compatible con estos derechos. En este orden de
ideas, las MAR han prevalecido come una alternativa de cumplimiento penal para
aquellos casos que cumplen dos caracteristicas fundamentales: sujetos sin antecedentes
penales previvs ¥ que han cometido delitos considerados menios graves. Far estos cusos,
los fines retriburives y preventivo generules en las penas resultan indtiles, incompatibles
con la dignidad de las personas, e irrelevantes comparados con los beneficios que
implicaria reinsertarlas socialmente.

[1.2. PREVENCION ESPECIAL POSITIVA Y RESOCIALIZACION

Resocializacion se define como la recuperacion del individuoe para la sociedad,
elemento central del fin preventivo especial de las penas. Se trata de un concepro
dituso, incorporado tedricamente a los fines de la pena sin durle antes un contenido
que establezca sus objetivos, limites y métodos. En sus micios, partia del supuesto que
quien habia delinguido estaba “mal” o eta “anormal” v que, por ende, “debiu ser tratado”
(aunque €l término #ratamiente haya sido desplazado por el de resocializacidn} dejando
al sujeto en una posicién pasiva frente a su destino. Tal consideracion a priers resultaba
inductiva (dirigiendo al penadoe a aceprarla} y coercitiva (limitando y lesionando €l
derecho a la auronomia en las decisiones acerca del modo en que cada quien desea ser).
Tales programas de reinsercion ensefarian sus falencias, principalmente al ser aplicados
en prision.

Desde la década de los'60, las penas privativas de libertad han sido sistemdrticamente
cuestionadas en su capacidad para conseguir la reintegracion efectiva de los condenados
ala saciedad. Mis aun, desde los afios 80, se estd produciendo un vuelco en el discurso
politico criminal moderna, asociado 2 una pérdida de la confianza pablica en que tales
objetivos sean viables. Por un lado, se ha puesto en evidencia gne la cobertura de los
programas de intervencidn ¥ asistendia en prisiones es baja, la adhesion a ellos por
parte de los condenados cumple otros fines v las tasas de reincidencia se mantienen.
Por otro lade, se comprueba que la cdrcel, por si sola, al desartaigar y exwaer al sojeto
de su medio social, Iaboral y familiar, hace cada dia mis dificil su retorno efectivo a
la sociedad. Por iiltimo, se ha evidenciado que la prisionizacién favorece y refuerza la
vinculacion de los individuos a la subcultura debhctiva. En este sentido, 1a circel resulta
no sdlo ne resocializadora, sino también des—secializadora, por ser el lugar donde los
sujetos adquieren conciencia de ser estigmatizades por la sociedad’. Tal crisis de la

* Algunas referencias bibliograficas sobie este rema son:
~ Mapelli Caffarena, Borja. “E_;.‘.rmm’ny Proceso Penal™ En: Jornadai sabre Suwma Penticnciarta y Derachos
Humuanor”. Edit. El Puerto. (1997) Pag 121-131.
- Bararta, Alessandro. “Obswervuasnc sobre fay Funciones de ta Careel en la Producordn de lav Reduciones
Sociales de Desigualdad™ v "Rasoeiakizacisn o Control Sexial: por un comcepto crftics de reiniegracidn sotial del
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ideologia reeducativa ha sido eonsiderada cl principal sintoma de la inadecuacién del
sisterna carcelario para la satistaceion de esta exigencia social y politica®.

Para superar estas falencias, el concepto de remsercidm social necesitaba ser
reinterpretado en el marco wds amplio de los derechos constitucionales que inspiran
al Estado Democritico de Derecho y, en particular, de los principios dindmicos de
igualdad y dignidad del hombre. Dichos prineipios postulan la eliminacién de las
condiciones que impiden la realizacién de una cfectiva igualdad de oportunidades
entre los individuos y de respeto por la dignidad y autodeterminacion de cada uno,
Coherente con lo anterior, hoy en dia existe una creciente accpracion del heche que
todo procese resocializador, para ser auténtico, requeriria de al menos dos elementos
(1) el consentimniento del sujero, wnte en la definicién de los problemas v conflictos
que scria necesario intervenir, como en los mérodos v plazos para conseguirlo; v {2}
que tales programas scan cjecutados en un entorno adecuade, lo més cercano posible al
miedio libre.

Asi, reinsercign no significa manipulacién del individuo con base en una escala de
valores autoritariamente impucsta, sino, sobre todo, reorganizacion y reintegracion
social del mismo ambiente en el cual se han producido graves conflictos de desviacién.
Mediante wl reincerpretacion, el ebjeto def trafamisnte se transforma en wyjets de derechos
sociafes’. Y el concepto mismo de #ratamients es redefinido como gferra de servicios,
que vavan desde la instruecidn general y profesional liasta los servcios sanitarios v
psicoldgicos, como una spartunidad de reintegraciin®. Este es el escenario ofrecido a
quienes han cometido un delito y que son condenados a MAR, razén per la cual se
las considera més idéncas para rehabilitar a los delincuentes y mis dtiles a la socicdad.

condenade™ Eve “Criminolugia y Suiemu Penal- Compiiaciin m Memonam” Edit. B de F 72004) Py,

358-393.

- Bergalli Roberto. “Cireal y Derechor Humanor™. En: Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de
Cnsra Rica. Julio 1993, Ajie 5, Ne 7. Disponible en www.cienciaspenales org/REVISTA y en www.
ub.es/penal/

- Munvz Conde, Frandsco. "Derecho Praal ¥ Comtral Social”. Cap. IV “La Privdn come Preblena:
Reweralizacin Verswy Desoniahzacion”. Edie, Fundacidn Unoversitana de Jeres, 1984, Pig, 89-132,

- Garda-Iablos de Molina, Antonio. “Tratade de Criminelogia”. Edir. Ticant lo Blanc {2003). Pag. 99%6-
10118,

~ Ziniga Rodriguez, Loura. “Pelitica Cnminal”. Cap. IV “La Politica Criminal an & tc 6 una Coencia”
Ed. Colex. Pag. 225.

* Sobre este punra se hace presente que, aonque ecasos, si existen pragramas de remsercion souial exaroses
llevados a cabo en algunas prisiones del sisterna penite nGario cerrado de paises desarrollados, como Suiza,
Inglaterra, Espana y Canadi. Los malos resultados observadas en general, se deben 2 que en Ja mayona
v ke cumplen estandures minimaos de efciencia. cobertura, hahizabilidad carcelaria. cahdud eéciuca de los
programas, preparaion de los profesionales a cargo de su ejecucion, exc. (V. 4 for 4.)

* Barama, Alessandro. "Criminefogia y Sistema Penal: Compilacicn in Memeriam™ Ediv. B Je F (2004). {ig.
13-20n

" Ibis idem, pag. 381.
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Ademds, constituyen una berramienta necesaria para flexibilizar y fortalccer el sisterna
de Justicia Penal, son menos costosas para ¢l Estado y permiten la potencial reparacién
del dado causado.

I11. BREVE DESCRIPCION DE LAS MAR EN CHILE

La Libertad Vigilada del Adulte (en adelante, 1 VA} consiste en someter al
condenado a un régimen de libertad a prueba, tendiente a un tmtamiento intensivo ¢
individualizado. bajo la vigilancia y orientacién permanente dc un Delegade de Libertad
Vigilada (en adelante, DLV} habilitado por el Ministerio de Justicia. Este beneficio se
puede otorgar a sujetos sin antecedentes penales previos que han cometido un delito
cuya pena restrictiva de libertad esté en el rango de 3 a 5§ afios. Su principal objetiva
es disminuir los factores de riesgo de 1a conducta delictiva ¢ impedir la reincidencia
mediante una intervencion especifica conocida como Modclo de Intervencion
Diferenciada (en adelante, MID) que opera de acuerdo al perfil de necesidades del
individuo y el tipo de delito que ha cometdo. Basindose ¢n este Modelo, los DLV
deben trabajar con los penados en forma integral, incorporande cn su repertovio
cnnductas alternativas que posibiliten su insercion positiva a la sociedad.

.2 Remisidn Condicional de 1a Pena (en adelante, RCP) es una medida definida
vome de discreta observacion y control de Gendarmeria v se concrera mediante el
control admimstrativo de las personas acogidas a ella, firmande mensualmente durante
un periodo definido por el Tribunal’. Este beneficio se puede otorgar a sujetos sin
antecedentes penales previos cuya pena restrictiva de libertad impuesta por la seniencia
condenatoria no exceda de 3 afios.

l.a Reclusion Noctuma (en adelante, RN} es una medida en la que las personas
cwinplen su pena permoctando en un establecimiento de Gendarmeria, entre las 22:00
hrs. de cada dia y las 06:00 hrs. del dia siguiente por un periedo definido por el Tribunal;
el abjetivo s disuadir a la persona de cometer nuevos delitos, pudiendo continuar con
sus actividades habitvales durante ¢l dia®. Este beneficio se puede otorgar a sujetos
con antecedentes penales cuyas condenas anteriores sumadas no excedan de 2 afios
¥/ a sujeros primerizos cuya pena restrictiva de libertad impuesta por la sentencia
cnndenatoria 0o exceda de 3 afios.

La RCP y RN son féormulas para sancionar delitos a los que corresponderian penas
de menor duracién®, orientadas bisicamente al control y disuasion de los penados, con

" "Wormas Ténicas v de Control Adminisizarive para fa Remzodn Condiciona! dr fu Pera v Recliossn Nocturna®
3* Edicrin det Dep de Tratwnmaents en ¢l Medio Libre, Febrero 2001.

¢ This idern.

* Detw mencionarse, esa i, que ea la actuahdad exste un nimerg eredente de penados reinclentes y/o
yue un cometida delitos de mayor connoracion publica (principalmente delites conrra la propaedad), que
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el propésito de inhibir la comision de nuevos delitos que pudieran acarrearles la pérdida
de la medida altemativa otorgada. Si bien existe el supuesto de que estas persenas no
requeririan acciones de asistencia e intervencién, es un hecho va demostrado que una
proporcién considerable de ellos presenta problemas y necesidades que ameriran la
orientacidn, derivacién y eventual incorporacidn a programas especiftcos de apovo a las
MAR, desarrollados en los CRS, u orros de la red social estatal o privada.

Una preocupacién permanente del Sistema es la de incrementar y renovar los
vinculos otras instituciones del entorne regional y local. El disefio y aplicacién de
una politica en ral sentido ha perminido contar con crecientes grados de leginmidad
y significacion de este Sistema en casi todas las regiones. Lo anterior es el resultado
de un trabajo arduo, sistemdtico e intangible por parte de los DLV y otros operadores
del Sisterna, quienes también efectdan acciones en la comunidad que son altamente
valoradas por los penados, sus familias y los integrantes de organizaciones sociales™,

1V, RETROSPECTIVA DE LOS 25 ANOS DE FUNCIONAMIENTO
DE LA LEY 18.216

IV.1. ETAPA FUNDACIONAL

Postcrior a la promulgacién de a Ley 18.216 cn Mayo de 1983, se organiza el
Sistcna Penitenciario Abierio con coberiura nacional, gque permita ejecutar las MAR
de acuerdo a los cuerpos legales v reglamentarios. Kl periodo inicial se caracterizo
por la ausencia de un plan de financiamiento para el Sistema que cubriera sus gastos
de inversién y operacion, situacion que fuc resuelta sélo parcialmente mediante una
redistribucion de recursos humanos v presupuestarios, desde la ya deficitaria siwacién
de Gendarmeria. A partir de la década de los 94, se incrementa en términos relativos
la asignacién presupuestaria, lo que cubre en parte los gastos de operacion e inversion
en equipamiento e infraestructura de los CRS. No obstante este esfuerzo, no se
aleanzan los estandares minimos en recursos humanos y materiales necesarios para el
funcionainicnto dcl Sistemna, situacién que sc mantendra hasta la fecha.

La naturaleza comunitaria de estas nuevas sanciones penales requini6 la elaboracién
de un plan de instalacion que considerd cowno aspecto central la difusién, sensihilizacién
¥ blsqueda sistematica de colaboracién en organismos publicos ¥ privades”. Elle

esran accediendo s RCP y RN

*Informe final Tailer de Polidcas Publicas "E/ Ro/ de Deitgado de Libertad Vigilada® nealizado por
Estefun Tomicic v Carlos Medel Tnstituta de Souwligga de la Portificia Umiversidad Carglica de Clile,
Sunciagoe Julic del 2002, "Evalucdsn Parvivipative def Sistema de Libertad Vigilada™, Esrudio realizado con
financiamicore del programa Magister en Polincas Pubhess, Fondacion FORIY, Facultad de Ciencias
Sociales, Departamente de Socialogia Universidad de Chile, Agosto 2001.

“Ar. 18 Ley 18216
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permitié generar un primer soporte, tanto en la conformacion material del Sistema,
como en la obtencion de servicios destinados a la ejecucion de programas de asistencia
€ intervencién 4 los penados, segan los objetivos de cada medida,

En 1933 ¢l Ministerio de Justicia imparte las primeras Normas Técenicas para la
organizacion y funcionamiento de la LVA™. Esta medida llegard a otorgar identidad al
Sisterna, al tracarse de la mds compleja del grupo de sanciones. En aquel documento se
efectud la primera definicién operacional de conceptos claves — tales como tratamients,
asfstencia, etc. ~ v de ciertos procedimientos de caricter obligatorio por parre de
los operadores a objero de garantizar su aplicacidn estandarizada. Los enfoques v
merodologias de trabaju eran, en ese entonces, principalmente del tipo terapéuticn-
asistencial ¢ individual,

El aio 1986 se redactan las Normas Técnicas v procedimientos de control
administrativo para las medidas de RN y RCPY, orientadas a caurelar su aplicacién
de acuerdo a los cstindares legafes y satisfacer necesidades asistenciales de las personas
condcnadas a ellas. Posteriormente, se efecruarin dos actualizaciones de las Normas
Técnicas para cada una de las MAR, acorde con e] proceso de modernizacién quc
experimentaba el pais'. En la siguiente tabla se puede ver la evelucién que éstas han
tenido, desde su primera poblicacién hasta la fecha.

TABLA N 1:
ANQ DE PUBLICACION DE LAS NORMAS TECNICAS SEGUN MAR
EDICION DE LAS ﬁi’”ffigf?}}’éiﬁfg# LIRERTAD VIGILADA
NORMASTECNICAS NOCTURNA DEL ADULTO
1* GENERACION 1986 1983
2 GENERACION 1997 Wz
¥ GENERACION 2001 2003

“Decrere exento de Justida N* 195 del 24 de Enero de 1985, Firmada par ] Ministro de Justicia de la
época, Sr. Tlugo Huscnde,

SResoluadn N 317 de Gendarmeria de Chile de fechs 14 de febrero de 1986,

La aprobacién de los nucvas cuerpos de normas resalts coincidente con las recomendaciones del Noveno
Congreso de Las Nuciones Unidas sobre Prevencion del Delirn ¥ Tratamiento del Delmacvente, raltzado
en 1990 en s viudad de la 1abana. En este encuenoo internacional se dictan Jas Reglas ninimas de L
Nadenes Unidas sobre medidas no privatvas de libertad {0 Reglas de Tokiz). E] Sisema que se estaba
aplicanda resultd coheromie con dichas reglas, las que ademis fueron suscritas por nuestro pais. Para los
direcrivos y operadores del Sisrema. estas reglas = comvicrien en ¢l marco regulador y doctrinaric par
b formulacidn de procedimientas de ejecucion penal v conceptos propios de tendencias critninoldgicas
modernas, en el marco de respeto a Jos derechos y digmidad de las personas penalizadas.

Rt FExrimeror Crrasrs iniioos ¥ PENITENMCIARIGS. ARG 2008, N°12 - Acosm 2008

Durante este periodo, 2demds, se crean las primeras Sccciones de Tratamiento
en el Medio Libre, que posteriormente se denominardn Centros dr Reinsercion Secial
{CRS)". La primera etapa abarca las ciudades asiento de Corte de Apelaciones y luego
las principales capitales provinciales del pais. La cobertura geogrifica del Sisrema se
instalard gradualmente segin criterios de eficiencia, cubriendo las ciudades con mayores
concentraciones de poblacién y demanda expresada por la aplicacion de MAR. E1 13
de eneru de 1998 se aprueba el “Manval de Funcionamiento de los Cenlros de Reinsercidn
Sacial”, que adna criterios en cuanto a su estructura y organizacion’.

En 1983 se realiza el primer curso de formacidn para DLV, que luego el Mimsterio
de Justicia habilita de acuerdo al mandato legal. Durante csta ctapa, los cursos de
formacién para el ejercicio de la funcion se externalizan hacia entidades académicas,
como la Facultad de Ciencias Sociales de la Portificia Universidad Catélica de Chile
¥ la Facultad de Economia y Administracién de la Universidad de Chile. Ademis de
los requisitos establecidos en el cuerpo reglamentano, se definen con precision los
perfiles vocacionales, éticos y psicoldgicos de quienes ejercerian la funcién. Recayd en
ellos mismos la eonduccién de los Centros que se crearon en esta erapa. Durante los
Gltimos afios, las nuevas promociones de DLV han sido rigurosamente seleccionadas
como resultado de llamados a concursos pitblicos, ¥ su proceso de acreditacién se ha
adaptado a las neeesidadcs de tan compleja funcion. Participan, ademis, en programas
dc cnuenamiento y capacitacion tales como: Criminologia aplicada, manejo en
pruebas psicoldgicas, Psicoterapia Estratégica Breve, mérodos y téenicas de enirevista
¢ intervencidn comunitaria, resvfucidn de conflictos, técnicas de Intervencion
Motivacional, Tolerancia y Ne Discriminacion, entre los mis importantes. La
composicién de profesiones v los programas de entrenamicnto configuran un Sistema
profesionalizado.

1V.2. DESARROLLO DEL SISTEMA Y PROGRAMAS DE APOYO A LAS
MAR

a) Programa Laboral:

Une de los instrumentos mis poderosos de reinsercidn social es la ohtencidn y
mantenimiento, por parte del penade, de un trabajo remuncrado o capacitacion para el
empleo. Este es uno de los servicios bisicos que el Sistema debe prestar a sus usuarios,
dado que una proporcién importante pertencee a mereados laborales altamente
informales, poseen escasos hibitos laborales o se encuentran cesantes a causa de la
derencion preventiva, Pese a que la Ley 18.216 posee un mecanismo de omision de

“Deaers Lev de Justicdia N'1.771 de 1992 el cual esmblece el nueve Heglamento de Establecimientos
Penitenwiarios.

“Drocumento en procese de acrualizacion, disponible en el DTML (unl@gendarmeria.c)
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las anotaciones prontuariales”, el hecho de ser penalizados profundiza su situacion
de exclusidn social. Con la certeza que era necesario iniciar wna accién sisterndtica en
esta direccion, durante 1993 se disefia el Programa de Reinsercion Laboral del Medio
Libre, aprobado por ¢l Ministerio de Hacienda con un monto estimado de trescientos
millones de pesos y una cobertura anual inicial de 1.200 penados. Posteriormente, se le
agregard un aporte dei Servicio Nacional de Capacitacién y Empleo (SENCE), cuyo
ubjetivo es potenciar su componente de capacitacion.

La poblacidn objetivo del programa estd conformada por el universo de personas
que no han concluido la Enscfianza Media, ya que se enfiende que el nivel educacional
s un adecuado predictor respecto de la insercién en el mercado laboral. En la actualidad,
los beneficiarios del programa ascienden a mis de 2.000 personas.

La intervencidn se lleva a cabo a través de dos componentes: el omponente 7 de
vapacitacién laboral {en oficios, desarrollo de competencias laborales, emprendimiento/
gesnon microempresarial, ete) y/o nivelacién de estudios: y el componente 2 de
colocacion laboral dependiente o independiente: (ésta vltima, acompafiada de apoyo
econémico al beneficiario mediante la entrega de herramientas, materia prima o
miaquinarias). Las actividades de cada componente se llevan a cabo en el transcurso de
12 meses v dependienda de un diagnéstico inicial, los beneficiarios acceden al proceso
de inrervencion propiamente tal, que puede involucrar a uno v ambos componentes de
manera consecutiva'®. Una vez que cgresan del mismo son objeto de un seguimiento
por parte del encargado det programa®.

La tabla N* 2 expone el ndmero de beneheiados por ¢l programa entre los afios
2000 v 2007, segin tipo de intervencion®. El grifico siguiente muestra la cvolucién de
la poblacién atendida por este programa en los dltimos anos.

"Tila 3o Art. 29 Ley 18.216.

"[Las orientaciones ¢ instrucciones especificas sobre el desarrello v funcionamiento del programa laborad
fueron impartidas por ¢l DTML a wavés ded “Mamual de funcsnamients del Programa Laboral™ v
“Urientariones téenicas para br presentacion dr provectse def programa de revmservidn Laboral del medic hére, avio
2007 dispenibles en el DTML, Direcciones Regionales v CRS.

*En agosto de 1998 fue enmregado un primer informe del Panel que evalug 40 programas gubernumieneales
de curivree secial a nivel nacional financiados por el Ministerio de 1lacienda; €t Prograina de Reinsercién
Laboral del Medio Libre 1esultg, en ese oportunidad, muy bien evaluade por 1o que ke fuensn aumenrados
reeursos ¥ cobermura. Una segunda evaluacién, realivada el e 2009, dio sirnilares resulrados. Fuente:
Bibhoreca virwal DIPRES {Ministerio de Hadenda), evaluacion de programas gubemamentales,
Mimstena de Justicia. Disponible en: www.dipres.cl

*Thebe aclararse que en el ano 2000, hubo un procese de redefimeion de las mems programadas, de mode que
se privilegié mejorar la calidad de la intervencion por sobre el nimero de personias que sera beneficiada.
Fllo exphea 1a disminucidn observada en la pohlacidn toral intervenida duranre el afio siguiente {2001).
A partir de entoncer, ¢l Programa ha sufrido pecos cambios v las condiciones en que se ha implemenudo
son comparables de un ano a otro. Por este motiw, en la tabla N° 2 el cilculo de la variacion porcentizal
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TABRI.A Ne 2:
NUMERO DE BENEFICIARIOS EFECTIVOS PORTIPO DE INTERVENCION
EN EL PROGRAMA LABORAL, PARA EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE

LOS ANOS 2001 Y 2007
3 2004 | 2005 | 2006 | 2007
S0LO wo| g267] w84 10953 v} w430 13,84 13919 1254
CABACTTADO 34| 10953 L1442 11 B4 159,
SOLOCOLOCADG | 100] 8259 52,09 7les| #7451 #279| 8927} 10020 RS
CAPACITADO Y ]
COLOCADO 00| 9933 9565 9431 6559 50,84| 5786 9498 0,16

Fuenre Estadistica interna Programa Laberal, Drpa'r{awrrnra de Tratamiente en ¢f Medic Iibre.

Gurifico N1:
Evolucion beneficiades por ¢l programa laboral (2000-2007)

) Sistema Difarmdtica y Térnicas de Planificacidn:

Desde el ano 1999, previo a la implementacién de la Reforma Provcesal Penal,
fue necesario ¢l diseno de un Sistema Informdtico del Medio Libre, el que desde
entences se ha ido perdeccionando continuamente. Con ¢llo no sélo mejord la calidad
del servicio que sc enmregaba a los Jueces y penados, sino ademis se dio solucién a la
necesidad de contar con informacicn confiable, que guiara la toma de decimones y el
diseiio de politicas, programas y proyeetos de desarrollo para ¢l Sistema que sc analiza.

(que permute apreciar €l crevimients ded toral de benefoados del Prograrma) se ha culculado £nire los afios
2001 ¥ 2007.

62



D panrassesmnng TML - S7Fss 08 MELmas ALTERNATINAS 3 L4 Reciusion gx st

Asimismo, se dejaron de usar mérodos v técnicas de plarificacién convencional para
adoptar la Planificacién Estratégiea coino berramienta en la definicién e instalacién
de un plan de desarrollo coberente v compartido por los integrantes del sisterna de
ejecucidn, iniciando un programa tendiente a fortalecerlo.

¢} Medele de Intervencidn en poblacion con LVA:

Durante el ultimo decenio, el Sistema ha debido adaptarse a la creciente
complejidad criminologica de las personas que acceden a las MAR y, en especial, a la
LVA. Para lograrlo, el afio 2000 se formulé un Modelo de Intervencién Diferenciada
(MID) para los penados a esta medida, que opera de acuerdo a sus caracteristicas
individuales v el tipo de delito que han cometido?'. Tal Modelo pasa a convertirse cn
una merodologia de trabajo para todos los DLV quienes, hasta entonces, estructuraban
los programas de intervencidn con altos grados de discrecionalidad — y en consecuencia
de hererogeneidad — en base al particular entoque disciplinario de cada profesicnal. En
fa actualidad, en canbio, el MiD establece una estructura de wabajo en pos de ohjetivos
especificos y entrega directrices para que los penados reciban una atencion integral,
incorporando cn su reperroro conductas alrernativas que posibiliten su insereidn
positivz a la sociedad. Scgin éste, el mabajo del DLV con cada usuario debe organizarse
en ues erapas:

1%. Etapa de Diagndstico: permite identificar ¥ jerarquizar problemas, necesidades v
potencialidades del penado en los dmbitos social, familiar, educacional, laboral,
criminolégico y psicoligica.

2%

&

Diserc del Plan de Intervencidn: €1 DLV debe procurar la adquisicion de contrazos o
acuerdos con el usuario en los que se especifiquen un conjunto de metas a alcanzar
durante su permanencia en la medida que, por una parte, promuevan la solucién de
sus conflictos, el desarrollo de sus potencialidades y de su capacidad de aurogestién
¥, por otra, contribuyan a romper pautas cognitivo conductuales que perpetiien sus
probiemas.

3%. Interveacidn: el DLV debe enuegar herramientas al penado que permitan resolver
efectivamente los problemas y necesidades pesquisados, insertarse positivamente
en la sociedad y evirar la reincidencia en conductas delictivas. Esto altimo se lleva
a cabo mediante el trabajo a dos nivcles:

- Nivel individual: se desarrolla durante wdo el periodo de condena y comprende
acciones en los ambitos familiar, comunitario ¥ psicoldgico. Se realiza por

“Mendoza, Py Ramirez, M "Madels de Intervencién Difersmciada para la Liberrad Vigalada del ddidto”,
Revista de Esrudios Criminolagiens y Penteindurios. N 3, pp. 9-28. Santiaga de Chle (Noviembre Je
20
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contacto periddico directo con el penade, al menos una vez por mes de acuerdo
con las necesidades senridas v/o detectadas, en un lugar previzmente acordado
con éste para no interferir con las actividades que realiza como parte de su
procesa de reinsercion social.

- Nive/ grupal: se desarrolla preferentemente durante los rres primeros afios
luego que el sujero ingresa a la medida v se realiza en dos erapas, denominadas
de apresto y de intervencion diferenciada por delito. .ns Médulos de Apresto
consisten en entrenar para la adquisiadn de habilidades personales que
le permitan progresar en el programa de intervencién global de la medida,
interviniendo sobre su capacidad de comunicacién, aurcesrima, motivacién
por ¢l cambie, y receprividad a 1a autoridad. Los Médules de 1ntervencidn
Diferenciada por delito trabajan sobre la capacidad de resolucién de conflictos,
para desarrollar ¥ mantener vinculos y para enjuiciar la realidad {juicio
moral). La intervencién puede ser realizada en forma individual o grupal,
dependiendo de las distintas realidades locales y caracteristicas personales de
los penados. Una vez egresados de los médulos, los DLV centindan reforzando
a los penados, mediante tareas, acuerdos ¥ compromisos terapéuticos, apoyo
asistencial y refucrzo positivo, tante de los logros obrenidos comn de wodas
aquellas caracteristicas que fortalezcan su autogestién durante el ticmpe que
permanecen en la medida y el posterior a ésta. Ademnds, los DLV invelueran a
la familia v a una amplia gama de nrganismos cnmunitarios en la elaboracién
y ejecucidn de proyectos tendicntes a desarrollar habilidades ¢n los penados y
mejorar su calidad de vida.

Aiin cuando la ley indica que las personas deder someterse a las condiciones
impucstas por el Tribunal, existe corsenso entre los operadores de la LVA en que
los programas de intervencion deben ser definidos de comiin acverde con los penados,
tomando en cuenta tanto los problemas detectades por el Delegado cn la fase de
diagnéstico, come las necesidades y deseos exptesadas por el propio individue. De
este modo, los XLV acnian come agentes conciliadores, motivadores del cambio y
mediadores sociales, facilitando la identificacidn y jerarquizacion de los problemas o
factores asociados ala conducta delictiva y el acceso a los servicios que fuercn necesarios
para su resolucion.

Con esta modalidad de trabajo funcionando en rodo el pais, en Encro de 2004
se realizé un estudio exploratorio descripnivo de la poblacion en LVA, para identificar
problemas v necesidades a partir de las cuales fuera posible disefiar programas de
asistencia mis adecuados para este grupo poblacional especifico™. Se constatd que se
trataba mayoritariamente de poblacién masculina, joven (42% mener de 26 afios) y

EWerbal, X. “Caracserizacicn de &a Poblacicn Condenada a Libertad Vigilada del Adults”. En Revisn de
Fsrudios Crinnmolagices v Penitencisrios Mo 8, pp. 82 106, Octubre Je 2006, Santiagn, Chile.
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adulta joven (43% cnure 26 ¥ A5 afios), de estratos sociceconémicos bajos, escolaridad
incompiera, sin capacitacidn laboral, sin empleos estables, ¥ con diversos problemas en
su niiclec familiar y social. En el dmbito de 1a salud mental, el problema mis prevalenie
cra ¢l abuso de substaneias psicotropicas, principalmente alcohol y cn menor medida
otras drogas,

Eo los 3 ultimos afios, sin embargo, se cstin observando cambios significativos
en muchos de los imbitos mencionados en la poblacién que accede a las MAR,
probablemente como consecuencia de la Reforma Procesal Penal. Aunque no se cuenta
con cifras exactas, se ha apreciado que el promedio de edad de Jos sujetos que ingresan
a las MAR ha disminuido dristicamente, presentan problemas severos por adiccién 2
drogas y un perfil criminolégico muche mis complejo. Ademas, esti aumentando el
nimere de solicirudes de revocacion por incumplimiente de las condiciones exigidas
para cada medida, o por quchrantanvento del beneficio debido a la comisién de nuevos
delitos. Estos cainbios exigicron fortalecer el trabajo con redes comunitarias locales, va
que ¢l cumplimiento de los objetivas requiere del mabaje coordinado enue operadores
del Sistema, scrvicios sociales, municipios ¥ organizaciones no gubernamentales.
En particular, ha sido necesatio desarrollar programas de apoye especificos para la
poblacién de usoarios jévenes, poblacion femenina y poblacién con problemas per
abuso de substancias psicorrdpicas, rarea en la que el DTML <e encuentra trabajando
desde el afo 2005.

d) Programa de Intervencidn para Jovenes con MAR

En el caso de Jos usuarios jovenes, el Sistema y Modelo de Intervencidn disciado en
las areas social, psicologica y criminologica no estaba ofreciende respuestas adecuacas a
su ciclo de desarrollo ¥ nivel de dereriore considerando, ademds de ios problemas antes
mencionaduos, 1a situacidn de exclosién social en que muchos de ellos ban permanecido,
vinculacién temprana al ambienre callejero, inadecuado uso del tiempo libre, haja
autocstima, escaso eontrol de impulsos, déficit en el repertorio de habilidades sociales,
carencia de proyecto de vida y problemnas conducruales diversos.

Para mejorar la oferta de servicios a esta poblacion especifica, a prineipios del
afio 2006 se planted la creacion de una modalidad de inrervencion que abordara los
déficit enunciados otorgando condiciones minimas para neutralizar los riesgos, a cargo
de pmfcsionalcs especializados v con la articulacién de recursos locales, dande como
resultado ¢t Programa de Fortalecimiento e Integracién Social de Jévenes Penalizados
a MAR. En Scpticmbre de ese afio, este provecto se implementé <como programa
piloro en el CRS de Angol, por un periodoe de 1 afio ¥ 2 meses. Su objetive gencral fue
conuribuir a la seguridad ciudadana mediante la efectiva integracién socio-normariva de
los jovenes beneficiados con el programa y el desartallo de babilidades que les permitan
un adecuade ejercicio de roles en los dmbitos familiar, social, laboral y comunitario.
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El provecto contemplé una primera fase de diagnéstico y luego una modalidad
de intervencion que abordara los déficit pesquisados en los jévenes, mediante médulos
formarivos en las sigulentes dreas: socio-familiar, comperencias laborales, artistico-
cultural, vida en comunidad v derechos y deberes ciudadanos. En los médulos se wrabajé
el desarrollo de habilidades especificas que les permitieran una efectiva adaptacién a las
exigencias de la aduleez ¥ un adecuado ejercicio de roles. La intervencion estuvo a cargo
de profesionales cspecializados y requirid la articulacién de los recursos asistenciales
locales. .os productos esperados en los jovenes fueron: (1) sentido de pertenencia y
bases afectivas en ¢l dmbite suciofamiliar; {2) desarrollo de competencias para la
insercion escolar o laboral; (3) derechos y deberes con respecto a la comunidad; y (4)
ocupacién del tiempo libre y expresion de intereses,

Aungue €l estudio de resultados y percepciones en los jévenes se encuentra ain
en desartollo, resultados preliminares indicarian que los objetives se cumplieron v la
evaluacion que bacen los beneficiarios y operadores es muy posiriva. Debe destacarse,
por ejemple, que ¢l grupo de javenes beneficiados con el programa afectos a la LVA,
observaron los mejores resultados en términos de falta de quebrantamientos v/o
comision de nuevos delitos. Por estos motivos, se estd prayectando su implementacién
y ampliacion de cobertura hacia otros CRS del pais.

¢} Programa de Salud Mental y Centros de Tratamiento contra Adicciones:

El objetivo de este programa es mejorar la calidad de vida de los usuarios
promoviendo un estile de vida saludable v realizando las acciones necesarias para
que quienes presenten problemas en esta drea, tengan acceso a la oferta de Servicios
piblicos v privados segin sea el caso. Para lograrlo, desde el afio 2005, el DTMI. ba
puesto a disposicion de sus funcienarios un Manual de Psicopatolagia pari los Gentros de
Reinsercian SociaF', pensando en Jas necesidades de capacitacién de los profesionales
en lo referente a diagnéstico e intervencion en el drea de salud mental de impuradns
y penados a Libertad Vigilada Su objetivo es simplificar el estudio, comprension y
clasificacién de los diversos fenémenos psicopatolégicos, facilitar la aproxamacién
diagndstica ¥ orientar en la conducra a seguir por Diagnosticadores y Delegados frentc
a una gran gama de problemas de salud mental que podrian pesquisar en su prictica
cotidiana.

Por otra parte, para brindar atencién a la peblacién con problemas por abuso de
alcohol v/o drogas, en los afos 2006 y 2007 respectivamente se erearon Centros de
Tratamiento de Adicciones (en adelante, CTA) integrados a los CRS de Antofagasta
v Santiago. E] Programa de Tratamiento se eoncibe como un conjunts organizado
de intervenciones terapéuticas basadas en un Enfoque Biopsicosocial y Estrategias

“Verbal, X. "Manwal de Pricopatefogia General para profisionales de tes Centros de Reinsercein Secal " Documento
wnteran del DTMI, dispeaible en heip//educadis.gendarmeria.clfbahlorioukex. phpaosid=53
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Moetivacionales, ¢n el gne se abordan dos 4mbites generales en Ix vida de los penados:
consumo problemaitico de drogas y conducta delietiva. E1 objetivo es promocionar
en ellos un estilo de vida saludable, la abstinentia en el consumo problemédco de
substancias psicotrdpicas, un {funcionamienro personal e interpersonal mas gratificante
¥ su reinsercién social. La ejecucién del conjunto de prestaciones se ha adaprade a las
especificaciones técnicas establecidas por COMNACE y el Ministeric de Salud pam
la constitucién de Equipos Terapéuticos y Planes de Prevencién, Tratamiento de
Baje Umbral, Traramiento Ambulatorio Bisico, Traramiento Ambulatorio Intensivo
¥ Seguimiento post egreso. Las normas técnicas que rigen el quehacer de los CTA
se encuentra sisttmatizade en diversos documentos claborados conjuntamente por
profesionales de Gendarmeria y CONACE™.

La decisidn de crear un programa de intervencidy especifico para la poblacion
con MAR se bava nu solo en la necesidad demostrada de intervencion en esta drea,
sino adeinds en su factibilidad técnica, ya que los profesionales del Sistema han sido
capacitados por CONACE en deteccion y manejo de personas con abuso de sustancias,
favereciendo el trabajo coordinado con los Equipos Terapéuticus de los CTA, También
se ahorra infraestructura, trabajo v persenal administrativo, dando atencion a diversas
necesidades de los penados en un mismo lugar. Este programa es coherente con el
objetivo estratégico Institucional de trabajar por la reinsercion social de los penados
y con las politicas definidas por el Estado en materias de seguridad publica ¥ contrel
del abuse de substancias psicotropicas, contenidos en la Polirtea Nacianal de Seguridad
Ciudadana®, 1a Estrategia Nacienal de Seguridad Puibiiea®, la Estrategia Nacional sobre
Drogas’™ y ¢l Plan Integral en Drogar dirigide a periona Privadas de Libertad™.

El proyecto cubre las necesidades de atencion a penades de ambos sexos, mayores
de 16 anos, condenados a LVA, RCP, RN o con el beneficio de Salida Controlada
al Medio Lilre, ¥ que presenten problemas asociades al abuse/adiccion a alcohol yo

“'Estos documentos son: el “Muadeks 22 Intervencian a Pertonar con Contume problemaricn de Substancias
Pricotropicay Rechuidas en los Exstablectmientas Penales Chilenos™ (Tomos TIT y 111D, €] "Manua/ de Tratamienio
e Bage Umbral” v el “Programa de Intervencion en Modalided dmbularoria Bdsica ¢ [ntensiva para Porsonas
con Abuse de Subuancas Pricorrdpicas Bengficiariar de Medidas Alternarevas a la Rechnion” todos ellos
disponibles en €l DTML. El Programa de trabajo conternpls, adernds, variables de génera tanin en hs
fases de Diagnésticy cumo de Tratamicnto y es coherente con las politicas impulsadas par el Area Técnica
de CONACT pard ¢ Tratamicnto y Rehabilitacidn de mnjeres adulras con consnmo problemitico de
drogas.

“Minwtenio del Intesior, Divisian de Seguridad Ciudadana. “Pefiteca Nacional de Seguridad Cindedana”.
Santiago, Ocrubre de 2004 Dieponible en www. interiozgov.el, v en www. seguridadiiudaduna.gov cl.

"Mimsterio del luterior “Estvategia Nocignal de Seguridad Publica”. Sandago, Noviembee 2006, pp 4 - 7.
Disponible en www.interiongov.cl

PCONACE “Estralegu Nacwonal sobre Drogas”, Santiago, Enero 2003. Disponible en www.conace.gov cl.

*CGrendarmeria de Chile “Fan Integral en Drogas dirigudo a persena Privadas de Libertad”, Decrere Exenro
2175 (2000,
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drogas, La cobertura esperada para cada CTA es aproximadamenre de 42 personas por
aiio en los tres Planes de Tratamiento, cifra que puede zumentar dependiendo de 1a
rotacién de beneficiarios en el programa Las siguientes tablas exponen ¢l nimero de
usuarios atendidos por cada Centro de Tratamiento duranie el ano 20M7.

TABLA N 3:
NUMERO DE BENEFICIARIOS EFECTIVOS PORTIPO DE !NTERVENCIC)N
EN EL CTA DE ANTOFAGASTA, DURANTE EL ANO 2007

Nota: contempla el to1af dr wiunrios arendides envre fos meser de Evtero y Diciembre de 2007 No incluye o 4
penador dt sexo mascuding y una de texc femening quc, por la gravedad de sus adiecrones, fuerun derrvadss desde
of CTA a sorar Instituciones, en donde pudseran recibir tratameente m modalidad residenaal. Estos cases, sin
embarge, siguieron sieadc controlados regularmente por ef cquipe e profecionalee del cTA

TABLA Ne 4
NUMERO DE BENEFICIARIOS EFECTIVOS PORTIPO DE INTERVENCION
EN EL CTA DE SANTIAGO, DURANTE EL ARO 2007

Programa de | Tratamiento de
Prevencin Bajo Unsbral

82,1 95,2 100,0
MUYERES 177 48 00 09 P

Notw: Contempla el total de wruarios atendides entre fos meses de Abrdy Diaembre de 2007, No incluye a 5 pemados
de sexe mmsenling que, por bt gravedad de sus adicciones, fueren Jerivadss desde &l CTA a arrar Tastuucignes, en
donde pudieran recitir tratamwento ¢n modaluded residencal. Estos cases tamiién aguwrcn swendo controlulos
reguiarmente por ol equips de profesionates del CLA.

Las supervisiones realizadas por CONACE ban establecido que ambos CTA
del Medio Libre estin superando con creces lay metas v expectativas inicialmente
impuestas. E! DTML ha contemnplado reproducir este servicio en otros CRS del pais,
donde 1a poblacién atendidz presente problemas significatives asociados al abuso de
drogas. En espera del apoyo requerido, se estd recopilando toda la expericneia posible
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para que futuros proyectos, si legan a concretarse, lo hagan en las mejores condiciones
posibles.

f) Programa de Intervencion para Mujeres con MAR:

Por ultimo, para reducir progresivamente la hrecha existente entre hombres v
mujeres en la poblacién penalizada en cada una delas MAR, el DTML ha implementado
desde el ano 2007 el Programa con Enfoque de Género. El desafio es implementar en
todos los CRS del pais acciones diferenciadas por medida para crear un sistema de
ateneidn, control, asistencia e intervencion a la poblacion femenina, wansversalizada por
cl enfoque de equidad de génere, considerando su realidad social, educacional v laboral,
roles, expectativas ¥ circunstancias econdmicas, con el fin de incrementar su calidad
de vida, Para las medidas de RCP v RN los producios son: (1) la implementacion de
eamparias educativas a través de las cuales se entrega a las mujeres informacién sobre
sus derechos y {2) el acrese a capacitacién laboral con enfoque de génere. En la LVA, ¢
proceso de intervencidn debe ser transversalizado por el enfogue de género y entre sus
productos mis destacados, hasta zhora, estin: () capacitacién a los DLV sobre Enfoque
de Género y violencia intrafamiliar {2} programas de capacitacion especial para mujeres
en el marco del Programa Laboral y (3) implementacién del Modulo de Comunicacién
prara mujeres en LVA (en ¢l marco del Modelo de Imiervencion Diferenciada). Para este
a0 se contempla, ademnas, continuar con €l plan de capacitacion a los profesionales de
los CRS en el tema de la violencia intrafamiliar (prevencion, pesquisa e intervencién),
vontinuar con las campanas de difusion de los Derechos de la Muijer, ampliar la
cobertura de los programas de capacitacién laboral a condenadas con MAR y elaborar
ur: estudio para medir el grado de satisfaccion de la poblacidn fermenina con LVA que
accede al Médulo de Comunicicion con Enfoque de Género.

V.3, EVOLUCION DE1LASMAR, IMPACTO DELA REFORMA PROCESAL
PENALY ESTADO ACTUAL DEL SISTEMA

Los sujetos con MAR representan en la actualidad el 52% del total de la poblacion
atendida por Gendarmeria de Chile, proporcién que aumenta al 58% si se considera
solo a la poblacidn condenada (ver GRAFICOS Ne2Y 3). Al efecruar una distribucién
por género se observa quc, coniparada con la poblacién recluida, la poblacion femenina
es siempre mayor en el Sistema del Medio Libre.

&9
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GRAFICONe 2: )
DISTRIBUCION DE LA POBLACION
ATENDIDA POR GENDARMERIA SEGUN SUBSISTEMA

GRAFICO N* 2: DISTRIBUCIN DE LA POBLACION
ATEN mlmxron GENDAKMERIA SEGIN SURSISTEMA
2"

WS1STEMA CERRADO = 44.65 3 penadus”
QSIS T RMA SEMIABIERTO) = 498 penades
OSISTEMA ABIERTO - 48 70w penados

7%

* Incluye poblacion detenua, vnpuiada, precesada y rondenada

GRAFICO N=3:
DISTRIBUCION DE LA POBLACION CONDENADA SEGUN SUB SISTEMA

GRAFICO N2 4: DISTRIBUCHIN DE LA FORLA(ION
CONDENADA SEGCN SUB SISTEMA
58%

WSTSTEMA CERRADD - 32348 penades™
DSISTEMA SEMIABIFRTC = 436 prandus
ESISTEMA ABIERTO = 46 702 penades

FIe

~ Incluye s6lo poblacsin condmada, datys vigentes @ Febrero de 2008

En Diciembre del afo 2000 se inicia fa aplicacién de la Reforma Procesal Penal
{en adelante, RPP). Ei estudio previo de impacto realizado por ¢l Deparramento de
Ingenieria Industrial de la Universidad de Chile sefialia que una de las dreas al interior
de Gendarmeria que se veria més atectada seria el Sistema del Medio Libre: se preveia
un aumento considerable en Ja soliciud de Informes Presentenciales y un impacto en
el sistema penitenciario en general, que junto con cambiar el tamafio y composicidn
de la poblacion recluida, aumentaria también ¢l flujo de ingresos 2 MAR. En efecto, la
RPP implicé estos y otros inuchos desafios para el Sistema.

En el imbito de los Informes Presentenciales, la RPP imphcd reformular sus
contcnides para aumentar su validez y confiabilidad y, al mismeo tiempe, disminuir su
tiempo de confeccién para armonizarlo con la duracién media del nuevo procedimiento
penal. Este cambio va venia operando sin reforma por la fuerte demanda de los Jueces
del Crimen, y obligé a la contraracién de profesionales dedicados en forma exclusiva
a su elaboracién. Cumpliendo con los estandares téenicos definidos por 1 IYIMI, se
confermaron los Equipes de Diagnistico.
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Las solicitudes de IP habian presentado un aumento sostenido, pero gradual desde
el ario 1984 hasta ¢] 2000; mas, desde el inicio de la RPP la demanda de estos informes
se muhiplicé (ver TABLA Ne 5 y GRAFICO Ne 4). Debe tenerse presente que este
proceso clave no fue previsto en la carga laboral que la Reforina implicaria, por lo que
la demanda de informes ripidamente termind excediendo la capacidad de respuesta
de los equipos de diagnostico. Debido a ello, muchas DIV ruvicron que eontribuir en
su confecadn, afectando la intervencién que debian realizar con los penados de LVA.,
Segin las estadisticas internas ded DTMI., el afis 2000 fueron solicitados 6.931 IP ¥
el afio 2006, 11.024, lo que representd una variacién porcenruzl positiva de 59%. Esta
situacion exigio conlormar nuevos Equipos de Diagndstico ¥ capacitarlos para que
curnplieran con los estindares técnicos fijados para su confeccién.

TABLA N 5:
VARIACION PORCENTUAL DEL PROMEDIO ANUAL DE 1P SOLICITADOS,
DESDE Fi. MOMENTO EN QUE SE IMPLEMENTA LA RPP HASTA
EIL. ANO 2007, SEGUN ETAPAS DE LA MISMA

000 | 2001 [ 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
TETAPA(IV _t’m R:ginn:s] 100 177,19 138,42 | 141,23} 177,37 | 158,42 | 169.32] 175,61 6248
1 ETAPA (T, My v - _ .
Reei 3 100 ) 11257 14237 | 124,29 142,80 151,55 | 160,58 | 134,60 3844
Tl ETARA (1, XI v XIL _
Rewi ‘ 1007 104 M N70d4] BT 1 ~!
) 271 P i 72 89,30 HBO3 81,6:) 3,42
IV ETAPA (Y. VL VI y X )
100 | 119,77 B y B
Rews 3 115,53 | 125,47 | 15724 | 155,85 L4813} 155,82 33,9
¥ ETAPA (Regitn 100| 995! 109,44 | 202,38 | 106,05 | 128,49 | 196,17 ] 156,80 %28
IR 7 s e o

Contra lo quc habia esrado ocurriendo los afios anteriores, durante el afo 2006 las
solicitudes de TP conenzaron a declinar cn algunas regiones del pais, liegando a sufrir
una brusca caida en ¢l afio 2007 (de casi un -16%). El origen de este fenémeno requiere
ser investigado.
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Grifico N™ 4:
Evolueion solicirudes 1P (2000-2007)

2000 00 2002 2003 2004 2005 2008 2007

En esta matcria, los desalios pendientes del DML son, por una parte, la
actualizacién de fa pana para la elaboracion de los 1T y. por otra, la adquisicién de
acuerdos a nivel macionzl con e} Ministerio Péblico y la Defensoria Penal Pablica, para
establecer la oportumidad lepal en que debiera solicitarse su confeccién.

En el dmbite general de las Medidas Alternadvas a la Reclusién, desde la
promulgacién de la Ley 18216, la poblacidén habia ido aumentando de manera
sostenida, con la sola excepcidn del aiio 1990, en el que huho una brusca caida del
promedio de personas condenadas que, sin emharga, ripidamente comenzé a remontar.
Dhurante los 10 aios siguientes, antes de 1a RPP, sc registra ¢l mavor crecimiento del
sistena, llegando el afio 2000 a su mixiing punto de crecimiente. Coincidiendo con sus
primeras anos de funcicnamiento, entre los afios 2000 y 2004, nuevamente disminuye
el promedio anual de poblacion condenada en MAR ¥ s¢ observa un cambic en su
composicién: la poblacién en RN se mantiene estable, en RCP disminuye y en LVA
aumenta exponencialmeute (ver TABLA Ne 6 y GRAFICO Ne 5)%.

“Los grificos ¥ ablat presentados en este trabaje no cuentan con datos estadisticos anteriozes al afio
1987, debido 2 que lasta entonves b informacién erz recopilada munualmente. Fuentes: Compendios
Estadisticos, Subdepartamento de Coawel pemrencaane v Swemn Informinie del Medio Libre,
Jdependientes de Gendurmeria de Chile.
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TABLA N° 6:
PROMEDIO ANUAL DE PERSONAS CONDENADAS CON MAR, ENTRE LOS
ANOS 1990 'Y 2007
S TR

Has
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GRAFICON¢ §:
EVOLUCION DE LA POBLACION CONDENADA A MAR ENTRE LOS AROS
1987 Y 2007
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El descenso en las cifras touales se explica por ¢l impacto de la Ley de Indulto
Jubileo 2000, 1a tendencia de crecimiento en la poblacién recluida y la incorporacién de
las Salidlas Alternativas al Procedimiento Penal - en especial, 1a Suspension Condicional
del Procedimiento - que absorbieron un alte porcentaje de los casos que anteriormente
eran condenados a Remisién Condicional de 1 Pena. Este efecto se mantiene hasta el
segundo semestre del afio 2005, momente en el que la poblacién de todas las medidas
vuelve a crecer progresivamente, en cspecial T RCP v la LVA (ver GRAFTCOS Ne 5,
6,7v8).
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La poblacion sujeta a la medida de Libertad Vigilada del Adulto ha
experimentado un alza sistematica desde la promulgacién de 1a Lev 18.216 en 1983,
¥ muy particularmente desde el afio 2003. Constituye la medida alternativa de mayor
crecimiento durante rodo el periodo, pasando del 5% de la poblacién toral sujeta a
MAR cn 1987, al 209 en 2007. Cada etapa de implementacién de la RPP ha traido
cansigo un incremento notable en la poblacion con esta medida y, desde el afio 2003,
el crecimiento es practicamente exponencial (ver TABLA Ne 7). Es importante senalar
que, aun sin RPF, la Region Merropolitana experimentd un aumento notnrio en su
poblacién desde el afio 2003, situacidn que con la aplicacién de la Reforma desde Junio
de 2005 se ha agudizado aiin mas. La variacion porcentual de la poblacicn total en esta
medida, segin erapa de 1a RPP, se aprecia en la siguiente 1abla.

TABLAN=7:
VARIACION PORCENTUAL DEL PROMEDIO ANUAL DE PENADOS CON LVA,
DESDE EL MOMENTO EN QUE SE IMPLEMENTA LA RPP
HASTA EL ANO 2007, SEGUN ETAPAS DE LA MISMA

2000 | 2001 | M2 ;2063 | 2004 § MMS | 2006 | 2007
1ETAPA (IVy IX _
i 190 104 7 136,13 | 196, 4 a7 .
E ) 40 8| 108.27 | 12827 80| 214,301 231,47 61,45
T ETAPA (1, 10 y ¥ -
| 100 1 7
R ) 100,06 9594 111,29 | 130,25 | 167.04 | 191,87 - 214,67 M4
IETAPA (L X1y XTI HWO| 97,82 93,01| LO0E7; 126,64 | 142,79 | 163,07 | 186 03 3032
Regones)
IV ETAPA (V. V1, VI _
¥ X Regiones) 100} 102,38 103,12 | 106,16} 123,16 159,17 206,16 | 249,07 4959
¥ ETAPA (Regidn ] -
Metropolitana) 106:| 92.87] 93,88 97,68 11549 128,111 196,19 19425 44,78
100 10060} 99,19 10636 [1350] 153,47 ] 196,26 | 525 RREIE

Los cstindares técnicos establecen que cada DLV debiera controlar un méximo de
30 personas para poder realizar una intervencion adecuada a cada case. En ta actualidad,
el promedio de penados por Delegado es de 45, un 50% mayor a lo establecido por la
norma técnica, y en algunos CRS es inclusive mucho mayor. Ademis, como antes sc
ha mencionado, en situaciones de gran demanda muchos CRS han requerido que sus
Delegados colaboren en la elaboracion de 1P, restindoles un tiempo considerable para
el trabajo con los penados. Cuando sc dan estas condiciones, la calidad del servicio
prestado a esta poblacicn se deteriora significativamente.

La medida de Remisién Condicional de 1a Pena ha reunido histéricamente el
mayor mimero de personas beneficiadas con la Ley 18.216. En 1987 representaba el
91% del rotal de condenaclos con MAR, mientras que para el aiio 2007 descendia al
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63% {ver GRAFICOS N° 6 ¥ 7); antes de implementarse la RPP, el promedio anual
mis alto de poblacién con esta medida sc regisira en el ano 2000, cor 26.592 penados.
Durante el quirnquenic 2000-2005 se registra una disminucion sostenida de su
pohlacién, llegando incluso por debajo de los 20.000, para volver 2 aumentar de manera
exponencial desde el aiio 2006 (ver GRAFICO Ne 5). La variacién porcentual de la
poblacidn total en esta medida, segin etapa de la RIPP, se aprecia en la siguiente 1abla.

TABLA N° §;
VARIACION PORCENTUAL DEL PROMEDIO ANUAL DE PENADOS CON RCP,
DESDE EL MOMENTO EN QUE SE IMPLEMENTA LA RPP HASTA
EL ANO 2007, SEGUN ETAPAS DE LA MISMA

2000 | 2000 | M2 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
'Ennﬁ‘f\ﬂv}’m 100 908! 6361) 958 3034] 5543 6856110517 30,74
UETAPAMLULGVE | o0\ goont 7asr) sost| ssos| sesel sere| s230 M
[ ETAPA (LXE 7 XT0

. o 10| 9207 9049 | 65461 49941 63 .16 -9
Regiones} 90,26 24
IV ETAPA (V, V1, VHI . j
X Res) wo| w3 seze| €533 w424 o738 ex86| 7808 m2
V ETAPA {Regidn
; 100} 9901} 101,98} 11389 | 107230 9841 13000{ 177,82 38
Motropoliarm)
T EEOETETETENEOES

La RCP es una medida de alta rotacién, lo que genera un gran volumen de trabajo
de cardcrer administrativo, técnico ¢ informétice, a fin de cumplir con la normativa
estahlecida para esta medida. Sus mayores dificultades son la escasez de personal para
llevar los registros y contrales (tanto manuales como informaticos) y la insuficiencia
de equipamiento computacional exclusivo para esta tarea, afecrande la comunicacién
hacia Tribunales respecto del conuol y evolucion de cada penado. Los estdndares
técnicos establecen que cada funcionario debiera contrelar un miximo de 200 personas
para poder realizar un contol adecuado sobre cada caso. Hasta hace muy poco, «
promedio de penados por funcionario duplicaba lo establecido, y la mayoria debia
cumplir otras funciones administrativas en los CRS. En estas condiciones, al igual que
con la LVA, la calidad de los servicios prestados a esta poblacién se estaba deteriorando
significativamente. Con la reciente contratacién de funcionarios administrazivos para
esta funcién, se espera revertir en gran medida esta situacién.

Une de los desafios pendientes para el perfeccionamiento de esta medida, es la
implementacién de un programa especial de asistencia diddgide sus usuarios, ya que,
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siendo la de mayor volumen entre las MAR, continda siendo lz de menor acceso a los
Programas de Apoyo dispenibles en el Sistemna.

Coemparada con las otras MAR, la Reclusién Nocrurna ha sido histéricamente la
de menor ramafio peblacional. representando el 4% del total en 1987 v el 10% en 2007.
La poblacion en esta medida experimenté alzas sostenidas hasta el afio 2001. A partir
de ese afio y hasta el 2004 comenzé a decrecer, repuntando de manera explosiva a partir
del 2005 (ver GRAFICO N 5). En la siguiente tabla se aprecia la variacién percentual
de la poblacién total en esia medida, segin etapa de la RPI

TABLAN®9:
VARIACION PORCENTUAL DEL PROMEDIO ANUAL DE PENADOS CON RN,
DESDE EL MOMENTO EN QUE SE IMPLEMENTA LA RPPHASTA EL ARKO
2007, SEGUN ETAPAS DE ILA MISMA

2000 | 2001 [ 2002 | 3003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
wm}”m 100 64| 1343 st wg| 94| s2) 1959 »ne
ugnmmgﬂgy wo! 1273| w77 w70 50| w33| 450l a0 T3
m%&};] Y wo| w7 sia| v eszl eell w4l g 02
&ﬁp"k&g 00| 1110] 1ee| 1014 1028] nBs| 1960( 2036 72
V}EEAB‘AI Emﬂsihs 00| 1026] 149! 1194] 193] ngs| 54| 5309 2
B o s oo ms] o] s 2 s RS

El promedio de penados por funcionario dedicado al control de sujctos eon
RN cumple con la norma técnica ¢n la mayoria de les CRS (que es de 70 penados
por funcionario administrative), aunque en casi todos ellos, se trata de los mismos
funcionarios que llevan el control de la medida de Remision Condicional. Ademis,
aquellos penados quc cumplen con la medida en Unidades Penales del Sistemna
Cermrado son controlades por gendarmes o personal de estadisticas originalmente
destinados a desarrollar otras funciones. En estas condiciones, al igual que con las otras
dos medidas, la calidad de los servicios prestados a esta poblacién se ha deteriorado
significativamente.

Las dificultades en esta medida cstin referidas principalmente a las condiciones
de los recintos destinados a la pernoctacion de los penados, que son insuficientes ¥
no cumplen con los requerimientos bisicos de espacio, equipamiento y aislamiento
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de quienes cumplen condena en prisién®. Esto acarrea problemas de bacinamiento
y contacto con poblacién penal privada de hhertad, euyo perfil criminolégico es
sygmificativamente mis complejo. A lo anterior se suma la insuficiencia de persanal
adiminisirativo y de vigilancia para la recepeidn, control ¥ registro estadistico de los
penados, y que las caracteristicas psicosociales ¥ criminologicas de éstos altimos se han
tomado cada vez mis complejas, dificultando la convivencia en et lugar de pernoctacian.
“Todos estos inconvenientes hacen de la RN la medida alternativa con mds aluas tasas de
incumplimiento y reincidencia legal.

En este sentido. los desafios pendientes del DTML son, por una parte, habilirar
nuevas dependencias en los establecimientos que dispongan de los espacios suficientes
para ello, crear nuevos Centros Abiertos en donde no sea posible lo anterior y mejorar
el equipamiento de los que presenten déficit en las condiciones de habirabilidad de
los dormivarios (reposicion de vidrios, duminacién, mejoramicoto de bafios, literas
y ropa de cama); v por oua, reforzar Ja dotacion de personal esrable destinado a su
control administrativo € incorporar nuevas teenologias que faciliten y hagan mds hable
¢l sistema de registro de los penados que cumplen con la medida.

Con rodo, debe senialarse que recientemente el déficit de personal ha comenzado a
revertirse, con la contraracién de 22 nuevos profesionales el afio 2006, y 67 ef afia 2007.
El equipamiento también ha sido mejorado, va que para cada nuevo profesional sc ha
adquiride un equipo computacional y una estacién de trabajo. Ademis, el presente afio
se conuatd 57 nuevos funcionarios administrativos pars las medidas de RCP v RN,
Elle deberia traer un mejoramiento de la gestién en las distintas actividades de control
que tales medidas consideran y en el mantenimiento dei sistema informatico del media
libre. Como csto no resuelve totalmente el déficit, se ha disefiado un plan presupuestario
a mediano plazo, que permita agregar cada afio nuevos recursos burmanas ¥y materiales
al Sistema.

En cuanto a la relacidn entre los Tribunales de Justicia Penal y ¢l Sistena en
referencia, es necesario hacer presente que, en general, ellos no han participao en las
erapas que la Ley y el Reglamento definen para garantizar la ejecucién de las medidas.
Este rasgo se presenta con mds fuerza para la poblacién en LVA ¥ RN. A modo de
ejemnplo. puede citarse que rasi aunca son acogidas las solicitudes de revacacion, ni se
responden los informes de no presentacion y quebrantamientos de penados, quedando
muchas de estas situaciones sin resolver. Esta falta de involucramicuto por parre de

“Entre los anos 1993 y 2002, el poscentaje de penadas en RN que pemoctaba en Recuntos Especiales
Aucruaba entre ¢l 28 v 34% del ratal. Desde el afin 2003 esre parcentaje ha aumentadu afio a uiv, legando
Juramie ¢l 2007 uf 62%. 3o que sc explica por: (1) lu reciente habilitacién de recinros especiales en Arica.
1quique, Ovalle, Vallenar, Rancagua, $an Fernando y Punra Arenas, ¥ {2) el cambio en Jas estadisticas
generales, del wral de penados que cumplian la medida {es decir, sk aquellos que = presentaban
rpalammente 3 pernoctar en los recinmos de Gendanmeria) al total Je penados vigentes en la medida (s
Jear, los que la cumplen ¥ los que no la cumplen).
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la auteridad jurisdiccional podria ser uno de los factores que restan credibilidad a Jas
medidas que se analizan, sobre todo en relacion a las expectativas y a los niveles reales
de control que se ejerce sobre esta poblacion. Al respecto, los CRS realizan esfuerzos
constanies para obtener una ripida respucsta de los Tribunales, de modo que se tenga
mayor claridad sobre la siruacidn judicial de los penadns.

La relacion con el Ministerio Pdblico, en cambio, ha presentado avances
significatives en los Gltimos afios, gracias al establecimiento de acuerdos de cooperacion
v el uso de nuevas tecnologias para mejorar la gestion. En el marco del Programa de
Mejoramiente de la Gestién, en materia de Gobierno Electrénico, se ha acordado con
esta Institucidn que los 1P sean solicitados por las Fiscalias via Plaraforma Web, a los
Cenrtros en los que este sistemna se ha implemenrade (CRS de Antofagasta, Valparaiso,
Talea, Concepcidn y los 4 de la Regién Meuopolitana). Respondiendo a eriterios de
gestidn territorial, durante ¢l afio 2008 se extenderd este sisterna a 8§ CRS capirales
de region. Conjuntamente, se efectuard una evaluacién del sistema con la finalidad de
mejorarlo y efeciuar las coordinaciones pertinentes con ¢l Ministerio Pablico.

En cuantn a la situacién actuzl de la Infraestructura del Sistema del Medio Libre,
el cumplimiente de gran parte de las MAR se materializa en 32 CRS que atienden a
36.522 personas, lo que: representa el 78% del total de penados a MAR; el 22% restante
lo hace en 84 establecimicntos del sistema cerrado®. La situacién de los CRS es Ia
siguiente: 50% de los establecimientos son propios, 13% son de Bienes Nacionales, 3%
pertenceen al SERVIU v el 34% son particulares arrendados. E1 53% de los inmucbles
ocupados se encuentra en buen estado y el 47% restanie, en regular estada.

En cuanre al espacio de trabajo, 28 de los 32 CRS presentan déficit, como
consecuencia del awnento en la dotacién del personal que se ha side incorperado
en los dos dlumos aios para atender a la creciente poblacidn de usuarios. desde la
impiementacién de la RPP. Satisfacer las necesidades de los CRS y cumplir con los
estindares dispuestos por la Lnstitucidn, requiere de la ampliacién, construccicn o
arrendamiento de nuevas propiedades por un rotal de 5.370 m? adicionales a los acruales.
Para resolver este problema, en los altimos 3 aiios, la Institucién ha gestionado nuevos
proyectos de construccidn en algunas regiones, permitiendo alcanzar los estindares
minimos necesarios definidos en lu normativa legal ¥ mejorando significativamente
las condiciones de atencién a los usuarios. Estos proyectos se han concretado
especificamente en la construccidn de tres CRS nuevos — que han reemplazado a
edificaciones antiguas y dererioradas — en Talca, Punta Arenas y Antofagasta.

Asimismo, en los ultimos aiios se han creado dos nuevas Unidades en la Region
Metropolitana: el CRS Santiago Pontente, que comenzé a funcionar a contar del afio
2002, y el CRS Santiago Oriente, el ano 2007. A corto plazo se espera contar con

1 Dares vigentes a Febrens de 2008. Fuenre: Sisterva Informyitico del Medio Libre.
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la creacién de dos nuevos CRS en esta Region para ampliar la cobertura y mejorar
la atencién a los penados ¥ sus familias. También se ha propoesto la creacion de
tres nuevos establecimientos en Castro, La Ligua v Coronel a objete de mejorar la
cohertura y descongestionar los CRS de las zonas en la cuales se inserta esta poblacién.
Establecimientos en condicién cntica — como los CRS de Calama, Valparaiso ¥
Rancagua ~ tienen serias deficiencias en sus condiciones de habitabilidad y seguridad,
por lo que se han presentado las propuestas necesarias para su mejoramiento a corto
plazo, ello dentro de un planteamiento general que invelucra, ademds, Ia creacion de
cinco Centros Abiertos para los penadaos a RN en las regiones Metropolitana, Arica y
Parinacota, Tarapacd, Antofagasta v Del Bio Bio.

Por ultime, desde mediados del afio 2006, existe a disposicion de todo el persnnal
Institucional la pigina web con la Comunidad Virtual de la Subdireccién Técnica,
cuyos objetivos son facilitar el accese a la informacién, potendiar el intercambio de
conocimiento, transparentar la toma de decisiones y complementar los procesos de
capacitacion. El IYTMI. ha promovido el uso de esra herramienta entre los operarios
del Sistemna, a través de diversas publicaciones en la biblioteca virtual, invitaciones a
salas de Chat y foros de discusion y la realizacién del primer curse de acreditacion para
DLV que combina l2 modalidad e-learning con clases presenciales. La conectividad
acwal de Ins CRS alcanza el 80% y para Junio de este afio se espera llegar al 100%.
También se contemnplan cursos en Adiccienes y comorbilidad psiquidtrica, Diagnéstico
Biopsicosocial, Moddlo Transtesrico det Cambio e Intervencién Motivacional, entre
atros,

Ei estado actual de este Servicio es, en snina, el resultado de un complejo proceso
de instzlacién paralelo al desarrolle técnico del sistema de ¢jecucion. En los ultimos
15 afios se ha producide un gran salo cualitativo en el Sistema de MAR, por la
creciente especializacion y experticia de las personas que lo integran, junto con un
perfeccionamiento de Jos mérodos de reabajo.

V. ESTUDIOS SOBRE REINCIDENCIA Y EVALUACION DE LAS
MAR EN CHILE

Los dltimos estudios realizados en Chile sobre tasas de reincidencia en el Sisterna
Penirenciario, muestran lo siguiente: (I} en las MAR, éstas se mantienen relativamente
estables en el tiempo y (2} las modalidades de penas que se cumnplen en total libertad
(cs decir, RCP v [VA) obtienen menores tasas de reincidencia que 1a que se cumple en
medios cerrados {es decir, RN). Comnparado con el Sistema Penitenciario Cerrado, las
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MAR tienen rasas de reincidencia significativamente inferioces™. Il siguiente grifico
muestra los dos ahtimos estudios de este tipo realizados en nuestro pais.

GRAFICON=9:
TASAS DE REINCIDENCIA ENT.A MAR
: i el i 2 e St

25 T i
20 X
15 il
16

5 e i

el
33
RCP IVA RN

MTasasde :emcidencia entre los a5 1950 v 1593

BTasasde renoidencia entre lor afios 19973 ¥ 199p

La evaluacién que los propios usuarios del sistema hacen sobre las MAR es
significativamenre diferenve segun la medida que debian cumplir. En el case de la LVA,
la gran mayoria de los usuarios percibe que su situaciin personal mejoré al finalizar
su permanencia en ella, principalmente en la validad de las relacienes familiares, en la
situacion laboral y en las relaciones con su comunidad. En el caso de la RN, en camhio,
esta evaluacion ran favorable es compartida por un bajo porcentaje de los penados,
siendo la opinion mayoritaria que el paso por esta medida empeord su situacion vieal®.

“Fuentes:

- Tasas de reincidencia 19%0-1993: , Castigar ¢ Refabituar® Lay Medidas Alternasivas a ls Reclusion
en Chife. Esrudio acerca del Runcmnamiento ¥ resultados de las MAR realizado por |4 Division de
Defensa Social del Ministerio de Justicaa. Edironal Lom (1997), Pag. B4,

- Tasas de resmcidencda 1993-1999: “Taas de reincidencia de condenadsy cyresadas del sistema penifenciario
1993-1999", Estudio reabizade oor fa Unidad de Investigaciones Criminolégicas (UNICRIM),
dependienre de Gendurmeria de Chile (20001,

¥ Carrigar o Rehabifitar? Las Medidas diternucivas a la Revdusion i Chife. Estulio acerca del funcionamiento
v resultados de las MAR realizado por la Davision de Detensa Sncaal del Ministerin de Justcia. Editorial
Lom {1997). Pigs. 105 - 108 y 139 - 143.
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Por alima, en un estudio realizado el aho 2004™, se demostsé que la visién general
que la ciudadania tiene de estas medidas es que son més humanas v efectivas para lograr
la reintegracién social de las personas condenadas y que representan un ¢jemplo de
modernizacién del Sistema de Justicia. La nuayoria estuvo de acucrdo con la ampliacién
de sy caviloge actual y manifestd interés por apovar su fundionamiento desde su propio
€niermo comumrtario.

VI. PROPUESTAS DE AMPLIACION DEL CATALOGO DE MAR

El compromiso de modificar 1a Ley 18.216, incluida la ampliacién de su cardlogo
de medidas, fue adquirido por el Estado de Chile ante la Asamblea General de Naciones
Unidas, al ratificar 1a firma de las Reglas de Tokio en 1990, y por los Gobiernos de
Tos Sres. Eduardo Frei, Ricardo Lagos v 1a Sra. Michelle Bacheler, como dictan sus
hincamientos estratégicos en materia de Justicia y Seguridad Ciudadana. Ello se plasma,
ademds, cn propuestas concreras impulsadas por el Ministerio de Justicia en conjunto
con otras Instituciones desde hace 14 afios, v en la Politica Nacional de Seguridad
Ciudadana y la Estrategia Nacional de Seguridad Pablica publicadas por ¢l Ministerio
del Interior en los afios 2004 y 2006 respectivamente.

LINEAMIENTOS ESTRATEGICOS DEL MINISTERIO DE JUSTICIA®

En el ano 1994 la entonces Ministra de Justicia, Sra, Soledad Alvear, conforiné un
primer equipo de trabajo para elaborar un anteproyecto de Ley que ampliara el catilogo
de MAR™, equipo en el que participaron dos penalisias y un profesicnal del DTMIL.
Mis, a poco andar se evidencié que la gran diversidad de materias que hacia falta
analizar requeria de un equipe multidisciplinario de profesionales que, 1anto desde el
sistema pablico como del privade, contribuyeran eon su conocimiento y experiencia en
el disefio del proyecto. Fue asi como este trabajo, junto a etros anilisis couexos {vomno el
estudio de costos, cargas laborales, v disefio organizacional) fue reeditado en forma mas
enérgica a partir del afio 1997, luege que la Minisira Alvear suscrihiera un convenio
con la Fundacidon Paz Ciudadana En respuesta a esta invitacidn, ese misino aio la
Fundacion Paz Ciudadana organizé un seminario sobre “Penas Alternativas a fz Prisidn

Y Estudio Impacio det Murve Caidlogo de Sanciones y Penas dfternativas™, Instiure de Esmudios Avanzados
(IDEA) de la Universidad de Sanfiagn, [Xsasién de Defensa Social det Ministerio de Justicia y Unidad Je
Investipaciones Crimincldgicas (UNTCRIM) de Gendarmeria de Chile. Santiago, Noviembre de 2004,
Pags. €9 - 92.

“Texto disponible £n www.pazcivdadana.clisist_ju_sist_penal.php

“Ello coinvidic con la apobacién de leyes especiales que introdujeron nuevas sanciones penales, vdas de
iraturaleza alvernativa 3 la reclusion, como el mabajo en beneficio de la comunidad, asistencia obligarnria
a programas Terapéuricos, multa sobre ingresos caloalados por dia y prohibicsdn de usistir o dewennuidos
especticulos. Estas leyes fueron Lis de Trifico de Subsrancias Psicotrapicas, Violenca Intrafamibiar,
Vialencia en Reciotos Deportivos y Maltrato s Mennres
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en Chile: Evaluacidn y Perspectivar”, v a fines de 1998 publicé un estudio comparado
sobre MAR en Chile, Espaiia, Estados Unidos e Inglaterra®.

Mz tarde, en los inicios del Gobierno del St Ricardo [agos, se volvis a proponer
la ampliacion del catilogo de MAR, idea contenida, entre otros documentos, en los
Lineamientos Estratégicos del Ministerio de Justicia para ese periodo presidencial®, ral
¥ £omo sc seilala a continuacién.

“Se modernizard ef actual sisterna diversificando, amphando y flexibilizands las nicdidas
penales diintar a la reclusion, de manera de adecuarias a Ja actual sfecucton de fos defitos
[

S¢ buscard ampliar el catdfoge a- Suspersian Condicional de fa Pena, LVA, RN, 1ia Multa,
Trabajss en Benefiro de la Comunidad, Arresto de fin de semana, drresta Domiciliaria y
1 iberiad Restringrda®

Coherente con lo anterior, en el afio 2001 se publicé la “Propuesta para la Reforma
al Sistenia de Medidas Alternativas a o Privacién de Libertad™, en la que se expone
un breve diagndstico del Sistema — con el que se justificaba la necesidad de realizar
modificaciones a la Ley 18.216 — y seis objetivos que una eventual reforina debia
eonsiderar'’. Después de cuatro afios de trabzjo conjunto entre ¢l Ministerio de Justicia
¥ la Fundacion Paz Ciudadana, en Enero del afio 2002 se terming la redaccion de un
Proyecto de Ley que modernizaba el sistema de MAR y que, sin embargn, nunca llegé
a concrerarse. La propuesta contemnplaba, entre otros aspectos, desarrollar un sisterna
de sanciones amplio, diverso y Hexible, que entregara a los jueces una mavor gama de
respuestas penales, de modo gue la severidad del castigo se ajustasc mejor a la gravedad
del dclito, la magnitud del dafio causado y las necesidades del Sistema de Justicia Penal,
de la sociedad y del propio infractor.

Por dltimo, el programa de Gobicrno de S.E. Ja Presidenta Michelle Bacheler
propenia, ain antes de su eleccién, una politica criminal que contemnplara la amphiacién
del cardlogs de MAR. En el dmbiro de Seguridad Ciudadana, titulo “Una Justicia
Reparadora” especifica:

“Muasterso de Justicia y Fundacién Paz Ciadadana. “Ler Sistamar de Medidas Alrernacivas a bt Recluyiin en
Chile, Espara. Estages Umido ¢ Inglatora™ Documento de rrabajo para el proyeero “Sistema de Ejecucion
de Penas para Chile™. Abril 1998,

WMlinisterio de Justicia “Lineamizntas Eicratdyicos 2006 — 2006, Santiage. Mayo de 2002,

“Ibis idem. pagina 17.

*Ministerio de Jusuoa v Frodacion Paz Ciudadana “Propuevia para la reforma af Siveema de Medilas
Abernutrvas a da privacisn de Labe cad ™. Santiage, Febrero de 2001. Disponible #n www.pazciudadana c|
¥ Lus objetivos alli planteadas para ¢l nuevo cavilogo de medidas eran lograr L retribucion del dano causado,
la reswializaciom del infracror e impedir su desocilizacion, potendar Ya eficacia de la pena privativa de
Libertad, contribwe con ls disminucion de l2 delincuencia y aburstur Jos costos operarivos del Sistema

Pemtenciario en general.
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“Ipuliarermos una nusve ley de medidas alternativas & la prrvacidn de ltbertad y
Sfortaleceremos fa fircalizacién a través el wse de muevas teenologias, como brozaletes y
séseermas goorreferonciades™

POLITICA NACIONAL DE SEGURIDAD CIUDADANA

Ta Politica Nacional de Seguridad Ciudadana plantea, enwe sus desafios
programiticos, el perfeccionar el sistema de penas no privativas de libertad, imediante
la ampliacicn del catiloge de MAR y el establecimiento de una nueva linea de trabajo
entre (Gendarmeria y diversas instituciones, destinada a zbordar en forma coherente
¢ integrada factores que estin asociados a la comisidn de delitos ¥ que iimpiden la
reinsercion social de poblacién penalizada en el medio libre.

“Exitte ronsenio respecto de que ol catdlogo de MAR ent nuestra pais e demasiado restringtds,

por una parte, y qur lz Tmiposicidn dc esta tlase de sanciones requrere deprrﬁ(rr'anamiemm, por
orra {... ). En este contexto, debe anmpliarse o catdlogs de medidas altamativas a fa reclution
i'ega!mmrz establecidas ¥ creare condicionis necesarias para asegurar el cumpfx'm:mr‘o de las
condictames contemdas en eflas. Ademds, 1e debe monitorear el éxitn de fax diversas sancioncs
mediante estudios periddices de reincidencia y establecer procesos de mejoramiznte continue
medante la cvalvacion de programas especificos y la difusion de buenas prdcticas. Qtra Lorea
a destacar o5 o estublecimicnto de redes inferinstitucionales locales — va que la imporicicn
extiosa de sancianes en comunidad requiere ded trabajo coordinade entre delegudos de sanciones
alternativas, fos servicras locales, el municipio y las organizaciones no gubernamentales — su
difusion y la promacion de su wso. ™

ESTRATEGIA NACIONAL DE SEGURIDAD PUBLICA

De acuerdo a las experiencias recogidas en el imbiro de la seguridad, la Estraregia
Nacional de Seguridad Pablica organiza las iniciativas deseables en ejes que, entre otras
tareas, incluyen mejoras en la legislacion vigente v el perfeccionande las sisternas de penas
privativas y no privativas de liberted, especificamente referido como una modificuciin a
faley 18.276.%

“Estey Contigo: Programa de Gubierno Michlle Bachelet 2006 - 2010 Pagina 67. Suntiagn, Occubre Je
2005 Diyponible en www.zobiernodechile.cVprograma_bacheler/prograna.pdf

“Ministerio del Ineerior, Division de Seguridad Coudadana. "Politire Nacenal de Seguridad Ciudadana™
Pigina 48. Santgs, Ocrubre e 2004 Tisponible en www. interior.gov.cl y en www. seguridademdadana.
gov.el

HMinuwterio del Inverior "Estrategia Nacignal de Seguridad Publica”. Pigina 23. Santiagp, Noviembre 2006.
Disponible en www.interior.gov.cl
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PROYECTO DE LEY TENDIENTE AMODIFICAR LA LEY 18.216

El dia 31 te Marzo del presente an, la Presidenta de 1a Repablica envio el Mensaje
Ne 66-356 al Presidente de la Cédmara de Diputados, con el que se inicia un proyecto
de Ley tendiente 2 modificar la Ley 18.216 y la Ley Organica de Gendarmeria®. De
sus contenidos se destaca lo sigwiente:

+  Laampliacidn del catilogo de MAR, incorporando la Reparacien del Dasio causado
a las victimas y el Trabaje en Beneficio de la Comunidad (o a favor de personas en
situzcion de precariedad);

*  La improcedencia de fu aplicacién de L¥A respecto de ciertos delitos considerados
especialmente graves (como secuestre, sustraccidn de menores, robos calificados v

delitos sexuales agravados);

- La implementacion de un sistema de Moanitoree Electrénico a Distancia, como
posible forma de cumplimiento para penados con Reclusién Nocturua;

= El perfeccionamicuto de las normas eswablecidas sobre fncumplimients de las
condiciones exigidas para acceder a las MAR v guebrantamients de las mismas; v

*  La regulacion sobre un sistema especial de subvenciones, para que instituciones
acreditadas desarrollen proyectos que permiran la aplicacién de los Trabajos en
Beneficio de la Comunidad y la Libertad Vigilada del Adulto.

El proyecte fue ingresado e! dia 29 de Abrd pasade v se encuentra en el 1° wimite
Constitucional, a cargo de la Comisién de Constitucion, Legislacion v Justicia.

VI.COMENTARIOS FINALES

En los 25 anos de funcionamiento del Sistema dc Medidas Alternativas 2 ha
Reclusidn, se ha podido constatar que a través de ellas es posible integrar exitosamente
las funciones de prevencion general y prevencién especial positiva, encontrar el equilibrio
entre lo favorable al condenado y lo favorable a la sociedad, y aleanzar a restauracién de
la paz juridica. Dicho de otro modu, se trata de un sistema de penas jusio, humanitario
y atil a la sociedad. También ha demostrade ser muche mds eficiente en conseguir
la reintegracion sucial de las personas condenadas y significativamente menos costozo
para el Estado, zl integrar las redes comunirarias en la tarea resocializadora. Se wata, en
suma, de un sistema de penas que se hace cargo de la realidad social, de sus necesidades
¥ carencias, ¥y que estd dirigida a la organizacion de una sociedud compatible con la

*Texto disponible en htip://sil congreso.cl/docsid'proyhi2 14.doc
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dignidad del hombre y orientada por las normas intcmarionales ¥ constitucionales que
consagran los Derechos Humanos.

Los tratados internacionales suscrivos por nuestro pais, los fundumentos éxicos ¥
politico criminales que sustentan este Sistema, contenidos en los dos tltimos Programas
de Gobiemo de la Concertacién, los buenos resultados chrenidos en cuanto a
reintegracion social, satisfaccién de los usuarios ¥ bajas tasas de reincidencia, v sus bajos
costos operativos, justifican plenamente que ¢l Esrado adopte una actitud decidida en
la tarea de legislar a favor de la ampliacién del catilogo de MAR e mvertir los recursos
necesarios para ampliar su cobertura y mejorar su capacidad de ejecucion.
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TRAMITE CONSTITUCIONAL DE DEROGACION DE 1.4 PENA DE

MUERTE

Indicaciones presidenciales.

Manifiesta al respecto:
[. Nuestro sistema de penas.

La respuesta a la criminalidad debe cumplir distnios fines. Uno de
eslos fines de mayor imporancia corresponde a la aplicacion de una sancidn que sea proporcional a la
gravedad del delito. Solo si esta proparcionalidad se encuentra en la ley y, a su vez, s logra imponer
efectivamente en cada caso conerero, se produce realmente el efecto intimidalorio que persigue el
legslador y que incide en la prevencién de estos delitos.

En nuestro pais, contamos con un sistema de penas que no permite
asagurar esta adecuada proportionalidad y la necesaria gravedad de la saneidn aplicable a los ilictos
mas graves En el hecho, los delitos de mayar reproche reciben mayontanamente una sancion de
presidio perpetuo srenuada y su modalidad de ejecucion se traduce en la practea en el cumplimiento
de un minimo de veine afos de prision.

Agrega que ello ocwre porque el sistemna previsto para el acceso al
régimen de libenades condicionales en case de condenas privauvas de libermad de caracter perpetuc
establece un techo muy bajo de cumplimiento para los delitos que merecen mayor reproche,
transformanda |a sancion en una condena, a la larga, ineficiente.

El defecto entonces, no denva de la naturateza de 2 pena, sino de las
caraceristicas de su gecuciim, que han permiudo que la aplicacion de la libertad condicional en la
fonna antes sefalada se transforme en la vegla general, aplicable incluso a los ilicitos de mayor
gravedad, desnaturalizando, en definitiva, el concepto real del presidio perpetug.

1I. E! acceso a la libertad condicional.

Aprege que ¢l Ejecutivo estima fundadamenie que los mayores
efecios intimidatonos que podemnos esperar de un verdadero y efectivo régimen de presidio perpetuo,
s6lo pucde ser alcanzado 51 se considera la posibilidad de acceso a la libertad condicional en casos
efectivamente excepcionales, luego de un exhaustivo analisis de todos y cada uno de los antecedentes
que permnitan acreditar fehacientemente que ¢l condenado se encuentra en condiciones de reinsertarse
em ba sociedad. Dicha iabor debe ser efectuada por el mas alio tribunal de nuestro pais.

Asimisme 1a mapnitud y gravedad de hechos, como la wiolaciin con
homicidio, el robo eon bomicidie o ¢ secuestro calificado. no permiten afirmar que sea procedente,
prudente i proporcional considerar ¢l cumplimiento efectivo solameniz de 20 aflos de meiemro para
posibilitar el acceso al régimen de liberiad condicional.

Dicho limite, por le demnas, no permile dar a la sancién perpetua su
verdadero carficter retributivo, ni posibilita el cumplimiento de su funcion intimidarora.

[11. El presidio perpetuo efectivo y la pena de muente.

Por ello, solo mediante el establecimiento de un régmen
verdaderamente efectivoe de cumplimento del presidio perpetuo, es posible obtener una respuesta
eficiente y proporcional a los delitos de mayor gravedad, regulando adicionalmente un régimen de
acceso a la libertad condicional verdaderamente excepcional. Asi s¢ transformard a la pena perpetus en
una condena real.

Esta condena serd ta que en mejor [orma permitiva dar sefiales claras y
permanentes de la efectividad de Ia aplicacién de penas par parte det Estado, pues su naturaleza propia
habilita a Ja socedad a la venficacion constante de su cumplimiento, objetivo que no puede ser
ajcanzado par otro tipo de sanciones.

En este comtexto, [a existencia de la pena capital uo constituye una
allemativa que efectivamenle proporcione mejares niveles de ampar en la prevencion y represion de
las conductas delichvas de mayor gravedad en 1a sociedad. Las certeras criticas que se han expuesio
respecto de su existencia y ¢l marco de gararmias extremo que amparh 5u imposicida, para limitar la
eventual concuwrrencia de su aplicacién findada en un error judicial, no hacen mas que reforzar los
escasos efecros intimidatorios que ella pudiere detentar Ello la convierte en una condena ineficaz y de
escasa utilizacion.

1. Eseasa ubilizacion.

En efecio, en mas de cien aflos de vigencia, solo se ha procedido a
impaoner esta sancidn en 58 ocasiones, habiendo sido ademas derogada de un gran namero de delitos
que la contemplaban, sin que ello haya representado un aumenio en su ocurtencia prictica, en el corto,
mediano y en el largo plazo. Asimismao, hemos visto cémo la existencia de la pena de muerre a partir
del aflo 1979 para delitos como Ja violacion con homicidie, no han lograde siquiera dismimar su
ocurrencia en la prictica en las nltwas dos décadas.

2 Efecto paradojal.

Es la animosidad vindicativa que descansa detras de la sensacion de
impotenaia, que deriva de hechos violentos de la méxima consideracion, la que genera el deseo de su
apheacidn, animosidad que normalmente gira en favor del condenado una vez que ésta es gjecutada. La
jusuficada sensacion de humanidad que despienia su 1mposicién, hace que ésta pierda por complewo su
eficacia. siendo pricticamente olvidada la condena al poco tiempo de impuesia, y dejando como
herencia Ta duda de su legitimdad.

3. Posible error.
A ello se debe agrepar los defectos de certeza que pesan sabre dicha
condena, derivados fimdamentalmente de los efectos propios del error judicial. que, en este caso,

detentan caricier immeversible.

51 el sistemna judicial posce una probabilidad siquiera mediana de
fallas en su decision, entonces la pena de muerte eslard siempre scompafiada de la duda y de la



incertidumbre. Ello es especialmente agudo., cuando acomparia a una decision tan grave e irreversible
como la de privar de la vida a un ser humano.

En esie sentido, se ha visto en la acrualidad el gran nimero de casos
derivados de la experiencia noneamencana detectados y publicitados en diversos medios de prensa, en
los que se acredita la inocencia o, en su caso, 1a falla de antecedentes probatcrios suficientes para
dictaminar condenas de culpabilidad respecio de persomas ejeculadas en base a la aplicacion de ia
condena capital. En dichos casos, fue precisamente el impulso vindicaivo que pesaba sobre e
santimiento colectivo, o que llevo a la premura cn la sancién, incrementando ast las dudas de
leginmidad que pesan sobre esta sancidn.

Por todo lo expuesto, el Ejecutivo se¢ ha propuesto la mcorporacion de
un régimen de cumplimieme del presidio perpetue que proporcione una sancion efectva para la
gjecucitn de actos delictivos de la mayor gravedad, gran parte de los cuales findan su existencia en la
proteccion de la vida Ello no olvida que, paralelamente, nuestro ordenamiento considera la existencia
de |a pena de muerle, 1o que indiscutiblemente relativiza en 1gual o mayor medida el respeto por este
valor fundamental.

Afiade que, como Gobiemo, se asumne el compromise de respetar la
vida, lo que naturalmente implica realizar odos aquellos cambios que permitan marerializar este
objetivo.

TV. Aliemativa a la pena de muerte

No hemos olvidado el rol que ocupa esta institucion en tanto méxima
sancién de nuestte sistema penal. Lo amenor conlleva asurmir su supresion en o contexto y
caracleristicas que actualmente detenta la admunistacon de jusucia criminal. Ello demiva
necesariamente del reforzamiento del régimen sanqonatoric vigente en maleria de presidio perperuo,
conciliando asi esta funcién y obligacion del Estado, con la proteccion imestnea de 1a vida.

Al Ejecutivo le parece, asimismo, que estos objetivos aparentemente
CONTAPUSSIOS, 500 compartidos por L2 gran mayoria de nuestra poblacion. En efecto, por una parte, los
ciudadanos, en su conjunto, parecen estar firmemente convenados de Ja necesidad que el Estado
enfrente la ¢jecucitn de actos criminales de una manera finme y vigorosa, enconnandose peneralizada
la conviccién que una respuesta penal débil, poce probable o efectiva, parece lender a alentar la
comision de dehtos.

Asimismo, y segurameme como resultado de una latpa expenencia
colectiva, los chilenos comparten una profunds conviccidn en orden 8 promocionar ia defensa de la
vida como valor fundamental y prioritaric demtro de la sociedad, opcion que no admite posturas
relativas. Los Gobiemos de la Concertacion han sido firmes y clares, planteando en 10do momento y
bajo cuslquier circunstancie la defensa imestricts de la vida como valor humano, cualquiera sea el
ambita en que ella se exprese y cualquicra sea el motivo que pretenda justificar su supresion.

Ello se expresa incluso en iniciativas de reforma legal que
actualmerie se encuentran ingresadas a ramilacém al Honarable Congreso Nacional y que abordan
cala uno de los aspectos que hemos destacado. Asi, muentras [a Camara conoce de una mocion
presentada por Diputados democrata cristancs tendienmtes a reforzr el cumplimiento del presidio
perperue, el Senado se encuentra tramitando la mocion a la que se firmula esta indicacién, 1a que busca
abolir de nuestra lepislacion 1a consideracion de la pena capilal

De esta forma, y junto con la derogacién de la pena de muerte, se
propone ¢l establecimiento de un sistemna de cumphmicmo del presidio perpetuo, que lo hace realmente
efective como sancién penal, eplicable a los hechos cnminales de maxiina consideracion y disvalor
presentes en la legislacion penal.

V Fundamentos de 1a supresién

En base a éste, se considera la aplicacion del encierro de por vida,
como la pena mixima que impone el Estado. Para quienes reaban esta condena, se permite el acceso a
un sistema de libertad condicional por excepaion y sidlo en aquellos casos en que se haya demostrada
efectivamente idoneidad para la resntegracion en sociedad, debiendo, por una parte, haber satisfecho al
menos 40 aflos de presidic efectivo que permitan acreditarlo y, por la otra, aplicable stlo una vez que ol
miximo tribunal de nuestro pais, reunido en sesidn plena, lo haya considerado procedente medianie €
voto conforme de la mayoria de sus miembros en ejercicio.

Sera enlonces resore de nuestro méximo wibunal, evaluar la
conveniencia o inconveniencia de la reincorporacion en sociedad de quien ha delinguido en las formas
1nas reprochables que considera nuestra legislacion,

Cou ello, se reemplaza 1a consideracion de 1a pena de muerte por €l
cumplimiento real y electivo de la pena de encierro perpetuo, adeptindose todos los medios de
respuardo para asegurar a la sociedad gque no se va a rejucorporar a la convivencia quien ho s
encuentre realmente habilitado para ello

En este sentido no debemos olvidar que los efectos preventivos que
podemos esperar de la pena ciiminal no pueden ser evaluados en forma aislada. Asf, es un hecho
demostrade que no se evitan los hechos delictivos mediante el aumento irracional de la respuesta penal.

En ello, hay que recordar que la conducta criminal, es resuliado de
midliples variables. Es probable que la propension a delinquir sea resultade no solo del costo que ¢
sistema penal imponga al acto delictual, sino también de las oportunidades que el conjunio de la
sociedad chilena sea capar de ofrecer a los ciudadanos, a los hombres ¥ las mujeres que 1a wiegran Es
verdad que una pema baja o poco probable o ineliciente en su aplicacion, disminuye el costo de
delinquir y acrecieniia la propension a cometer delito. Sin cmbargo, ¢s verdad también que la
propension a delinguir sera menor si la sociedad ofrece oportunidades crecienies a sus nuembros, de
manera de hacer poco arractivo ¢l camino de transgredir 1a ley.

Esas sencillas verdades indican que el camino efectivo no radica en el
incretnento de las penas o en €l exclusivo aumento de la probzbilidad de su aplicacion -aspecto dste
ilamo en que la refonna procesal penal en marcha meidird decisivamente- sino también en acrecentar
las oportunidades que nuesira sociedad es capaz de brindar a sus hombres y mujeres.

La respuesta a la delincuencia -incluso 12 criminalidad grave- debe
consistir, por €50, €0 un conjunto de acciones que van mas alla de la mera rigurosidad de la pena, la
cual, de ot lado, y conforme a compromisos contraidos por el Estado de Chile ante la comunidad
intermnacional, debe poseer tines de readaptacion y de reinsercién social. Una pena y um sistema penal
que carezca en absoluto de esos fines no soto carece de legitimidad, sino que ademds es lesiva para o
biepestar social, al incrementar los niveles de tolerancia frente a hechos de marcada wiolencia,
cualquiera sea el ongen de sn ejecucion



La pena de muerte es dificilmente conciliable con esos principios de
politica criminal, ademas de haber demostrado en €] mundo v en nuestra proma realidad nacional, su
escaso potencial imtimidatorio como ya hemos sefialado. Es por ello que su consideraciom en el
conjunto del ordenamiento no constituye una herramienta efectiva de prevencion o represién de la
delincuencia.

Por otro lado, esta conscienie que su nalraleza, ademas, desprovee al
delincuene de eualquier posibihidad de readapiacion, debido a 1o cual carece de una de las funciones
que legitiman a la pena estatal

Por ella, no parece haber duda que no erramos si suprimimeos la pena
de muente, decisidn que permitirh dar una vigorosa sefial del espintu que anima a la sociedad chilena.
alcanzzr fines de biemestar social, como el castligo severo al crimen. sin desmnedrar el respeto a
prindpios que cTeemos son insalvables y fundamentales.

En todo caso, no seria prudente ni conveniente, realizar esta suplesion
st estzblecer una allernativa que sea aun més eficaz para la represién de los delitos mas graves Una
decision como esa, equivaldria, simplemente, a debilitar la respuesta estatal y debilitaria el componere
simbolica que esa respuesia ha de poseer. y estamos seguros que la altemativa que proponemos dista en
gran distancia con esa posicion.

Maniener 1a sevendad de la pena v, al misme tempo, suprimir la pena
de muerte. sdlo es posible si se agrava el presidic perpetuc a extremo tal que el condenado cumpla una
pena de por vida, estableciendose como regla general que ¢l delincuente cumpla ¢ presidio parpeluo
efectivo. quedando solo come excepcion la posibilidad que luego de 40 aftos de prision sea ] méximo
mibunal de nuestro pais, remmudo en sesion plena, quien analice lo amecedentes v determine
efectivamente s1 éste se encuentra en condiciones de rensenarse en el medio social.

V1. Legislacion vigentc en materia de pena de muene y acceso a la
libentad condicional en caso dc condenados a presidio perpetuo.

Hoy en dia, nuestra legislacion considera a la pena de muerie como
una alternauva de sancidn en 30 delilos de exireina gravedad.

Por su parte, el presidio perpetuo tiene un régimen de acceso a la
libenad condicional, que exigc al menos 20 anos de cumplimiento efectvo de Ja condena,
someténdose la decision de su concesioén al procedimiento gemeral establecido en el Decreto Ley N°
321 del afio 1925, que versa sobre la materia. En slntesis, existen dos instancias admrmistrativas y una
politica que revisan cada solicitud

YII Contenido de la indicacidn

En lo particular, la indicacion consagra un presidio perpetio efective.
Esia sancion se eleva como 1a sancién mds alta que contempla nuestro ordenamieme, aplicable por
sobne el régimen actual que regula el presidio perpetuo tradicional. en reemplazo de los casos en que la
actual regulaciém considera procedente la aplicacion de la pena de muerte.

Para ello, se crea un régimen reforzado de presidio perpetuo, en el
cuaf se restringe el acceso al régumen de hbertad condicional, exigiéndose el cumplimiente efectivo de
al menos 40 afios de privacidn de libertad

Ademas, se radica la decisién def otorgamiento ¢ revocacidn de la
libertad condicional en dichos casoes, en la mayoria de los miembros en ejercicio del tribunal pleno de
la Cone Suprema, todo cllo manteniendo 1a vigencia de las mstancias prelmmnares de cahificacion que
contemnpla el reglamerito respectivo (Tribunal de Conducta y Comision de Libertad Condiciomal). Sera
emonces, en definitiva, el méximo tribunal, quien concederd o rechazara Iz medida.

En caso de negativa, se establece adicionalmente que no podrd
solicitarse la revisién del caso anle 1a Corte Suprema solo después de transcumndes dos afios desde
dicha resolucién, dando asi seriedad al procedimiento judicial que se incorpora.

Todo ello, hace necesario modificar el Cédigo Penal, el Codigo de
Justicia Militar, el Cédigo Orgdnico de Tribunales, el Cddigo de Procedimiemo Penal y el Decreto Ley
N® 321, que repula €l acceso al régimen de libentades condicionales, todo lo cual ird acompafiade de
uma modificacién al reglamento que materializa la aplicacion de este iltimo cuerpo legal.

Concluye senalando que en su conjunlo, esta iuiciativa contiene una
Tesplesia rigurosa y scvera frente al critnen. Al retroceder frente al valor esencial de Ja vida humana, no
lo hace como muestra de debilidad, sine como testimonio parmanente de los principios que deben
aMmar nuestra couvivenicia y orientar al conjunio de nuestras NSUCionss.

Considera, asimismo, que los fundamentos expuesios en la mocidn
del Senador Hamilton a 1a que se formula la mdicacién resultan plenamente coincidentes con los
objetivos antes reseflados, consititryendo, €n sinlesis, una alternativa que la complementa en base a
consideraciones del todo coincidentes.

DISCUSION GENERAL

1.- Exposicidn del sedior Mintstro de Justicia.

El seiior Miaistro de Justicia manifesic que el Ejecutivo ha eptado per
mmciar la discusion de este proyecto de ley patrocmando e incorporando una indicacién en la mocidn del
Senader sefior Hamulton, por considerar que esta mocign cumple con los objeuvus que el Ejecutivo ha querido
plamearse al llevar adelante una modificacion de esta nawraleza

Reconocié de que es un tema compleo, dificl, que cruza mucha
informacion, muchos problemas y susciia muches sensaciones desde el punta de visa de la decision de
disqartir hoy dia s la vida de una persona debe eslar sujera o no a la aphcacidn de una seniencia de esa
naturakeza. Sin perjuicio de eso, hay wna dewmsion del Presidente de la Republica en funcion de lo que el
sefialo durante el periodo en Que fue candidalo a la Presidencia -y lo mismo propuse el candidato sefior
Joaguin Lavin en sus exposicianes piblicas y también lo sefiabo en su programa, diciendo que era posible
ehmirar la pena de muerte, siempre y cuando se estableciere un presidio perpetuc efectivo y real-, en et
sentido que &l no era partidario de ba pena de muerte ¥ que presentana un proyecto de ley con et cual
pretenderia modificar esia simacion, pere estableciendo en su reemplazo un presidio perpetuo efectivo

Soswvo que el Presidente de la Repithlica, a pesar de la dificultad que
signufica discunr el tema en esta oponunidad, por las conmolaciones que nene la pena de muene y también por
la existencia de varios casos en el Glimo tieinpa de homicidios con vinlacion de menores v la peroepcion que
hay en la opinton piblica -sondeos de apimidn permiten estimer que hay un alin porcentaje que se pronuncia a
favor de la pena de muette-, considera que es importante mciar €518 discusson dentre de un debate abierto,



amphie y «ompleto, porque esie tema nos ha cruzado durante muche tiempo y se ha discunido en oiras
oportunidades en esze mismo Congreso

Mamifesto que un punto central de |a propuesta del Ereculivo es establecer
un criteno disunio a lo que se ha planieads con antenoridad no se esta simplemente elsmuinando la pena de
muerte para que se aplique el presidio perpetuo que huy dia exisie. 9110 que se estabiece una sancion bastanie
destinta y nigurosa respecto de los delilos que esizn mencionados en la modificacion planeada

Eso no sigmifica que, como elemento central de la propuesla. no estén los
principies, loda ver que es indispensable discutirla turnbién desde ese punto de visia, de lo que significa que
el Estado asuma la posibiiidad de dar muerte a una persons, sea a través de una semencia, sea a ravés de
cualquiera actividad que sea legilima denwro de nuestro ordenarmiento juridico Es un eleniento necesario para
poner en <] 12pete de la discusion en una Comision como ésta, en la cual se discuten fas cosas desde el punlo
de vista de una allurs poliuca y juridica En esa perspectiva, ranto ia indicacion del Fjeculive come la mecién
del Senador sefior Hamillon, en terminos generales, esuman que maniener la pena de muerle en nuestro
ordenamuento juridico atenla contra un pnncipro fundamental de una sociedad sana, que es el principio de la
vida humana. Es necesario aphcar penas ngurosas, lo que se dice claramente en el Mensaje. No se esta
pensandn en dar seiiales de debilidad freme a la delincuencia y ser mas benevoiente o favorable con el que no
aprecia la vida, ya que el delincuente que comete un delito grave merece una pena rigurosa, pero el Estado no
puede mantener la farubiad de quitar la vida a olra persona para demostrar que matar es malo, porque eilo
tiene un efecto nocivo desde ¢l punto de vista de la sociedad

Sefialé que es indispensable que la aplicacion de 1a pena tenga tambén un
efecto intimidaiorio haeia la delincuencia y también un efecto respecto de la comunidad, #n el senudo de que
el Estado esta preocupado que estos delincuentes cumplan la condena que merecen por haber comenido ese
delito, pero no a traves de |a muerte, por una razon también fundamental: en nuestre pais la aphcacion de la
pena de muerle ha side bastanle escasa, en 110 afios o un peco mas de historia repuhlicana,  sélu se ha
aplicado en 58 casos. En cada oportumidad se produce imeialménte una sensacion de retnbucion o venganza
gue la sociedad espera aphcar al defincuente por el deliws cometido, y puede verse en los medios de
comunicacion como se¢ manifiestan las posturas que $0n prochves a ia pena de muerte y a la aplicacién grave
Sin embargo, cuande se gjecula ésta, viens todo un cuestionamtento posterior el Estado tenia esta facultad”?,
(era comvenienle o no matar?, gexiste 0 no el error judicial”®  Este alumo es otro elemento que tenemos que
revisar, perque en un sisterma coma el nuestro <ob la reforma procesal penal probablemente va a ser distinto,
por la manera en que se ve 8 constuir Ja disension en el proceso-, cen el procedimieno que hay en dia
tenemos existen altas posibilidades de cometer erreres, ¥ en esa perspectiva, la posibilidad de cometer ese
ertor, |a posibilidad de malar en defimitiva a un ingcente, €3 un tema que ene que estar en discusion.

En todas esas ccasiones en que se aplico la pena de muerte, como decia, se
ha cuesiionado si exisie o no la faculiad moral del Estado de matar a un crudadane, si es posible mastrar que
matar &5 malo a través de quitarle la vida a una persona y, con posterioridad. lo que se va produciendo es que
este 1ndividuo que fue ejecutado se ransforma en una victima del Estade. Eso ha ccurmdo con algunas de las
personas que han sido fusiladas en definiuva se han transformado en “amimitas”, a quenes la gemte va a
pedirie que le resuelvan sus problemas, es dea, €l efecto posienior de la pena de muerte apheada no es un
efecto inimudalono, m es un efecto que produzca para la sociedad la sensacion defmitiva del castigo

Explico el sefior Minisiro que |u que propone la indicanion es establecer
un presidio perpetuo efective  Se cntica que son sclamente 40 afios, pero. en defimiiva, después de ese
periodo es el drgano junsdicsional qnien decidird s1 el sujero que ha estado privado de ibertad ha imciado un
carmino de rehabilitacion y de resocializacion, que puede emprenderse de distintas maneras  Puede ser que
esa persona reconozea el error cometido, que durame estos 40 afos wabaje v quiera reparar efectivamente e
mal causado que hizo preocupandose de la familia, de los hiyos de 1a vietima o que, de otra forma, durante un
petiedo muy largo de tiempo, realmente demuestre su reconocimuento de que produio un dafio v que lo esta
reparando

La propuestla conlleva tambrén olres punlos centrales, como el de permitir
el conwrnl social. Hey dia la gene riene la sensacion de que los delincuentes que son condenados a lag penas

pnvativas de liberlad altas sulen faciimente de los recinios penales, v #so no es efectivo  Sin embargo. para
evitar esa idea emonea, cuya informacian se pierde en el contexto de los 104 penales que existen en el pais, se
establecera un recinlo penal especial, en el cual va a exisur el control social que es indispensable pars que 1a
sociedad esté tranquila respecio de quien se ke aplica esta condena y se establecera alli 1ambién un sistema de
trabayo que permita que el condenado se rehabiirte y se resocialice

Agregd que este pravecto es imporiame tamhién porque ®ynda
efectivamente a resoiver un prohlema de insansfaceidn respecto a como se aplican las penas ¢n Chile La
pena de muerte en los dltimos 20 afios no ha s1do aphicada par distintas circunstancias, pnmero. porque para
que los tnbunales 1a apliquen deben reunirse una sene de condiciones, y segunda, porque los dos anteriores
Presidemes de la Republica, por razones de principios como lo sefialaron, aphearon el indulto respeciu de las
personas que habian sido condenadas y que fueron canco en ese periodo.  Por lo tanto, la pena de muerte en la
practica oo se ha aplicado El actual Premdemte de la Repiblica ha sefialado que €] va a revisar cada case, pero
no se ha pronunciado respecie de cual va a ser el resultado final, de modo que no hay minguna decisian
respecto de si s& va a aplicar o no el indulio

Indico el sefior Minisiro que en esie momenlo hay 69 o 70 condenados a
premdio perpetuo, que han cometido crnmenes tan atroces como los que ha conocido 1a opirmén publica
respecto de loy condenades a muerte  Esas personas nenen fa posibilidad de ser hheradas a los 20 afios de
condenz, y de solicilar cada & meses que seu revisado sn caso y llevado a un wibunal de conducta, y ese
mbunal de conducta determuna 51 la persona puede $alit u o salir en hbertad  Si el proyecio hutnera estado
wigente hoy dia, no cabe duda que esas personas habrian sida condenadas a 40 afios de presidio perpetuo
efeclivo y seria la Corte Suprema quien deberia determinar st fueron o no postbles de resocializar al cabo de
103 40 afios, pudiendo ellos renovar la petic:on sélo después de 2 afios.

Comtinuo expresando que esta pena perpetua efectiva se aplicaria a los
cineo delitos que tenen hoy dia pena de muerte en el Codigo Penal, que son los mas graves que exislen en
ruestro Codigo, ¥ producird un efecto diferente desde el punto de vista del efecio disuasivo que este proyecto
deberia tener respecto de los delincuentes, vy también respecto de 1a sensacion de la gente sobre la impumdad.
Porque, asi como se¢ sehalc que la pena de muerte produce un elecle de scepracion mmedialo y
poster:ormente se discule, esia pena va a producir un efecto permanente’ al existr un recinto penal especial,
habra una sefial publica permaneme de que ghi estan cumpliendo condena aquellos que fueron capaces de
cometer este tipo de dehitos  El conocimiento publico de que fueron condenados a 40 afins produce una vision
distmle. v permute afirmm que la seiial pablica cfectiva en matena de seguridad ciudadana esta dada en
funci6n de este proyecio v no de la peuibihidad hipoletica de que se apligue la pena de muerte

Apunto que todos los analisis que se han hecho en el pais que aphca
mayor cantidad de penas de muene. que es Estados Unudos, indican que se siguen cometiendo los mmainos
delilos, mas atroces y en mayor cantdad, con la salvedad de que hoy dia hasta los parudancs de la pena de
muerle estin pensando que 1a forma de oblener un efeclo disuasivo no es con la pena de muerte, sino con el
presidio perperuo efecuve Un segunde elemento, que no es menor, es que algunos Estados norteamencanos
han suspendido |a aphicacién de la pena de muerte, porgue de treinla condenados que existian en Ilhnos, por
gemple, quince eran weocentes, ya que quedo demosuado con pruebas de ADN gue no tenian runguna
responsabihidad en el cnmen  Por lo tanto, esa sociedad esta lendiendo a considerar el error judicial v a
tesolver el problema de que efectivamente esta pena no produce mnguna disuasion respecio del delilo

Concluyo sefialando que la discusién de la pena de muerte es un tema
mdispensable desde el punto de wisla de los principios, desde el pumo de vista de las sefiales publicas v
respecto de la eficacia de la apheacion de la ley y de la pena La forma de demostrar esa eficacia es que el
proyecio sea en defimitiva aprobado, a fin de que se aplique, respecio de un hormaida que viola a un mifio v lo
mata, la pena que se esta eslableciendo, ¥ evitar que siga exigtiendo la posinhdad que al termine de 20 afios
pueda pedir la iberiad

Li) Planteamientos de los sefiores Senadores



E1 H. Senador sedor Zorita hizo presente a la Comisién que, tanto €l
come el Senador sefier Aburto, han temido en alguna oportunidad que aplicar ba pena de muerte. Afirmé que
no le desca a nade pasar las noches y los dias de mediacion para poner la firma a algo 1an grave, sobre todo
porque no es uno ¢l que va a matar, es a ol al que se le impone ¢l “mabajo suci0”, lo que demuestra, a su
juicio, que esta es una pena rara, dificil, comrarie al ser humano Se loman 1odas las precauciones para
amunorar el impacto en quienes deben aplicarla: los gendarmes que nlegran el petowon de fusilamiero no
deben penenecer al establecimiento penal donde reside el condenado, para que no lo hayan conocido o hayan
tenido intimidad con él, se les exage tener un minime y un maximo de edad y ciertas condiciones puicologicas
y s les da unas vacaciones después, parque nadie mata a otre sin tener remordimeento Al coodenado se le
pone un disco rojo sobre el corazion para que apunten ahi, hay ocho fusiles. uno de ellos con balas de fogoee,
los revuelven y los eligen al azar, para que a todos les quede la esperanza de haber lemido la bala a logueo, y
puedan pensar “yo ne lo maté”. Compadezcamos al jefe del pelotdn, parque €] no hiene un arma descargada
y, 51 ¢l médico & dice que el candenade todavia estd vivo, en 1émunos vulgares tene que “volarle la cabeza™
de un pisioletazo

Subrayé que todo esto crea un escenano del cual se han escnto toneladas
de papel, con lirros de tinta, atacando o defendiendo, pero la verdad = es. que si revisamos la hisiona, cada
ver se le ataca mas y se ia defiende menos. Por eso estima que la moesdn y la indicacion son dignas de
apiobacion, sin perjuicio de que algunas de sns normas, sobre todo ja del presidio perpelso efectivo, na le
convencen lolalmemte, porque es necesano plamear otro problema ;qué hace 1a sociedad con una especie de
amimal salvaje al que hemos temido 40 afios encerrado enire cuatro paredes, dandole de comer, haciéndolo
dormmir, y después, cuando a lo mejor bene 60 ¢ 70 afios, s le dice “zhora es ibre™ Labre para qué®

El H. Senador sedor Silva coincidio en que la pena de muene es un
problema que da luger a hondas cavilaciones No cree que el proyecio sea bemigno, y padria decirse en una
expheacion si s¢ quiere un poco formal, que ¢l fondo o el comemdo que tene es muy profundn -uno puede
eslar a favor o en contra por razon de princip:os-, pero la verdad es, v lo que acaba de deen el Senador sedor
Zunta nos lo demuestra, que la pena de muerle hiene una sene de conungencias en lo facuco que son
profundameme reveladoras de que repugna a la sana razan

Manifestd que le parece que se trma de una iniciativa esencialmente
valenca, de un tema que a la opiman publica l¢ preocupe cuando se produce el hecho y después se olvida,
pero que los legisladores tienen el deber de abordar en razén del senirdo que valaricamente tene para el
vorexio de la sociedad  Desde ese puma de visla, cualquiera que sea la vacilacidn que se pueda tener sohre
esta matenia en ¢l terreno de los principios, se inchina a pensar que la imiciativa es muy positiva, ey uecesario
abordarla y se esta haciendo con senedad, porque el conjumio de planteamientos, comprendidos lanto en el
proyerte del Senador sefior Ilamlton como en los complementos que el Ejecutvo le ha hecho, apuntan a
perfeccionar la siuuacion actual, ¥ a que no se produzca mas la situacion que el Senador sefior Zunia con tanto
realismo exponia

El H. Senador sedor Ahorto coincidio enn ¢l Senador sefior Sitva en
cuanlo a la dificuliad que conlleva apresiar el contenido de la inicaativa que apunta a derogar direciameute la
pena de muerie como Pena maxima en nuestro ordenamiemto juridico penal.

Afiadio que el Senador sefior Zunia hz hecho una descnipcion del
escenario 1emble en el cual debe cumplirse con esta pena moama  En realidad es asi. tal como lo dyo.  Por
orro lado. wambién es muy dificil firmar fallos en que se aplica la pena de muerie, como le correspondid
hacerlo en ¢l caso de las ancianas que mataron en l2 Avenida Espania  Ese fue un enimen horrendo, en que los
aulores mataron y violaron a una empleada, mataron a las hermanas duefias de la cesa, robaron jeyas y
pinturas muy vahiosss y ensegmda incendiaron la casa y solo se pudo descubrulos a traves de la venta, un afo
después, de algunas joyas y Olras especies que iobaron

Can esla imcialiva se estd tralando de sustituir esa pena gravisima por un
presidio efectivo, que se ha denominado presidio perpetuo calificado, para asegurar a la socieded que se vaa
cumplir en no menos de 4C afios de extension. Ahora bien. mucho se ha dicho en cuanto a 1a convemencia de
maniener la pena de muerte o de supnmurla, y el posible error judicial es uno de los punios sobre el cual mas

s¢ argumenta, parque €s una pena imeversible' todos sabemos que no tiene arreglo una vez que se ejecuta a la
persona A su juicio, en nuestra legislacion es muy difical que se produzea. No conoce ningon caso en que se
haya puesto en duda la culpabihdad y |2 responsabilidad del condenado, porque son muchas las medidas
preventivas que toma la ley para evitar que ocurra. en primer lugar, debe haber unamrmdad del 1ribunal,
enseguida, no se puede aplicar por presunciones y, por 4ltme, se establece que el propro tnbunal debe hacer
una declarac:6n sobre s el condenado a esla pena es digno de tener indulto o no  Quiras u en los
procedimientss judicnales que existen en olros patses y que lambién 42 van a aplicar en ! nuestro, camo es el
Jwcie oral, habria mas pusitnlidades de que llegue a preducirse algin error judicial dada la naturaleza misma
del proceso, la ampliiud de la apreciacion de las pruebas que Lienen los jueces. en fin, diversas circonslancias
por las que podria llegarse a un error judicial

Aseverd que, en cuanio a si la pena de muere es ejemplarizadora o no,
hay muchos casos en que los delilos no disminuyen, pero tatdndose de esios delitos gravisimos. comao la
violecion de un nifio seguida de muene, que a veces es horrorosa, se emplea l2 pena de muerte v eso es
ejemplanzador para un hombre

Manifesté sus dudes ecerca de la conveniencia de reemplazar la pena
maxima por la de presidio perpetuo efecuvo. por un minimo de 40 afios, en circunstancias que a su juicio,
podria crearse esta pena sin perjuicio de mantener la pena de muerle, porque en prircipio no las ve
incompatibles, para dejar la posihilidad de aplicar esta Gluma en un momenic dado para un delilo bestal,
respecio del cual toda la sociedad clama para que 2 ese individuo lo ejecuren, porque o hay pesibilidades de
aplicarle oma pena menor En su opmidn hay casos y casos  Algunos son muy dramalicos. porque ex
necesario ponerse en ef Jugar de las vicuimas, en el dolor y el significado que 1cadrh para ellas, para 1odo el
resto de su vida, el delilo Lan grave que los ha afeciado  Pur le mismo, sedale bo esiar en condiciones en esie
mamento de detidir la derogacion defimtiva de la pena de muerte Hay que hacerse muchas reflexiones sobre
esa posibilidad, porque es un problema dificil de resolver en conciencia

El H. Senador senor Homiltoo caineidid en que &5 un proyecto dificil ¥
compleyo, también frente a la opimon publica, porque se refiere a un wma que hay que watar con mucha
delicadeza y con mucha profundidad, pero marufesid que tiene la sensacién de que el inicio de este debaie,
precisamente. coloca las cosas en el wtio en el cual deben estar para el efecto de poder debalir ¥ resolver con
acierto sobre la materia

Indica que cemirara sus observaciones fundamentalmente en los principios
basicos que gunian su convieeion muy profunda, en el sentido que {a pena de muerte no &s en si legilima,
aceplando que hava posiciones contrarias A avés del uempo se ha vemido siempre discutiende la
leginmidad y la validez de la pena de moerter  es legitimo que en deverminadas circunsiancias se pueda
casugar a un ser humano con la muerte?, y las respuesias han sido diferemes en distinias épocas. Siempre es
discutible, aungue en los ulumos bempos se ha 1do vanando hacia himilaciones de la pena de muerte e,
incluse, su abolicién

Observo que el tema podria abordarse de disunias perspectives, pero gue,
para waer de ser lo mas sin€tico posible, lo hard del pumo de vista histonco, desde el punlo de vista de la
perspectva juridica, ¥ desde el punto de vista de la moral

Recordo que, a través de la histonia, la pecna de muerte ha exustido siempre,
¥ en épocas pasadas gozabu de una aceplacidn ampliamente generalizada, Tal vez puede establecerse que el
Nuevg Testamento marca un cambio en esa direccion, porque hasia ese momento regia la tey del walidn (“ojo
por ojo, diente por diente™) En cambio, en el Nuevo Testamento aparece la expresa inlervencion de Jesis
para salvar la vida de la mujer adiltera proxima a ser condenada a muerte a pedradas de acuerdo cou la ley de
Moisés, advirtiendo que el que este libre de culpa lance la pnmera piadra, y 2¢i salvo a la mujer No obstante
esta clara referencia en contra de la pena de muerte y de la forma en que etla se aplico 2 los pnimeres
wnistiangy, la lglesia, probablemente inflwda por la cultura de su tiempo, no dio sefales claras de rechazo a la
pena capal.



Sante Tomas de Aquine, Lulero y Calvino, en épocas distinlas
Justificaron la pena de muerie, perv lamineén hay varios lestimonios contrarios eoma el de San Agustin,
contenido en su ya célebre carta al juez Marcelino en la que soswene que fa pena de muene “significa
atribwrse un derecho de Dios, Unico sefior de la vida™, y agrega que “la pena de muerte &5 una viotacion de la
caridad y una ofensa a Dios, en cuanto anula la dignidad v personalidad humanas. Hay vtias penas que,
aunque temsbles, es licito ymponer, pero no la de muene hay que resperar la vida humana, sale Ches bene
derecho a quitarla”, y sostene que “el hombre hizo el pecado, pere al homhre lo hizo Dios La justicia
humana bene derecho a destruir lo hecho por el hombre, pero 1o lo hecha por Dios™

Tal vez el mayor cnesnonamiemo de la pena de muerte, en su época,
provenga de Beccana, en su obra “De Jos delitos y de las penas™, en la que rechaza el dereche de los hombres
g atnbuirse el matar & sus semegantes, afimando que crertamente aquel no denva de la soberania ni de las
leyes. Y 51 bien estas posiciones en su momento escandalizaron a espirils ilusirados e nsignes jurisias, otros
como Carmignani, Pessina, Carrara y Ellero las compartieren, lo que alguna forma logrd cierto
recongaimiento en la legislacion de Toscana, de Aumiriay de Rusia Por su parte Suesro destaca que reconacer
como legitimo v legal quitar la vida al préjimo, es tants comeo reconocer que se puede wrturar, mublar, violar
u oprimut de forma aparentemente mas inccentes. para congluir que, %t es licilo maar, 1odo es licito

El siglo XIX sigmifico un avance significativo en ta marez abulicionista, la
cual, con algunos retrocesos, lermind impoméndose en Rumania, Ponugal, Holanda, Italia, Moruega y en la
mayoria de los paises lalincamericanos  En el siglo que recién past el avance cobra aun mayores brios,
porque la pena capiial es suprimida en Francia, Gran Bretaia, Espafia y en otros paises, en los Estados Unidos
se termuna en vanos Estados y deja de ser un deluo federal. Asi como ha desapareeide la horca la guillotina
y lz sifla electnca, deseariamos también que en nuestio pais acabaramos con el falidico pelotan de
fusilamrento.

Agrego que en las Naciones Unidas el tema ha sido largamente debahdo, ¥
nadie a ese mvel se ha pronunciado a favor, aunque representantes de algunns paises ne han pedido respaldar
su aboliwion debide a que los paises que representan ba contemplan en sus respecnivas lepislaciones  la
Convencidn Amencana de Derechos Humanos del afin 1968 comprometié a todas las neciones signatanas,
inchuda Ja nuestra, a no restablecer 1a pena de muerte cuando hubiera :1do abolida ¥ a no extendetla a delitos
a los cuales no se aplique actualmenie, tralandose de paises que ain fa consérvan para casos de especial
gravedad como ocurre con Chile

Trajo a colaciin que, con mouve de la discusion de un proyecto stmilar
del entonces Senador sciior Pifiera, spunle que la doctnna acmal avanza mas aceleradamente que la
legislacion y empuja a ésla hacia la abolicion de la maxama pena En forma creciente, muches reconocen la
ihiciud de ese casugo, wo solo por razenes morales o convicciones religiosas o filosoficas, sino come una
consecuencia que emana de la conciencia y la sensibilidad del hombre moderno.

Por ejemplo, con motivo del centenario de la abolicion de muene en
Ponugal, sefialf Soler que, en la dinamica de Ja praus jundica, se han 1de consohidando prncipios Lan
firmemente imeversibles que forman parte de un preceso largo y penoso, dotado en comunto de un clare
sentido de digmficacion de la persona humana Asi, afirma que seria imposible por un legislader de Occidenme
hoy dia imponer una ley que esigbleciera fa esclavitud, aunque a favor de ella pudieran invecarse Jusmes
opiniones de Ansioleles o Sanlo Tomas de Aquina, ¥ esa imposibilidad no denvaria de dificuliades téenicas o
Juridicas, sing def rechazo humano y politica que €l estado actuat de la culiura moral haria nacer en wdos

Sostuvo el sefior Senador que, a su yuicio, sintenzando las razones que
pueden invocarse en el campo del derecho, v aunque suene duro afirmarlo, la pena de muerte puede
considerarse inintil, inmoral, tnnecesaria, pesimista, injusia y anticnstiana

Es inuul porque la pena de muere aplicada a un delincueme no repara
nada ni beneficia a nadje.

Se puede considerar snmoral por cuanto, al aphearla, la sociedad realza
una especie de venganza y el Estado se rebzya al nivel del ofensor, porque se ahorra wodo inteuws de
rehabilitacian de seres que a menudo han sido relegados a una abyecta pobreza, ¥ porque en nuestro pais ha
stde usada como instrumento de represion politica  Asi lo sostuvo el Presidente Frer Rwiz-Tagle con motivo
de la difscil decision de conmutar una pena de muerte por una de cadena perpetua, al exponer al pais que no
creia que pars defender la vida y casupar al que mata el Estado deba, a su vez, matar  Aqui se ha invocado, y
con razon el errur judicial  Tambien es inmoral, ya que parte del supuesto, 1amtas veres desmenhdo en los
hechos a través de la lustona, que ¢l error judicial ne es posible a través de los procedimiemes que levan a la
pena imeparable Fue el Marques de Lalavetie, siglos atras, quien llegn a mamfestar que sohentaria la
abolicion de la pena de muene mueniras no se demuestre la infabilidad de los ywicios humanos  El afio pasado
una revista de circulagion nacional publicé una noticia bayo el tilo “La historia lo ahsalvie™  Alli se narra
que, en agosto del wio 1962, en el Rewno Unido, James Ranratiy [ue condenado a la pena capital y munden la
horca  Se le acusd de secuestrar una pareja de amzntes, matar a balaros al hombre y violar vanas veces a la
mujer antes de matarla lambién  Fue el Ulumo hombre g)ecutado en ese pais El 27 de cnero de 1999, el diario
“The Independant’™ publicd una investigacion polieial que, basada en pruebas de ADN, esiablecia que el
eondenado nada tuvo que ver con ese crinen, considerade por afes come el case pelicial mas fameso y
paradigmatico de la isla  En estos mismes dias, el gobernador del Exzado de lilinois, en Estados Unidos,
George Ryan, republicano ¥ conservador partidario de la pena capital, ha suspendido 1oda ejecucion en su
lermnionio por eshimar que el sistena penal a su jeie est2 “cargado de ertores” 13 personas condenadas a ser
ejeculadas han sido cxoneradas, porque a tes de ellas se les habia condenado por delilos que cometieron
ottos, y eso fue suficienle pare el gobemmador Resulta una dramatica wonia en estos casos que nuesro
ordenamuento juridieo consagre €l derecho a ser iudemnizado si hubsere error judicial, {articulo 19. N° 7 letra
1) de la Constitucion), porque ,qué indemmzacicu puede invocar el condenado a muere cuando se ha
ejecutado la semencia?

Afiadio el sefior Senador que la penza de muene también es innecesaria,
desde el punio de visia que, para evilar la peligrosidad del delincuente, es posible ¥ suficiente recluirlo eu los
termInos s nigarosos que la ley pueda determinar A est¢ efecto, y para deswirtuar el argumento que se
esgnme en ef sentido de que en nuestro pais la cadena perpetua no existe y que de hecho e la burla acudiendo
2 disposiciones lepales y reglameinanas que permiten ponerle términa en pocos aftos, ha propuesio en el
proyecto que nos ocup2 que la cadena perpetua debe dwar a lo menoy 30 afios efecuvos, lo que en la
propuesta de la indicacion del Gobieno se eleva a 40 afics, que le parece una pena exiraordinariamente
prolengada La pena capital también resulta mnecesana desde el momentu en que la experiencia universal
demueszra que carece de tode efecte intimidatoria. Reflexaono sobre lo que pasa por la cabeza de alguno de
eslos chacales que violan a una mufia, la matan, la descuartizan y la entierran para hacerla desaparecer. [ Acaso
ellos estan pensande qué abopados van a tener, que tribunal l¢ va a juzgar, cual es el juego de aienuantes o
agravanies que establecera la Corte, 81 existe o no exisie la pena de muerte? Si se detuvieran a reflexionar un
momente no cometerian esos delies Concluyo que el efecte disuasivo no exise, y asi se desprende ademas
de innumerahles estudios serios que se han hecho sobre el particular.

Por otra parle, pusc de relieve que, consderando el temna de la
rehabiliacion, la pena de muerte es pesimista, porque parle de la teoria, desmentida una y ml veces en los
hechos, de que hay setes humanos que no son regenerables, que nn se pueden recuperar ¥ que, en
consecuenels, debieran ser eliminados coma escoria de Ja humanidad  La rehahilnacion es wna de las
Justificaciones que tiene la pena v cualquer hombre condenado debe teuer esa posahihdad  La umica que la
niega, en definiiva, es 1a pena de muente y en la indicacion del Gobierno, que companie en este punto, no es la
auondad peliuca la que debe decidic i se acepta, después de transcurnde a Io menos 40 afos, gue el
condenadn pueda gozar de la libertad condicional, sino que es el mas alto uibunal de 1a Repiblca, por la
mayoria de sus miembros

El H Senador sefior Hamilion prosiguit expresando que la pena de muerte
resulta 1ambién injusta, porque, mas que cualquera olra, no solo afecta al culpable del delite que se irala, sino
que sus eferios alcanzan también a seres inocentes, como el cényuge, los hijos y los familiares, a traves de
una esngmatizacion social que puede alcanzar a varias generaciones, lo que repugna el mas elemental senudo
de equidad Es injusta, asimismo, porque muehas veces los delitos atroces eastigados con la pena maxama
deberian llevar a la sociedad, mas que a la amputacion de un muembre del euerpo social, a reconocer los



efectos de la violencia insralada de la compeutividad exacerhada, del consumismo desenfreuade y 12 10tal
carencia de sobidandad humana que han determinado o influido en el medio en que el delincuerte ha
desarrcliado su vida  E=ma, ademas, probado en la expenencia universal y acepiado por la doctnina penal, que
la wnstalacién e una pena capual no es, como algunos creen, mngin disuasivo de Ja cnminalidad Desde este
punto de vista, sefialé que [a indicacion del Gobiemno tiene, respecto de la mocion que presentod. wes
diferencias fund ales  Primero, el presidio perpetuo, que llama presidio perpetuo calificado, a
un mimmo de 40 &fos que no s reemplarable 900 que es un presidio efectivo, lo que es discutible, como
aqus ya se sennlaba En tegundo lugar, este premdio perpetuo calificado solo se aplicara a los delos quc hoy
estan sancionad s con pena de muerte, lo que, en el fondo, es una susiitucion de la pena de muerte. ya que no
s¢ aplica & todos Jos condenados a presidio petpetuo  En tercer lugar, ¥ en esto esta de acuerdo, la dexision
sobre los beneficios evenluales de la libertad condicwonal cumplidy el plazo que se establegca, 9es de 20, 300
44 afos, no sera resuelta por la auloridad politica sino que por la auoridad judicial

. Por nltimo, el sefior Senador hizo algunas consideraciones desde el punto
de vista moral y, panticularmente, del punto de visla cristiano. Lniesta consideraba que la pena de muerte no
es digna de una sociedad fundada en valores cnalianos, toda vez que el hombre, aun el mas pecador, es
imagen de [hos y redimzda por el calvano de Jesds, quien sentencié que “los que a espada mawan, a espada
monran”. Al anahzar el tema a la luz de las tendencias que se den dentro el crisuemsmo y, en especial,
denuo de la Iglesia Catolica, se Hega a la conclusion de que hoy decididamente se predica su abolicion El
Papa Juan Pablo I, en su encichea “Fvangelium Fitae™, del afo 1995, ha reconocido que, 1amo en la Iglesia
como en la sociedad civil hay una tendenera progresiva a pedir una aplicacion muy lLimitada, incluso la
abelicibn 1ol La auoridad pablica, dice, debe reparar la violacion de los derechos personales y sociales
medianie la :mpomcion al reo de una adecuada expiacion del cnmen como condicion pare ser readmiudo al
gjeracio de la propa libertad De este modo, la autondad alcanza también el objetvo de preservar el orden
piblico y |a segunidad de las personas, no sin ofrecer al mismo Teo un estimulo y una ayuda parz corregirse y
enmendarse Agprega lz enciclica que es evidente que, precisamente para conseguir esa finalidad, la medida v
la calidad de la pena deben ser valoradas y decididay atemtamente, sin que se deba llegar a la medida extrema
de la eliminacion del reo salvo en casos de absolula necesidad, es decir, cusndo la defensa de la sociedad oo
sca posible de olro modo Hoy, sin embargo, advierle, gracias a la o1ganizacion cada ver més adecuada de la
instriseion penal, estos casos 5an ya MUy rares, por no decir, practicamente inexislentes

Recordd que, cuando se discutio el tema la dltima vez en la Sala del
Senado, hubo muchos que, 2 favor o en contra de la pena de muerte, se apoyaron en esias declaraciones del
Papa, unos en la parte gruesa y otros en lo que pareciera ser una excepeidn A su jwcio, el Papa mismo se ha
encargadp de aclarar la situacion en su wisita a San Luis, en los Estados Umdos, cuando unplord al
Gobernador del Estado, parudanio de ba pena de muerte, que cambiara la pena de un condenado a ella por un
delito panicularmente grave, ¥ logro su objetive  Pero, ain mas rectentemente, el Papa ha hecho publico su
reigrado Hlamado a suprimir derechamente la pena capital A proposito del Jubilec del afio 2.000 ha abogado
por promover en lodo el mundo, sin excepciones, formas maduras de respetar la dignidad y 1a vida de las
personas desde la concepcion hasta la muerte natural. Lo cito textualmente, “renere mi llamado a 1odos
aquellos que lienen cargo de autonidad, para que se fogre un consenso inlemacional en cuamo a la abolicion
de la pena de muerle”

Finalmenle, sefiald el Senador sefior Hamulon que. cada vez que se
suspende © 3¢ conmula una ejecucion o que un pais decide aboln la pena de muerte, se encienden luces par
dos dies en el Colhiseo en Roma, escenario de derramamiento de sangre cristiana en la época del Impeng
Romano. Manifesto su esperanza de que esta iniciativa prospere y que el Colisec Romano, lerreno que umgd
la sangre de los primeros cristianos, se lumine a rair de la dec1si6n que en esta matena adopte nuestro pais

El H. Senador sefer Chadwick seiiald que, sin perjuicio de que este
1ema ya se ha discutido en distintas oportunidades, lo que s¢ ha dicho €5 muy complejo y se mostrd partidano
de escuchar olres opimanes, lo que indsco que para él setia especialmente inieresante, porque huy ne uene una
posicion concluyente respecto de este .ema

Dio a conocer que, a modo de meorporar algunos elementos en el debate,
y para aproximarse él rmsmo 2l tena, esima que hay tres ordenes da 1deas.

El primero dice relacion con la legiimidad de la pena de muerte, que le
parece el mas sustancial, porque si se piensa que la pena de muerte es ilegitima, cbviamente la forma de
enfrentar el proyecio es completamente distinta. Creyo evidente que el ser humano no puede disponer de la
vida de otro hombre, como 1ampeco puede dispener de minguno de los arnbutos de la personalidad de otra
persona Asi como no puede dispouer de la vide, tampoco puede dispouer de la Liberiad, porque no le
pertenece ni la vida m la libertad del ouo. El punio es que, por la naturaleza social del hombre, se hace
necesano que a la autondad legitimamente establecida se ie conceda la atnbucon de que, en razon del bren
comun, pueda disponer de los atributos de ia personalidad de otro ser humano y, asi como puede disponer de
la libertad en cuanto el bien coman lo exija, legilimamente 1ambigén, en cuanlo sea awieridad, puede disponer
de la vida en cuanto las exigencias del bien comin asi lo requieran  Dexde la perspectiva de la fe, Dhos es el
duefio de la vida y tambien es el duefic de 1a libertad Sin embargo, nadie cuesisona que la autendad, por
exigencia del bien comiin, pueda pnivar a otro de lz Iibertad  Las razones para determunar la legiumidad de ta
pena de muene, en consecuencia, no £sidn en el orden de la fe, 510 en el orden de 1a moral nawral, de ia
razén natural, de la exigenea del bien comin, que permuten a la auloridad, en dererminados casos, disponer
de la libertad y la wida de algan cudadane. En su opimon, la pena de inueste es una pena legitima, en cuante
Iz aunondad legitimamente eslablecida, por exigenciay del bien comimn, determune que es necesana,
precisamente para la proteccidn de biemes juridicos que 1a sociedad estima sustanivos Asi como se ha hecho
una excepeidn a ese principio por ia legibma defensa en otro orden de matena, en que el ordenamientn
Juridico permile disponer de la vida de oiro incluse a una persona indsvidual, sin ser auoridad, la sociedad
también uene ese derecho para proleger ciertos bienes juridicos, por lo lanto, concluyd, en una primera
aproxumacion, que la pena de muerte es una pena legitima

Prosiguio exponiendo el Senador sefior Chadwick que una segunda linea
de reflexion estd en el orden logica, y censiste en determinar si, siendo leginma, la pena de muerie es o no
una pena aconsejable, prudente, necesana para el bien comin, que produce los efectos propios de la pena. En
esa perspeciiva, la pena tiene basicamente tres {inalidades Se ha diseuudo s produce o no un efecta
murmidarerso. En este senudo, hay estudios contradictonios sobre lo que ha ccunide en aquelles paises eu que
1a pena de muerle se ha manterudo y le que ha acurmide en a2quellos paises en que se ha levantade, También
hay un elementc propio de la mtimidacion que es preciso tener en cuenla, cual & el efecto social de la
seguridad de |2 sociedad, que ya no es el efecto imimidatono direcio sobre la persona que va a cometer el
delito para que no lo comera, sino que es el efecto ejemplificador de proteccian, de resguardo de la sociedad
freme a ese tipo de crimenes  Es un efecto social imporante de considerar y que pocas veces se sediala el
resguardo de la ciudadania, de 1a pohlacién, freme a la posibilidad de ser vicuimas de este tipe de delimos, ¥ lo
que el efecio de la pema de muerte preduce en la sicologia social. La rehalnhilacion también €3 un tema
complefo, puesio que incluso hay quenes sostienen que el elemenlo de rehabshtacén esta dado por la
ponibibdad de una rehabilitacion de Lpe espintual, v dan ejemplos bien notables de ese cambio en persouas
que van a suffir la pena de muerte  El tercer elemento de la pena que por expenencias personales le ha
wcado conocer en la regién que represemta, es la proporcionalidad de las penas cuando nes enfrentamos a
delitos 1an amces como los que merecen la pena de muerte, uno se queda con la duda si, en términos de la
proporcional:dad frente al hecho delictual, hay oma respuesta social que no sea la pena de muerte. El Sepador
sefier Zunia dijo algo notable, en el sentido de que la pena de muene, por las previdencias que hay que tomar
para ejecutarla demuesira |¢ poco natural que es aplicarla  Pero, cuando uno esta eon jas vicumas, ve la owra
perspectiva de |a nataraleza humnana, que ¢s que, producido el hecho, la rezccion nalural, propia, es que le
#pliquen 1a pena de muerle al autor, y no es una reaccion rustica, or brutal. Hay una relacion delito-
proporcionalidad de la penz que es mas compleja en la pena de muerle, v gue hace que ne ea lan simple decic
que es amnatural su aplicacion  Esta claro que es muy dificil, pern es deber de in auteridad cumplir con su
cometido aunque sea extracrdinariamente dificil

Un tercer elemento de juicio —conunud expresando el Senador sefior
Chaduack-, es €] provecio miamo, porque uno pedria llegar a acepiar que, 1amo o mas de garantia frente a la
sociedad, tanio mas de efecto regencraicnu, tamo ¢ mas de resyuardo social, producra el presidic perpeluo
calificado. Un punio que le preocupa paricularmente es |z forma en que operardn los mecanismos de las
atenuantes y agravantes, porque al suprimu la pena de muernie de la escals de penas s reduciiia esta escala y
por le 1anto, con el juega de atenuantes se podria |legar mas faclmeute a una pena inferior.



La sugerencia del H Senador sefior Aburto podria ser quizis una
alternariva, en el senudo de incorporar este presido perpetuc real y efectivo dentro de la escala de penas y
mantener la pena de muene, lo cual nos [levaria a una aplicacion extremadamente resmngida de la pena de
Muene en siluacionds ya absolutamente extremas. dejando la posibilidad del presidic perpetuo calificade para
toda sitbecion que ofrezca dudas o gue requera mayor clemenciz o procedan las atenuantes como
normalmente se configuran en los proceses penales  Respecio del error judicial, hay que aceplar que errores
pueden haber siempre  Es cierto que la muerle es ireparable, pero cuarenta aiios de presidio también Lo son,
de modo que ] punto es tomar todas las providencias -y hoy dia la 1&cmca moderna cada vez ayuda mas en
e30-, para wratar de evicarlos

El H. Senador sciior Diez expuso que comparte lta idea de legnumdad de
la pena de muerie, pero, por otra parie, sefialé que, como catolice, la personalidad del Papa y su sabiduria han
sido siempre 1ma guia  Enuende claramente su deseo, aunque también emtiende claramente que no es una
orden, de maneza que conserva absolutamente su liberad de criterro en esta matena, porque coincide en que,
siendo fegiuma la pena de muerle cosa que no le suscita ninguua duda-, su aplicacion o su exislencia €s una
decision personal de la autorided. Manifesto encontrarse en una posicidn muy curiosa, porque le gusta que
exisa la pena de muerte pero que no se aphque. Se explico sefialando que no le gusta que la legislacion le
paramtice la vide a individuos que cometen crimenes atroces, de manera que, cuando despues de todos los
delitos que hemos visto en los ullimos veinie afos, na hay pena de muere, quiere decie que va la cultura de
esle pais rechaza la aplicacion de esta pena, pero sin que nuestra legislacion le garantice la vida a los
delincuenies autores de Lales delitos  Puede que la gente a veces reclame porque el Presidente de |a Repithlica
conmule |a pena de muerte por presidio perpetuo, pero a cieno nivel cullural nadie esta en desacuerdo cuando
1nma esa decision  Se pueden producir efectos polilscos, pero quien esta aleyado y puede mirar Ia siluacion
con absoluta nhjenvidad e imparcialidad, no rechaza el indulte presidencial, aunque esta consciente de que es
un sacrificio para el Presidente, pero ser autoridad supone una valentia moral para afiontar circunsiancias
dificiles y esa es una de ellas

Considero que no s mala la 1dea del Ejecutivo de crear un preadio
perpetuo calificado, pero, por otra parte. Ilamo la stencion sobre Ja nevcesidad de estudiar el Codigoe de Justicia
Militar. paricularmente para los casgs de guerra externa  Evidentemente, 1odos rechazamos la guerra, pero
todavie podemos tener la eventualidad de una guerra, y suprimir la pena de muerte como escala masama de la
penalidad del Cadigo de Jusncia Militar para el caso de guerra padria producir el efecio contrano al que se
persigue, al dar pie a situaciones de linchamieno antes de mngiin jucio, en aguelios casos de raicion que al
pais le pueden costar miles de vidas humenas Son dos siuaciones distintas' una la del Cédigo Fenal, v otra
las de la guerra. La logica que debezia seguirse quizas sea ver s realmente en el caso de una guerra, que
1mporta en si misma la muerte, ya que un pais que eyla diyparando para matar genle y para cvilar que le maten
su geme. es legitmo matar al adversano, céme no va a ser legitzmo malar a un wardor que causa la muene de
muchas personas

Sostuvo €l Senador sefior Diez que eslos problemas hacen dudar, porque
una reaccion nawral es supnimir la pena de muerte, por un razonamiento logico 51 la pena de muerte debe
lender al bien comiin, y la base para el bien comiin es que el hombre viva, no hay derecho, para luchar por el
bien comin, a quitarle la vida a una parte de la sociedad que es un hombre, valor absoluo en si nismo, al cual
no se le dara ese bien comin  Esa es la lesis primera, esa es 1a tesis nannal de razonamiemo. Pero, por otra
parte, la sociedad tiene que defenderse, como lo sehald el Senador sefior Chadwack.

Por un raznnarmerto emocional, todos estaniamos dispuestos a supnimr la
pena de muerte  Sin embargo, los parlamentanos deben dar cumplhmiema a su deber de conciencia, sin
perjurio lo que piense la opimion pibhca Confesd que o le prencupa, porque &n mazerias de esta naturaleza
une Liene que regrse pot su recta razon sbsoluta y alromar las consecuencias y criticas de sus amipos, o de la
opumon piblica K1 siquiera se sente limetado por lo que pueda haber dicho arues. hace tres anas, cuando se
discutio el tema, porque uno biene mas afios, s¢ ha perfeccionado o se ha deteriorado, pevo ha cambiado  El
hombre no es una piedra, o1 es un acto puro, en consecuencia inmulable. y puede cambiar de opimon con
respecto a 1a situacion anlenor. Por ello. esta dispuesio a analizar el tema para tomar la mejor resolucidn y no
simplernenle a buscar pretextos para defender una antigua posicion.

El sefior Ministro de Justicia sefiald que una de las razones por las
cuales s& 10md la dexision de iniciar este debaze en el Senado fue la exisieneia de Ja mocion del Senador sefor
Hamulion, pero lambien se evalud la discusion que se iba a producyr, 1a forma de analisis, en la cual se
presenian opumones, se revisan, y es posible reflexionar, ¥ ésta fue una de las razonés fundamentales por las
cuales se decidio que era importante discutirlo acd.

A propasite de esta reflexidn, recordé una experiencia que le tocd vivir de
csle lema, en un caso que es publico y por eso se atreve a contarlo, v que dice relacion con el error judicial
Cuando el anienior Presidente de la Repiblica, don Eduardo Frei Ruir-Tagle, estudid €l indulio de Cupertino
Andaur, le 10c6 a €] revisar ese expediente para informar al Presidente, quien en definitiva 1omé la decision de
llevarselo complem y estuvo cuatro dias leyéndolo. a pesar de que s sngemero y ne abogade, para fomar la
decision en conciencia  En los primeros dos tomos habia una linea clara y precisa que apuniaba a otra
persona coino eulpable del hormicidio, que era un familiar del menor muerto comn se publicé en todos los
medios de comunicacién, €l cual estuvo deenido, lo que produjo un impacio muy fuerte en la famiha
Cuando uno leia el expedieme, no entendia porqué Cupertine Andaur esiaba siendo condenado a muerte, pevo
en la mad de¢ ese expediente aparece um antecedente crucial, aportade por un preso que esid en la
Penitenciana y le dice a su abogado que sahe quien matd al nifio, ¥ se imicia loda esta rama distima de ja
Invesligacion que Lleva hasta Cupertino Andaur, que en definitiva era el culpable  De na haber occumido esie
hecho absolutamente casual, podriamos habe: llegade al final del proceso con wn condenado que no tenia
nada que ver con el delilo, que era inocente y que era un famibar de la vicuma, lo que lo hacia mas anoz  Fue
esa casualidad la que lieve al tibunal a resolver en definitiva €] caso y condenar a la pena de muene a
Cupertino Andacr, v este &5 un hacho real

Reflexiond que ¢s muy complitjo adoptar la decision sobre la vida de una
persons, 51 ben desde el punto de vista legislativo, del punto de visia del Esiado, [a pena es legitima en cuanto
estn en la ley ¥y en la Consulucién, pero lo que es importanle en ¢sa perspectiva es que en la actuahdad la
pena inferior a la muerte es la de presidio perpetuo aclual, pero, de aprobarse el proyecto, el juez va a lener la
posibilidad de aplicar efectivamente la pena rigurosa de cuarenta afios de reclusion, en lugar de ia pena de
muerie

El H. Senader sefior Hamilton destaca los 1érminos en que la Comision
esta traiando el tema, con una disposicion abieria a enfocar y descubrir cada uno, acorde con su conciencia,
cual es la mejor solucion  Agui no ¢s1ames frente a un problema que pueda enfocarse desde un sole punto de
visia, todos lenemos convicoiones, peTo no podemos imponérsela a los demas Las observaciones que s¢ han
hecho respecto del proyecto mismo, como el problema de las atenuantes y de las agrsvantes. el problema de la
Jjusticia rmilitar en tiempo de puerra, el problema sobre si el pariodo mimmo de cumphimiento efectivo sera 30,
35 o 40 ahos, en fin, no te cabe ninguna duda de que, 51 estamos dispuestos en definitiva a aprobar el
proyerio, se van a resolver Pero hay una cosa que debe rescatarse, que es la legitmidad o ifeginmidad. Sin
hacer juego con las palabras, para algunos el aborto es condensble ¥ es ilegilimo, para otros no es ileginmao, y
ahi hay problemnes de salvar la vida de la madre -puede ser una razén de bien comun-, sin embargo, se replica
que la vida se extiende desde la concepcion hasia la muerte  E$ legitima la muerie en case de guerra, por
aberrante que sea, es legiuma la muerte lembién en caso de la defensa propia A su juicio, la posicion de Juan
Pablo 11, que es la amcea que conoce en csle serido emtre fos Pontifices de la iglesia Catdlica a traves del
liempo, estd marcada dentro de la concepeion de la defensa propia, porque la defensa propia admite salvar ma
vida en una conmradiccidn vida versus vida La misme sucede cuando el Fapa dice que. ya en la socedad
moderna, no es cieatn que la sociedad requiera mamar para defenderse  En ese sentide, es ilegitima 55 3¢ dan
las condiciones de que la sociedad pueda defenderse aménticamente, come lo puede hacer con un premdia de
20, 30 o de 40 afioy inconmutable, sin facihdades anteniores. Hasla podria pensarse que, s1 al condenado le
dan a elegir emtre 1a pena de muerie o quedarse 40 afios en cualquiera de los presidios en Chile, meluso en los
nuevos, a lo mejor, estima preferible la pena de muerte,

esta creado en uuestro pais En el caso, que escuchaba del sefier Muustre de Justicia, de Cupertino Andaur, por
las informaciones de prensa aparecio la duda desde un pnncipio de que pudiera ser un familiar €l auior de exie
tremendo crimen, que luege se determind, de manera que ahi no habie lemor de que se llegara al final sin
esclarecerse ba verdad

El H. Senad
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RESENA

BOLETIN N*: 2367-07

MATERIA: Proyecio de ley que deroga la pena de muerie.

ORIGEN: Mocion del H Senador sefinr Harmlton.

TRAMITE CONSTITUCIONAL: Pnimer tramule.

APROBACION POR LA CAMARA DE DIPUTADOS: No hubo

INICIO TRAMITACION EN EL SENADO: 14 de julio de 1999

TRAMITE REGLAMENTARICQ: Primer wamite

URGENCIA: Simple urgencia

LEYES QUE SE MODIFICAN O QUE SE RELACIONAN CON LA MATERIA: Codigos
Penal, de Justicia Milihar, Organico de Tribunales y de Procedimentio Penal, ley N°12 927, sobre

Segundad del Estado y decreto ley N®321, del afio 1925, sabre Liberad Condicional

ESTRLCTURA DEL PROYECTQ PROPUESTQ: El proyecto consia de sets articulos.

PRINCIPALES OBJETIVOS DEL PROYECTO PROPUESTQ POR LA COMISION:

a) Reemplazar la pena de muerte en aquellos delitos que 1a contemplan en L legislacion comin ¥
en la legislacion militar aplicable al nempo de paz, por la de presidio perpetuc calificado  Esia
nueva pena que X crea iste en que el denado no podra solcitar la Libertad condicronal
mientras ne hubiere cumphdo al menos (reima afios de privacion de libertad efectiva, m obtener
cualquier beneficio que sigmifique su salida amicipada del establecimieme carcelano.

b) Esablecer que sera el pleno de la Cone Suprema el que, por mayoria de sus miembros en
ejercicio, 3& pronunciard sobre la peticidn de liberiad condicional del condenado a2 presidio
perpetuo calificado

NORMAS DE QUORUM ESPECIAL: Los artculos 4° ¥ §° N2, son normas ofghnicas
consutucionales
Por su parie, los ariculos 1° 2° y 3" deberian aprobarse con quorum calificado s1 12 Sala
mantuviera ¢] ulimo cnteno adoptado sobre la matena

ACUERDOS: La Cormson aprobd en geneal el proyecto de ley por unanimidad (4x0). Por la
misma volacion, acordo proponer a la Sala que s oficie al Ejecunvo para que se planteen las

modificarones legales al Cadigo de Justicua Mililar que resuhen de la revision que se le sugiere
efeciuar de sus disposiciones

JOSE LUIS ALLIENDE LEIVA
Secrelario

Valparaisa, 12 de sephembre de 2000





