El mandato “no mataras’ como norma
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1INTRODUCCION

La convivencia pacifica en sociedad de la especie humana se articula, entre
otras, por las normas juridicas, las normas morales, las normas religiosas y |os usos
sociales. De estos tres drdenes normativos solo el primero es realmente coactivo —se
cumple por las buenas o por las malas, imponiéndose una sancién penal subsidiariaen
el caso deincumplimiento delaconductaprescritao realizacion delo prohibido.* Los
castigos son diferentes. cumplimiento de lo ordenado o sancion sustitutoria —en la
norma juridica-, castigo intangible o ultraterreno —en la Moral y en la Religion- y
comentario o exclusion del grupo social —en los usos sociales-. A nosotros agui €l
gue nos ocuparasera el primero de ellos, pues|os otros dos en sentido estricto no son
sancion, a menos no sancion juridica

Pueden distinguirse varios apartados referidos a conceptos no del todo
equivalentesy que, sin embargo, a menudo se confunden terminol 6gicamente. Estos
bloques teméticos son:
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Torre en la Seccion de Filosofia del Derecho de dicha Academia. Sobre el tema de la responsabilidad y la
sancion, ver, recientemente: Maria José Falcon y Tella, Fernando Falcén y Tella, Fundamento y finalidad de la
sancion: ¢un derecho a castigar? Prélogo de Antonio Garcia-Pablos, Madrid, Marcial Pons, 2005. Recensionado
por Maria Eugenia Pérez Montero en el Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca, Instituto de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, vol. 6, 2005, pp. 790-798; y por Ana Valero
Fernandez de Palencia en Foro, Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, 2, 2005. Hay traduccion de la obra al inglés, Punishment and Culture: A
Right to Punish?, por el Doctor en Filosofia y en Historia por la Universidad de Oxford, Peter Muckley, Boston-
Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2006; traduccién recensionada por José Maria Carabante Muntada, en
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1Eduardo A. Rabossi, La justificaciéon moral del castigo, Buenos Aires, Astrea, 1976, pp. 68-69 y 77-80 sefiala
la familia conceptual asociada al concepto de castigo. Asf, en cuanto a los “mecanismos de imposicién de
castigos™ - ofensa; - crimen; - delito; - dafio; - pena; - sancion; - desaprobacion; - reproche; - censura; -
autoridad; - reparacion; - compensacion; - condena; - remisién; - conmutacion; - atenuacion; - reforma; -
disuasion; - prevencion; - exencion; - misericordia;

Y en relacién a las “condiciones relativas al ofensor sujeto del castigo”: - merecimiento; - culpa; - sufrimiento;
- dolor; - displacer; - responsabilidad; - libre albedrio; - accién voluntaria; - coercion; - excusa; - intencion; -
conciencia; - negligencia; - temeridad; - resentimiento; - venganza; - benevolencia; - inocencia.
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- El castigo, como concepto mas amplio, o que se denomina punishment en
inglés o chatiment en francés. Su empleo no es exclusivo del mundo juridico, sino
también delaPedagogia, laMedicina, laPsicologia, laSociologia, laLiteratura, etc.

- Lasancién penal —punitive practice, sanction pénale- abarca un ambito més
concreto, referido yaa mundo juridico, del Derecho, una de cuyas notas principales
es precisamente la coactividad.

- Lapena—sentence, peine- constituyeel tercer nlcleo deandlisis. Setrataagui
de un concepto menos genérico, relativo a aquella parcela del Derecho formada
basicamente por el Derecho Penal. Se puede distinguir entre penas y medidas de
seguridad, como principales tipos de sanciones penales, con una distinta tradicién
histérica, diverso fundamento y funcién y en torno alas cuales se han desarrollado
distintos tipos de teorias y escuelas—las absolutas, de tipo retributivo, y lasrelativas,
de la prevencién, tanto general como especial, en sus diferentes modalidades-,
amparadas por concepciones del Estado también diferentes.

- Lapunicién —penalty, pénalité- en otras disciplinas que no son el Derecho
penal, especialmente, aunque no exclusivamente, las sanciones administrativas.

2“NO MATARAS’ COMO NORMA JURIDICA
2.1 Lacoactividad

Lapropianaturalezahumanadeterminaquelaconvivenciano seasiempre perfectay
pacifica, sino que seveaadteradapor conflictos, paracuyasolucién searbitraunanormativa
queregulelaactividad de cadauno de maneraque resulte compatible con ladelos demés.

Una de las principal es notas distintivas del Derecho es su carécter coactivo, es
decir, suimposicion inexorable, la perseidad de que hablaran los Escolésticos. Si la
norma juridica no se cumple voluntariamente se impondra una sancién penal en su
lugar, de modo subsidiario y compensatorio, para asi impedir que el delincuente
experimente unaventajarespecto al resto delosmiembrosdela Sociedad que obedecen
€l ordenamiento juridico.

El carécter coactivo del Derecho estden relacion con su heteronomia. A diferencia
delaMoral, que es auténoma, el Derecho es heterénomo. Mientraslanormamoral es
dada por lavoluntad del sujeto, de cada sujeto, a si mismo, hasta el punto de que €
unico juez es € individuo cara a su propia conciencia, en cambio el Derecho se nos
impone desde fuera, por un poder gjeno anuestrapropiavoluntad, por €l poder politico.
Por eso nadie esjuez en su propia causa, no se puede ser partey juez, el juez debe ser
un tercero imparcial: “nemo judex in causa propia”.

De ahi también que, en lo que aqui nosocupa, puedaafirmarse quelaignorancia
del Derecho no exime de su cumpliento y que tampoco larebeldia del Derecho sirva
como excusa, frente alo que ocurre con las normas morales, que si seignoran 0 si no
se aceptan no son vinculantes, al menos no en €l fuero interno. Ejemplos como losde
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un antropéfago de unatribu primitiva, parael cual comer carne humanano esta castigado
segln su codigo ético; el caso del accidente de aviacion acaecido en los Andes, en €l
gue varios pasgjeros comieron carne de sus compafieros a fin de poder subsistir, en
unasituacion limite, son ejemplos de como conductas que internamente laMoral no
castigaria, sin embargo pueden ser sancionadas por el Derecho, cuyo dmbito devigencia
serefiere alageneralidad de la poblacién y cuyo origen es heterbnomo.

El juridico no es el Gnico orden normativo delaconductahumana. Pararegular la
convivenciaen Sociedad existen junto a Derecho otrasreglas. Estan laMoral, los usos
sociaes, laReligion... Loqueocurreesqueel Derecho esdetodas estasregulacionesla
Unicaque es coactiva, latnicaque se cumpleinexorablemente, por lasbuenaso por las
malas, voluntariao coactivamente. Paraello esprecisamente paralo queexistedl castigo.?
Puesto que hay individuos que no estan dispuestos a acatar alaprimeralanorma, seles
fuerza de algin modo a que la respeten en su parte sancionadoray a que no se aparten
del orden establecido. No entramos alin en la cuestion de s es legitimo imponer alos
demés el sistema de valores dominante, que, aunque democrético, esen € mejor delos
casosel que haimpuestolamayoriadelacolectividad, con lo que determinadas minorias
y grupos, no suficientemente escuchados, por faltade representacion o poder econdmico
y politico, pueden sentirse marginados.

2.2 El supuestodehechoen el mandato“nomataras’: algunos
tipospenalesalosquedalugar

Lamanifestacion del mandato “ no matarés’ anivel juridico sereflejaen unaserie
de tipos penales que contemplan otras tantas figuras delictivas, acreedoras, en caso
de ser aplicables, de la correspondiente sancién. Entre ellas podrian destacarse:

- El homicidio: compuesto de laraiz “cidio” — muerte- y “homo” —de un ser
humano- en su modalidad pura sin que concurran circunstancias que impliquen una
especia maldad.

- El asesinato: cuando hay alevosia, ensafiamiento o circunstancias en torno a
lamuerte de una especial gravedad.

- Elinfanticidio: dar muerted recién nacido—al “enfant” quedicenlosfranceses-
. Hoy no figurayalaexigencia, un tanto rancia que acompariaba anteriormente a esta
figura, el elemento volitivo: “paraocultar ladeshonradelamadre”.

- El aborto: cuando se da muerte a feto. Esto hoy en Espafia slo es legal en
tres supuestos:. conflicto entre lavida del nifio y lade lamadre; cuando el embarazo
hayasido fruto de un delito de violacién, previamente denunciado; o el [lamado aborto
“eugenésico”, en caso de graves malformaciones o taras fisicas o psiquicas del feto.

2Sobre el tema, ver, J. Guthier (dir.), Le role sanctionnateur du droit pénal, Fribourg, Suisse, Editions Universitaires,
1985.
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- Laeutanasia: del griego “buena muerte”, muerte por compasion, frente ala
“distanasia’ o ensafiamiento terapéutico, que prolongaartificialmente lavida cuando
no hay esperanza alguna de curacién, y ala“ortotanasia’ o actitud correcta ante la
muerte. En laeutanasia se estdante lafase Ultima, “terminal” dicen algunos, enlaque
lacalidad de vidase ve disminuidanotablemente, |a persona es social mente gravosa—
por gjemplo en la tercera edad- o no hay esperanza de vida. La eutanasia puede ser
activa—"'matar”, mediante, por eemplo, unainyeccion letal- o pasiva—"*dejar morir”,
por ejemplo desconectando de la maguina que mantiene a la persona artificialmente
con vida-. Los ordenamientos juridicos van desde los que admiten la figura sin
limitaciones —el caso holandés es el mas claro-, hastalos que la prohiben total mente.

- El parricidio: dar muerte a padre, lamadre o el conyuge.

- El genocidio: matanza de un género — genus’ - de personas -por ejemplo los
judios, en laAlemanianacional socialista- por €l hecho de serlo.

- El magnicidio: como el de Dallas en EE.UU., que dio muerte a un Jefe de
Estado.

- El uxoricidio: dar muerte alapropiaesposa.

- El fraticidio: alos hermanos. En este sentido se habla de las guerras civiles,
como guerrasintestinas, fraticidas.

- El regicidio: cuando €l sujeto pasivo delaaccion de matar esun monarcaorey.

- Eltiranicidio: queseaplicaal tirano, yalo seapor €l titulo por el que adquirid
el poder de su predecesor: por ejemplo asesinandolo -fue el caso de Cesar-, ya por €l
modo de gercicio, cuando, a pesar de haber obtenido el poder legalmente, luego se
gjerce de un modo despético y abusivo —como Hitler, que accedi6 a gobierno por las
urnas, pero luego protagoniz6 uno de | os episodios més sangrientos de la Historia de
laHumanidad.

2.3Laconsecuenciajuridica: lapenacapital, privativade
libertad y pecuniariay lamedida de seguridad

Estas y otras figuras contempladas en normas juridicas establecen sanciones
parael caso deincumplimiento. Una de estas sanciones eslapena capital, que hasta el
siglo XVIII fue la penareina, siendo entonces destronada por la pena privativa de
libertad, que en nuestros dias, cada vez mas va siendo desplazada por |as sanciones
pecuniarias— as multas especialmente-. Cada una de estas sanciones privade un bien
juridico: lavida—apenacapital o de muerte-, lalibertad —apenaprivativadelibertad
0 prision- o la propiedad — as sanciones patrimonial es o pecuniarias-.

El tipo tradicional de sancidn penal esla pena. Pero afinales del siglo XIX se
produce el fendmeno de laintegracién delas medidas de seguridad en ladisciplinadel
Derecho Penal. Estefin del reinado de la pena como consecuencia Unicadel delito es
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unaconsecuenciade laincapacidad de ésta para dar respuesta aunaserie de supuestos
— esencialmente |os casos de sujetos inimputables pero peligrosos.®

a) Diferencia conceptual entre las penas y las medidas de seguridade y
principalescorrientesdoctrinalesal respecto

Existen dos grandes tipos de sanciones, la penay la medida de seguridad. La
primera responde a una consideracion estética del Derecho, que tiene en cuenta
primordia mente |os aspectos | 6gicos; la segunda obedece a una perspectiva dinamica,
gue tomaen consideraci on més bien los compontentesteleol dgicos o finalistas. Lapena
seriareflgjo delajusticiaabstracta, lamedidade seguridad una plasmacién delaequidad.

El fundamento y lajustificacion en lapenason € libre abedrio y la cul pabilidad,
como juicio devalor: puesto que el hombre eslibre es susceptible de ser culpable. Esla
ideadeimputabilidad moral: A unapersonalibre cabeimputarlelaresponsabilidad derivada
de sus actos. Por € contrario, la medida de seguridad se basa en €l determinismoy la
necesidad social. Se concibe el delito aqui como algo necesario y no libre. A laideade
cul pabilidad como fundamento de lasancion le sustituye lanocion de peligrosidad. Esta
yano es un juicio de valor sino de probabilidad. Por su parte, en vez de hablarse de
imputabilidad moral se hablariade responsabilidad social. Aungque a hombre, como ser
predeterminado y no libre, no cabe imputarle penalmente sus actos, sin embargo, de
cualquier manera, laexistenciaen sociedad exige que alguien responda de |os mismos.

Laidea quejustificalapenaeslajusticia, € dar a cadauno o suyo. Lanocion
gue fundamenta la medida de seguridad es la utilidad, el impedir que se vuelva a
delinquir. La pena se basa mas en el aspecto objetivo, en el delito, considerado, a su
vez, en su dimension juridica, como infraccion de unanormajuridica. Por el contrario,
la medida de seguridad acentla la vertiente subjetiva. Atiende més a delincuentey,
dentro del delito, mas bien a su aspecto social, es decir al delito considerado como
infraccion del orden social.

En cuanto a la funcion, la pena mira més a sentido, al porqué de la sancién,
mientras que lamedidade seguridad atiende alafinalidad, al paraqué delamisma. Se
dice quelafuncién de aguéllaesfundamental menteretributiva, mientrasquelade ésta
espreventiva. Lapenaesenteoriarepresiva, seprestaalaexpiacion, alavenganza. Es
laley del talion, laidea de remediar un mal con otro mal, de que el que vive por la
espadamuerapor laespada, como expresagraficamente el axioma* ojo por ojo, diente
por diente”. Por el contrario, la medida de seguridad se fija méas, como su nombre
indica, en laidea de seguridad.

Lapenamiraen principio a pasado, lamedidaal futuro. Enlaprimerase castiga
porgue se ha delinquido (“punitur quia peccatum est”), en la segunda para que ho se

3Manuel Ayo Fernandez, Las penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias. Manual de determinacién
de las penas y de las demés consecuencias juridico-penales del delito, Pamplona, Aranzadi, 1997. José Antonio
Choclan Montalvo, Individualizacién judicial de la pena. Funcién de la culpabilidad y la prevencion en la
determinacién de la sancién penal, Madrid, Colex, 1997, p. 27.
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vuelvaadelinquir (“punitur ut ne peccetur”). Pero si pasamos de estas concepciones
abstractas de la penay la medida de seguridad y nos fijamos en el Derecho positivo
espariol, vemos que en €l articulo 25 dela Constitucion de 1978 se establece que “las
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducaciony lareinsercién social”, con lo que se acentliael caracter de miradahacia
el futuro incluso en las penas.

Existen una serie de teorias que sirven de soporte alas penasy alas medidas de
seguridad. Las doctrinas que fundamentan las primeras son las teorias absol utas, asi
denominadas porque en ellaslasancidn esun fin en si misma. Por el contrario, lastesis
gue sustentan las medidas de seguridad son las |lamadas teorias relativas, en las que
€l castigo es un medio paraacanzar un fin.

L as principal es doctrinas absol utas son lasde Kant y Hegel. ParaKant lapenaes
unanecesidad ética. Es un imperativo categorico: Aunque la sociedad se extinguiera,
antes deberia castigar al Ultimo delincuente, so pena de convertirse en cémplice del
delito. En Hegel, lapenaes unanecesidad yano ética, sinoldgica. Es unaconsecuencia
del método dialéctico por é consagrado. Existiriaunaprimerafaseotesis (el Derecho),
su antitesis (el delito) y, como sintesis, la pena. Lamismaconstituirialanegacion dela
negacion del Derecho. Estas teorias absol utas van general mente unidas a concepciones
religiosasdelavida

Las doctrinas relativas atienden a la prevencion y se subdividen, a su vez, en
teorias de la prevencion general y teorias de la prevencion especial. Las tesis de la
prevencion general, como su nombreindica, sedirigen alageneralidad de personas, a
lasociedad en su conjunto y pretenden laintimidacién, lacoaccion psicol 6gica. Por €
contrario, las tesis de la prevencion especial van destinadas directamente al sujeto
activo del delito, al delincuente. Estas doctrinas se subdividen, por su parte, en teorias
religiosasy teoriaslaicas. Las primeras persiguen la correccion o enmiendamoral del
delincuente. Asi ocurre en la “Besserugs Theorie” de Krause o en la Escuela
correccionalistaespafiolade L uis Silvela, Concepcion Arenal y Pedro Dorado Montero.

Por lo que serefierealavertientelaica, en ellahay que distinguir, asu vez, segin e
tipo deddlincuente, tresfinalidades. Si setratade uninfractor ocasional, €l fin perseguido
serialaintimidacionindividual, esdecir, persuadirlede quenovuelvaadedinquir. S setrata
de un delincuente de estado (“Zustandverbrecher”) lo que se pretenderia seria su
reeducacion, resocidizacion y reinsercion socia. Finadmente, s estuviésemos ante un
ddincuente habitual, incorregible, lo que seintentaria es su inocuizacién, es decir, evitar
quevolviese aredlizar dafio alasociedad. Este seriael supuesto en caso de halarnos ante
lo que Lombrosollamé € ddlincuentenato, “I’' uomo delinquente” . Pero no faltan quienes,
como ConcepcidnArend, antescitada, consideran queno existen losllamados delincuentes
natos, que e hombre es un ser susceptible siempre de mejora, que una cosa es no haber
sido todaviacorregido y otra, muy distinta, ser incorregible.

Existirian, junto alastesisabsol utasy relativas, un tercer tipo deteorias eclécticas,
mixtas o de launion. Estas consideran que no existe una solucién en un Gnico sentido
y distinguen varios estadios en |os que |a pena actla, méas en concreto tres: en primer
lugar estariael momento de laconminacién o amenazalegal, por parte del legislador;
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en segundo término, el de la aplicacién de la sancién o realizacién de lajusticia, por
parte del juez; en ultimo lugar, la fase de la gjecucién de la sancion, a cargo de la
administracion penitenciaria. A cadauno de estos estadios corresponderiaunafuncion
y findidad predominantedelasancion. Asi, alaprimerafase seriainherentelaprevencion
genera, alasegundalaretribuciony alaterceralaprevencién especia. Seveasi como
aparecen las distintas funciones de la pena segln la fase en que estemos. A veces
surgen, incluso, conflictos entre la primeray latercerade dichasfinalidades, entrelo
gue es Util paralacolectividad en general y lo quelo es para el delincuente concreto.

b) Delapenacomoafliccion alapenacomo privacion deder echos

Durante milenios € castigo de los actos criminales se llevaba a cabo mediante la
venganza privada. La intervencion de la colectividad se daba solamente para aplacar la
cdlera de un dios que se suponia ofendido. Se producia una identificacion delito-pecado,
ideaqueinformardduranteafiosdeformadecisivatodalafisonomiapend. En estaevolucion
el talién supuso un timido intento por superar |a absol uta arbitrariedad con que se aplicaba
lapenaanteriormente. Sinembargo, lo que sehadado en denominar “ medievaismo pena” se
extiende précticamente hastalasegundamitad del siglo X V111, cuando sehumanizay seculariza
el Derecho Pena, rompiendo con su dureza y su sentido mégico y sacra. Es entonces
cuando, superandose toda idea de odio o de venganza contra el delincuente, se concibe la
pena como garantia de un orden colectivo, cuyo mantenimiento corresponde a Estado.
Hastaentonces, € Derecho val orabaesencid mente lacondicion socid del reo, dando lugar
aindignantesdesigua dades; lassancioneseran muy durasy cruelesy no sempreequivaentes
alaentidad del ddlito por € que seimponian; con € castigo se buscaba esenciamente la
expiacionmord y laintimidacion colectiva; seabusabadel oscastigoscorpora es—mutilaciones,
azotes, etc.- y lapenacapital, acompafiada de atroces suplicios, eralapenapor excelencia*

“Gerardo Landrove Diaz, Las consecuencias juridicas del delito, 32 ed., Barcelona, Bosch, 1984; 52 ed. revisada y
puesta al dia con la colaboracién de Maria Dolores Fernandez Rodriguez, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 15-17. C.
Emsley, “The History of Crime and Crime Control Institutions”, en Mike Maguire - Rod Morgan — Robert Reiner, The
Oxford Handbook of Criminology, 32 ed. Oxford, Oxford University Press, 2002. Christopher Hibbert (1924-), The
Roots of Evil; a Social History of Crime and Punishment, 12 ed. americana, Boston, Little, Brown, 1963. Julius
Makarewicz, La evolucion de la pena, Madrid, Hijos de Reus ed. 1907. P. Rock (ed.), The History of Criminology,
Aldershot, Dartmouth, 1994. Hans von Hentig, La pena, volumen I. Formas primitivas y conexiones histérico-
culturales. Trad. cast. de José Maria Rodriguez Devesa, Madrid, Espasa-Calpe, 1967: El sujeto pasivo de la pena
en otras épocas rebas6 con mucho al individuo vivo, imputable y culpable de un crimen. Antiguamente se estatuia
la responsabilidad colectiva, se castigaba a los muertos y a los animales y eran entregados a la destruccién, a modo
de castigo, objetos inanimados. Por lo que respecta a la responsabilidad colectiva, a medida que retrocedemos en
el tiempo, nos sale al paso esta figura. Asi, en la antigua China eran decapitados todos los parientes masculinos del
culpable de alta traicion: padre, abuelos, hijos, nietos, tios y los hijos de todos ellos. La responsabilidad colectiva
reviste multiples formas en el antiguo Israel: Jehova castiga a todo el pueblo por los pecados de uno. De Ivan el
Terrible cuentan que en el decurso de su enfermedad mental comenzé a matar “por familias” en lugar de individual-
mente. Un moderno ejemplo de asesinato punitivo de un grupo es la muerte del Zar Nicolas II. Otro ejemplo seria
cuando se hace responsable a una cadena de galeotes de la fuga de uno de ellos, o en el sacrificio de todos los
esclavos romanos que al ser asesinado su duefio se hallaran bajo el techo de éste, o cuando en la Edad Media se
exterminaba la estirpe entera en casos de alta traicion y rebelién. La muerte de Luis XVI y Maria Antonieta, del
general Schleicher y su mujer, de Mussolini y su querida, no estan lejos de estos procedimientos.

En algunos casos, ademas de los mecanismos psicologicos que llevan a destruir lo que rodea a la victima en
un intento por restaurar la seguridad, entra en juego la responsabilidad de la comunidad doméstica, que
constituye un grupo cerrado, compuesto para hacer frente a lo que viniere, formado no sélo por los parientes,
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Lapenaen los tiempos primitivos tenia una serie de variantes y aditamentos.
Esto se ve claramente respecto alapena por excelenciaen laAntigliedad, lapenade

sino también por esclavos, servidumbre y otros miembros. Los animales pertenecen también a la comunidad
doméstica, asi como los arboles frutales del jardin. Se podria hablar de una estirpe econémica.

Hoy en dia no se castiga ya a los muertos. Pero en el pasado pensaban de otro modo. Unas veces era una
agravacion de la condena; otras, cuando el culpable habia fallecido antes de haberla sufrido y s6lo quedaban sus
restos sin vida, era un modo de desfogar la ira y el ansia inagotable de castigar. En aquellas épocas, el muerto
tenfa derecho a un entierro digno de acuerdo con las normas y costumbres vigentes. En otro caso, conforme a
las antiguas creencias, no podria hallar descanso. Arrebatarselo deparaba al muerto un suplicio, equivalia a una
pena. El castigo de los muertos descansa en la vieja idea de que se les pueden inferir dafios y causar dolores en
la lejania del méas alla. El problema preocup6 ya a Platén. La profanacién del cadaver se menciona en la lliada e
inmediatamente se sefiala que tal conducta provoca la célera de los dioses y es un crimen vergonzoso. Este es
también el tema de fondo que subyace en Antigona. Las dos guerras mundiales del siglo pasado y los delirios
colectivos que desencadenaron acumulan nuevos casos de punicién de difuntos. Las urnas de los jefes nazis
ejecutados en Nuremberg fueron destrozadas y su contenido pisoteado. Hasta 1947 hubo muertos “castigados”.
En la Antigiiedad no era suficiente con ejecutar al culpable y poner fin a su vida, como se desprende claramente
de una breve enumeracion de los diferentes procedimientos de pena capital, que suponian una crueldad y un
sufrimiento afiadidos. Por ejemplo, verificada la ejecucién por el hacha o por la espada, la cabeza solia clavarse
en una vara o en un poste. Con arreglo a un uso muy antiguo, se hace siempre que el reo permanezca algin
tiempo colgado en la horca, cuando sabemos que para que el muerto descanse en paz no bastaba con un
entierro regular que mantuviera reunidos el cuerpo y el alma, sino que su cuerpo tenia que permanecer intacto
y sin mutilar. El castigo de aquéllos que morian antes de la ejecucion, de los suicidas, ahogados o alcanzados
por un rayo se debilité paulatinamente, reduciéndose a una inhumacién deshonrosa.

La pena en efigie es una muestra de las ideas que estamos desarrollando. Cuando el delincuente se habia
escapado, se disponian mufiecos o dibujos que lo representaban con la mayor fidelidad posible. Eran de tela,
piel, hierba o paja, y de tamafio natural. Los llevaban al lugar del suplicio y en la imagen o efigie del malhechor
ejecutaban todas las penas al uso: colgar, decapitar, enrodar, incluso marcar a fuego y azotar. El castigo en
efigie desempefio un importante papel en el proceso inquisitorial espafiol.

Algln autor, con fina sensibilidad, ha hablado de almas de las sombras, almas de los espejos y almas de los
retratos. En la sombra residia aquella parte de la personalidad que alimenté el malvado deseo, y a ella se
castiga. También el nombre es uno de esos dobles de la personalidad fisica que acompafian como la sombra
o laimagen reflejada. En las ceremonias de la pubertad se da un nuevo nombre al adolescente. Los romanos,
como todos los pueblos del Mediterraneo, conocieron el sortilegio del retrato: “lo que se haga con el retrato lo
padece el retratado”. Esto es una prueba del caracter méagico de la pena en la Antigiiedad, en una época en la
que los sortilegios eran los mas poderosos medios de defensa de la propia existencia.

En épocas pretéritas también se daba el castigo de los animales. El animal salvaje era algo poderoso contra cuya
furia tuvo que afirmarse el hombre primitivo. Aunque hoy hablemos de cazar animales, hubo un tiempo en que los
animales cazaban al hombre. De aquellos primeros momentos ha conservado el hombre el miedo a los animales y
la admiracién por ellos. Los animales eran mas rapidos, mas fuertes y en mil aspectos superiores. Sin esas ideas
no se podria comprender el papel desempefiado por los animales en el mito y en la historia de las religiones. Ahi
estan los innumerables demonios con aspecto de animal. El orgullo del hombre era descender de criaturas mas
fuertes y mas perfectas. La estrecha relacion entre el hombre y el animal deriva de tres tipos de hechos: la creencia
en la metamorfosis y retrometamorfosis de hombres y animales; la idea de que los animales tienen, al igual que el
hombre, un alma; y la representacién de la santidad de la vida animal. La opinién de que el hombre puede
transformarse en animal circul6 por todos los tiempos y paises. En la India fue el hombre-tigre, entre nosotros es
el hombre-lobo, en Sudamérica, el jaguar. Una metamorfosis presupone identidad de contextura animica, a la que
viene a afiadirse la mutacion corporal. Finalmente, alin en la mitologia griega se mezclan los apetitos y concupiscencias
del hombre y del animal. Un investigador francés ha intentado establecer una estadistica de los animales “criminales”
condenados. Se trata de animales que de 1120 a 1741 comparecieron ante los tribunales franceses y en otros
lugares. Entre los animales sometidos a procedimiento judicial por asesinato los cerdos ocupan el primer lugar. Los
indefensos nifios pequefios estaban amenazados por su voracidad. También es animal demoniaco el buey corneador.
Un dios en forma de toro rapto a la hermosa Europa, mientras que otro dios con figura de jabali maté al encantador
Adonis. La bestia y el hombre forman un grupo de delincuentes igualmente culpables en la sodomia. Con arreglo a
los preceptos biblicos, también el animal debe hallar la muerte. Como es notorio, la sodomia no fue un delito raro
en la Edad Media. El colgamiento, al lado del delincuente, del animal era un simbolo de expiacion y eliminacion.
Aparte de la equiparacion del animal con el hombre aborrecido, hay otras observaciones que hablan a favor de
que el proceso contra los animales en la Edad Media fuese en parte un proceso contra el demonio, considerado
primitivamente como el espiritu vital del animal. La solemne ejecucion del animal puede interpretarse en este
sentido. Habria sido mucho més barato matar al animal sin mas. En su lugar, se realizaban considerables
gastos y esfuerzos por lograr su ejecucién formal, hasta la cremacion en efigie.

Ademas de a animales, en épocas pasadas se imponian penas a cosas sin vida. Al hablar de penas impuestas
a cosas inanimadas usamos una consciente simplificacion. Las cosas culpables no sélo son destruidas a modo
de pena, sino que son “expulsadas”, es decir, llevadas mas alla de las fronteras. Este fue el sentido original de
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muerte. No bastaba entonces con privar al condenado del supremo bien que es la
vida, sino que el castigo revestia una especial dureza y crueldad. Se empleaban
modalidades de pena capital como el colgamiento —la horca, en sus diferentes
variantes-, la crucifixion, la decapitacion —con hacha o espada; todavia no se habia
inventado la guillotina-, el enrodar, la asfixia por inmersién, el quemar, el enterrar
vivo, el despefiamiento, el descuartizamiento o la lapidacion. Se usaban también
penas corporales -como |los azotes o la castracion-, penas infamantes —como la
picota, o lamarcaafuego-. Unaevolucion del Derecho Penal, en cuanto asanciones
serefiere, consiste precisamente en la progresiva sustitucion de la pena capital por
la penaprivativade libertad y en la configuracion de la pena de muerte, para casos
extremos, como la privacion de la vida sin que a ella vayan afiadidos especiales
sufrimientos o una crueldad innecesaria. De la pena como afliccién se pasa a la
pena como privacién de un bien: lavida—|a pena de muerte- lalibertad —la prision-
o0 los bienes - as penas patrimoniales.®

c) Caracteristicasdelassancionesjuridicasen relacion con laresponsabilidad

Unaideacentra alahorade considerar un castigo como justo y legitimo eslade

la palabra exterminare. La frontera impide el regreso. Es una alambrada mégica que no pueden traspasar los
espiritus, y que a veces ve reforzado su caracter divisorio a través de una montafia o de un rio. Igualmente,
los objetos sin vida son castigados quitdndoles el nombre. Aqui se infiere de nuevo una relacién con las penas
impuestas a la efigie, la sombra, el traje, y otros “dobles” de la personalidad.

Por otra parte, cuando hablamos de objetos sin vida, se observa cémo cuanto méas retrocedemos en las
diferentes culturas tanto méas se observa la divergencia de las concepciones de entonces con las ideas de hoy.
Antiguamente era una creencia extendida que todo objeto, animado o inanimado, como decimos hoy, tenia un
espiritu. Segun la mas temprana concepcién alemana podian cometer fechorias las cosas sin vida, si se causa
un dafio por el propio movimiento de la cosa, por ejemplo la oscilacién o caida de una espada, un arbol o una
viga. En lo que concierne al tratamiento a modo de pena de las armas, hay que diferenciar entre los objetos que
mataban a un hombre por su peso especifico y que, por consiguiente, eran pensados como vivificados y
movidos por un principio malvado, y las malas acciones que los hombres cometian con auxilio de un arma o
de otro instrumento. Todavia cuenta el Derecho vigente entre las penas accesorias el comiso y la inutilizacién
de los instrumenta sceleris.

Otro ejemplo de castigo a cosas sin vida se daba en Ratisbona hasta el privilegio de 1207, donde toda casa en
la que se hubiera cometido un delito o refugiado un proscrito debia de ser nivelada con el suelo. Los parajes
debian quedar desiertos y vacios para siempre. El castigo inferido a edificios histéricos podria parecernos
primitivo, pero un pueblo civilizado como lo era el romano tapié el acceso a la Curia, donde fue asesinado
Cesar, como si dicho lugar tuviera la culpa de lo ocurrido. En el Ricardo 1l de Shakespeare, Bolinbroke se queja
de que, entre otras injurias, los enemigos han destruido su parque y cortado los arboles de su bosque. ¢De
dénde proviene el horror por la casa del asesinato o el odio a las cuatro paredes que han albergado a un
malhechor, a veces sélo provisionalmente? De que no sélo concuerdan el hombre y el traje, sino también la
vivienda y el que vive en ella. Existe la creencia de que el espiritu del muerto pugna por volver a su casa. El
factor esencial que justifica la devastacion seria la idea de que los espiritus de los muertos, lo mismo que el
hombre vivo, ansian tener un hogar. Devastar es, por consiguiente, expulsar a los espiritus. Quedan desahuciados
cuando se les deja a la intemperie. Entonces emigran al ancho mundo.

Al igual que las personas, también las casas y las ciudades tienen un nombre. Asimismo el nombre puede ser
devastado en concepto de pena. Los parientes de regicidas tienen que cambiar de nombre. Las ciudades
conquistadas no sélo son arrasadas, sino que pierden su viejo nombre. En 1945 se puso el nombre de
Eisenhower y de Montgomery a calles de Praga; en octubre de 1950 fueron quitadas las placas de nuevo, a
modo de pena. En Alemania apenas se encuentra a nadie facilmente por la cantidad de constantes cambios en
los nombres de las calles.

5 Leon Shaskolsky Sheleff, Ultimate Penalties: Capital Punishment, Life Imprisonment, Physical Torture, Columbus,
Ohio, 1987.
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merecimiento.® La ausencia de algunas de las propiedades tipicas o definitorias del
castigo puede caracterizarlo como un castigo injusto o inmerecido. Sin embargo, e tema
del mérito ha sido estudiado en relacidn con cuestiones de justicia social y justicia
digtributiva,” més que en los estudios e investigaciones sobre lajustificacién del castigo.®
Ello noimpide aplicar algunos rasgos caracteristicos de | os enunciados de mérito, en su
version negativa—como demérito-, paraver cudl essu relevanciaenrelacion al castigo.

Lostérminos* merecer” 0“merecido” reflgan casi s empre sentimientosfuertemente
arraigados o nuestras intuiciones acercade |0 justo, vestigios de una tendencia primitiva
gue nos impulsa a desear € bien a nuestros benefactores y € mal a nuestro detractores:
quien sehaesforzado en unatareatiene méritosy consi deramaos que merece coronarlacon
éxitoy, alainversa, quien haactuado moramentema no mereced triunfo en susempresas.

Los juicios de merecimiento se caracterizan por su referencia a pasado®, su
aparente vinculacion con laidea de obligacion'® y por ser juicios sobre personas.*

6Ted Honderich, Punishment. The Supposed Justification, Harmondsworth, Baltimore, Maryland, Penguin Books,
1969, pp. 26-47

" En esta sede el tema ha sido muy debatido en el &mbito anglosajon desde la publicacion en 1971 del libro de
John Rawls A Theory of Justice. Algunas de las obras més relevantes en relacién con la cuestion son las de
Robert Nozick, Anarchy, State and Utopia, Oxford, Basil Blackwell, 1974; y de Michael Sandel, Liberalism and
the Limits of Justice, Cambridge, Cambridge University Press, 1982.

8 Entre las escasas obras monogréficas sobre el tema del mérito, destacan las de Joel Feinberg, Doing and
Deserving, New Jersey, Princeton University Press, 1970; Wojciech Sadurski, Giving Desert its Due, Dordrecht, D.
Reidel Pub. Co., 1985; y George Sher, Desert, New Jersey, Princeton University Press, 1987. Igualmente sobre el
tema, John Braithwaite — Philip Pettit, Not Just Deserts. A Republican Theory of Criminal Justice, Oxford, Clarendon
Press, 1990. R. Burgh, “Do the Guilty Deserve Punishment?”, en The Journal of Philosophy, vol. 79, n. 4, 1982, pp.
193-210. D. Husak, “Why Punish the Deserving?”, en Nous, 26, 1992, pp. 447-464. F. Hussey, “Just Deserts and
Determinate Sentencing: Impact on the Rehabilitation Ideal”, en The Prison Journal, LIX, 2, otofio-invierno 1980, pp.
36-47. Richard G. Singer, Just Deserts: Sentencing Based on Equality and Desert, Cambridge, Massachusetts,
Ballinger, 1979. Martin Wasik — Andrew von Hirsch, “Non-Custodial Penalties and the Principles of Desert”, en
Criminal Law Review, 1988, pp. 555-572. L. Stern, “Deserved Punishment, Deserved Harm, Deserved Blame”, en
Philosophy, 45, 1970, pp. 317-329. Andrew von Hirsch — A. Ashworth, “Not Just Deserts: A Response to Braithwaite
and Pettit”, en Oxford Journal of Legal Studies, 13, 1992, pp. 83-96. Jerénimo Betegon, La justificacion del castigo,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 205-321 realiza una aplicacion de los argumentos que estan
en la base de una explicacién del concepto de mérito positivo a situaciones de merecimiento negativo o demérito,
como las que se producen en relacion con la justificacion del castigo.

9 El mérito se refiere a una situacion pretérita. Esto enlaza basicamente con las doctrinas retributivas, frente
a sus opuestas, las tesis utilitaristas, que miran al futuro. Trasladando esto al tema del castigo, en un caso se
castigaria porque se ha cometido una ofensay en el otro para que no se vuelva a cometer. Se contraponen asi
las nociones de utilidad, derivada de las futuras consecuencias beneficiosas que una accion pueda deparar, y
mérito, que se establece a partir de acciones pasadas o presentes. A veces los criterios de mérito y utilidad
entran en conflicto, como en el ejemplo de Sadurski, Giving Desert its Due, op. cit., p. 118, de una vacante a
una catedra universitaria a la que concurren dos candidatos: uno ya anciano, a punto de jubilarse, con un
abrumador historial académico a sus espaldas y, por lo tanto, con muchos méritos —idea de pasado-, y otro una
joven promesa con un brillante porvenir frente a él, que reclama una oportunidad en el futuro —y que
eventualmente podria vencer en el concurso, por una vision utilitarista de lo que mas conviene al Departamen-
to en el que esté la plaza en los afios venideros-: Mérito o utilidad. Pasado o futuro.

1 El mérito esta vinculado con la idea de obligacién y supone la existencia de ésta, mientras que el demérito
establece la situacion contraria, de inexistencia, en circunstancias especiales, de una obligacién normal y de
una pretension. Esto se observa claramente en la afirmacion retributiva kantiana de que el delincuente tiene
derecho al castigo y de que existe una obligacion de la sociedad de castigarle

11 El merecimiento se atribuye siempre a personas. Cuando utilizamos el concepto de mérito en contextos mas
amplios, por ejemplo, en relacién a una obra de arte, para afirmar que ésta merece nuestra admiracion, en
realidad lo que estamos queriendo expresar es que el autor de esa obra es digno de nuestro beneplacito. Hay
cualidades y atributos personales, como la belleza o la inteligencia, que merecen admiracion. Pero cuando
decimos de alguien que tiene mérito nos referimos mas bien a que con sus actos, su voluntad y su esfuerzo,
con lo que ha hecho y no simplemente con lo que le ha venido dado, merece nuestro aplauso.
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Merecer algo no equivale a tener derecho a ese algo.*? En los derechos las
circunstancias personales del sujeto resultan del todo irrelevantes. Se puede ser
propietario de un bien pese aser un vago y ho merecer en absol uto tener ese derecho
de propiedad. Hay que distinguir entre merecer X —concepto moral-, tener un titulo
a X —concepto juridico- y plantear la necesidad de X —hocion factica-. Cada uno de
estos tres criterios tiene independencia conceptual .

Una concepcion deterministadel mundo y del individuo en sociedad, en laque
éste se vea compelido, por factores externos a su voluntad, a delinquir seria
aparentemente incompatible con laideade méritoy demérito. Si el ofensor no eslibre
al cometer laofensa, si estaabocado aella, no merece un premio—pueslacomete-, pero
tampoco un castigo —pues su accion escapaal control delavoluntad humana, negando
en parte el papel jugado por la inteligencia, €l talento, la capacidad de esfuerzo, el
autocontrol, etc.-. Habria, por tanto, que abandonar la idea retributiva del castigo
como consecuenciamereciday justade unaofensamoral de un sujeto libre, enlaque
basta la existencia del ilicito u ofensa para que inmediatamente se ponga en
funcionamiento € mecanismo sancionador ciego del Estado. Basta cometer €l ilicito
para adquirir un titulo a ser tratado de una determinada manera —consecuencia
normativa-.** Laimposicion de un castigo estaen funcién delo que el individuo hizo
y no delo que el individuo es.**

YaDurkheim, en L’ éducation moral e distingue dos grandes grupos de sanciones:
las negativasy las positivas. Las sanciones negativas son |os castigosy las sanciones
positivas, lasrecompensas. Ambastienen en comun querefuerzan el cumplimiento de
lasnormas, si bien |o hacen deformaantagonica: las negativas, castigando al infractor
del deber; las positivas, premiando a que lo ha cumplido. Dentro de las negativas
entran tanto las sanciones represivas 0 penales como las restitutivas, civiles o
administrativas. L as sanciones positivas son, por gjemplo, lasque sedan en el colegio
al otorgar mejores notas y distinciones a los alumnos més sobresalientes. Asi ocurre
también en | as sociedades moral mente sanas. Sin embargo, siempre es mucho mayor el
ndmero de castigos en comparaci én con laimportancia mucho menor de los premios.
De ahi que cuando se hablade sancionesjuridicas pensemos sobretodo en | os castigos.
De hecho, no hay un cédigo de premios paralelo al Cddigo Penal. Las sanciones

12.J. Deigh, “On the Right to Be Punished: Some Doubts”, en Ethics, 94, 1984, pp. 191-211.

3 Hay autores, como Rawls, que defienden que una distribucién justa de bienes o beneficios —justicia social,
justicia distributiva- no requiere correspondencia con la valoracién moral de caracteristicas o acciones de sus
destinatarios —debera darse aunque éstos no lo merezcan-. Curiosamente, sin embargo, Rawls defiende una
relacién asimétrica a la del mérito positivo respecto al demérito o merito negativo, en la cuestion del castigo,
pues, aparentemente, defiende la dependencia en la justificacion del castigo de criterios o estandares morales,
siendo la existencia de un ilicito moral —de un demérito-, prerrequisito de un castigo justo. Esta distincion entre
justicia distributiva y retributiva en lo que se refiere a su relacién con criterios de moralidad aparece mas
claramente planteada en A Theory of Justice que en su articulo “Two Concepts of Rules”. Ver al respecto J.
Betegdn, La justificacion del castigo, op. cit., pp. 236 y ss.

14 Wojciech Sadurski, “Distributive Justice and the Theory of Punishment”, en Oxford Journal of Legal Studies,
5, 1, 1985, pp. 47 y ss. Giving Desert its Due, Dordrecht, Reidel, 1985, p. 225: “la justificacion general del
castigo es analoga a la de las recompensas: es un método de restaurar el equilibrio total de beneficios y
cargas”. (La traduccién es nuestra).
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positivas merecen méas el nombre de incentivos o ventajas que el de sanciones
propiamente dichas, pese aque algunos usen € término poco comin, y hastaaprimera
vista contradictorio, de sanciones premiales.’s

El castigo ha de ser infligido al autor de la ofensa. El castigo del inocente se
configura como victimizacién. Lacontroversiaacercade laposibilidad del castigo de
inocentes ha ocupado buena parte de la literatura que versa sobre la justificacion
moral del castigo. Aqui cabe hacer una precision importante. El problema se plantea
fundamentalmente en los casos en |os que se castiga a inocentes siendo conscientes
de su condicién de tales. Si quienes castigan a un inocente lo hacen porgue le
consideran culpable estariamos ante un supuesto de error. Pero, cuando a sabiendas
de que alguien no merece el castigo se lo infligimos, podemos en sentido estricto
hablar de victimizacion. La idea de que solo podemos denominar castigo a las
situaciones en que éste vareferido a culpable de una ofensa ha sido muy estudiada
por A.M. Quinton y aceptada por S.I. Benn, entre otros.*

Otrorequisito delas definiciones del castigo es que existaunaaccion u omision
lesivaprevia. Habriaque hacer valer un concepto juridicoy objetivo del castigo, geno
alosmovilesmorales. Criminal seria el hombrequeviolalaleyy no el hombre malo;
inocente es quien no ha violado la ley y no el hombre bueno. Una persona puede ser
inocente de un delito pese a ser mala o haber violado otras leyes.

Por otrolado, € castigo en d mundo juridico hade ser intencionalmente“ infligido”
(frente al arrepentimiento) por seres humanos (frente al castigo divino) distintos del
ofensor (frente al autocastigo) que poseen autoridad institucionalizada para castigar
(frente alavenganzaprivada).

d) ¢Por quéy paraquésancionar ?

¢Coémojustificar moralmente que se castigue aalguien?’ ¢Por qué un mismo acto

5Gregorio Robles, Crimeny castigo (Ensayo sobre Durkheim), Madrid, Civitas, 2001, pp. 61-63. Sobre la cuestion de
si existen 0 no sanciones premiales versa el libro de Mario Alberto Copello, La sancién y el premio en el Derecho,
Buenos Aires, Losada, 1945. Sobre el tema también Luis Jiménez de Asla, “La recompensa como prevencion
general — El derecho premial”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 125, pp. 5-32 y 353-394. Angelo
de Mattia, “Merito e ricompensa”, en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, tomo XVII, fasciculo VI, pp. 608-624.
Quien parece haber sistematizado primero la cuestién de si es posible en el campo penal el recurso a los premios o
recompensas para la prevencion del delito y de si es posible distinguir junto a una sancién represiva o punitiva una
sancion premial en base a los méritos es Jeremy Bentham, Tratados de Legislacién penal y civil, t. I, pp. 66-95, y
t. IV, pp. 311-314, Villalpando, Madrid, 1821. También Jacinto Dragonetti, Tratado de las virtudes y de los premios
(traducido al castellano y publicado como continuacién de la obra de Beccaria, Dei Delitti e delle pene, por Ramén
Salas), Villamil, Madrid, 1836. F. Holbach, Justice Laudative, Larcier, Pedone, Bruselas-Paris, 1904

6 Desde el punto de vista de la victima destaca también el andlisis de James Morden Hough, “The Impact of
Victimization: Findings from the British Crime Survey”, Paper prepeared for the Third International Institute of
Victimology, Lisbon, 1984. James Morden Hough — Path Mayhew, Taking Account of Crime: Key Findings from the
Second British Crime Survey, London, Her Majesty’s Stationery Office, 1985. James Morden Hough — D.
Moxon, “Dealing with Offenders: Popular Opinions and the Views of Victims”, en Howard Journal, 24, 3, 1985,
pp. 160-175. James Morden Hough — Julian Roberts, Attitudes to Punishment: Findings from the British 1996
Crime Survey, London, Home Office, 1998. Andrew Karmen, Crime Victims. An Introduction to Victimology,
Belmont, California, Wadsworth, 1984.

17J. Lisle, “The Justification of Punishment”, en International Journal of Ethics, 25, 1914, pp. 346-359.
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—or gemplo pegar aotro — puede y debe merecer en unas situaciones una reprobacion
moral absolutay en otras — a menos para algunas personas —, cuando constituye un
castigo, puede producir asentimiento y aprobacidn o, @ menos, abstencion de juicio
moral ? Porgque en el primer caso el acto constituye una ofensa, mientras en el segundo
consiste en € castigo a un ofensor. Esto eslo que marcaladiferenciaentreellos. Asi se
diria que, aunque la accion de pegar a otro nunca estaria justificada, en el caso en que
constituyese un castigo, y siempre quefueraproporcional, podriaestar excusada. Aunque
moralmente, en sede filosdfica, la accién de pegar a otro estaria mal vy, por otro lado,
tampoco parecerazonable provocar un mal simplemente porque otro mal hatenido efecto.
Ontol égicamente e mal sdlo se soluciona con el bien, nunca con otro mal en sentido
contrario. Lacuestion delajustificacién mora del castigo se subsume como unaespecie
en el problemamasamplio relativo alajustificacién moral delasacciones (en general).

¢Para qué sancionar? Segun los retribucionistas el castigo que se inflige aun
individuo se encuentra moralmente justificado por el hecho de que dicho individuo
merece ser castigado; y merece serlo cuando es cul pable de haber cometido unaofensa.

Paralosutilitaristas €l castigo, todo castigo, esun dafio. Si esasi, ¢como justificar
moral mente a go que esmal o en si mismo, relacionandol o con un acto pasado, también
mal o eindeseabl e? El castigo, desde &l punto devistautilitaristasolo puedejustificarse
moral mente atendiendo alas consecuencias valiosas que puede llegar a producir, asu
finalidad, al para qué més que a porqué, mirando a futuro més que al pasado. 18

D) Lapenacapital: proxy contras. ¢El ocaso deun mito?

El origen de la pena capital se remonta a la noche de los tiempos. Ya existen
representaciones de gjecuciones capital es en pinturas rupestres. En laevoluciéon dela
pena de muerte pueden distinguirse dos etapas netamente diferenciadas. Una de ellas
es el periodo anterior a siglo XVIII, en e que se manifiestan favorables a ella la
generalidad delas mentes preclaras—Socrates, Platon, Santo Tomés deAquino, Erasmo,
L utero, Goethe, Kant-. EnlaEdad Antiguay en laEdad Medialapenacapital teniaun
caracter simbdlico, mégico, ritual, purificador, irracional, como restablecimiento del
orden cosmico aterado por el delito. Otra caracteristica de la pena de muerte en esta
etapa es que su dureza es graduable, en el sentido de poder ir acompafiada de
aditamentos. Esto se observa claramente en Romay en los pueblos germanicos. El
Derecho canénico supone una humanizacién y suavizacion del Derecho penal,
inspiradas en lasideas de compasion y caridad, como quedareflejado eninstituciones
como lapaz de Dioso €l asiloreligioso y aunque, en contraste con |o anterior, también
se dieran en el seno delalglesiarealidades historicas como la Inquisicion.™®

18H.J. McCloskey, “The Complexity of the Concepts of Punishment”, en Philosophy, 37, 1962, pp. 307-325. “A
Note on Utilitarian Punishment”, en Mind, 72, 1963, p. 599. “A Non-Utilitarian Approach to Punishment”, en
Inquiry, 8, 1965, pp. 249-263. “Utilitarian and Retributive Punishment”, en Journal of Philosophy, 64, 1967, pp.
91-110. Eduardo A. Rabossi, La justificacién moral del castigo, op. cit., p. 90:

19Sobre el tema ver, Daniel Sueiro, La pena de muerte. Ceremonial. Historia. Procedimientos, Barcelona, Alianza
Editorial, 1974.
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Esenel siglo XVIII —Siglo delas Luces, delallustracién —cuando comienzaa
cobrar auge unacorriente criticacontralapenade muerte, que daraorigen al movimiento
abolicionista.® Es la época de las utopias — La nueva Atlantida de Bacon o La
ciudad del sol de Campanella. Como consecuenciade ello se produce unadisminucién
en su aplicacién, asi como unarelativa humanizacion y racionalizacion de lamisma,
con laincorporacién de la guillotina como método de gjecuciony la supresion de las
torturas. La pena de muerte deja de ser la pena fundamental, papel que pasa a ocupar
lapenaprivativadelibertad.

Hecha esta pequefiaintroducci 6n histérica, a continuacion nos vamos a centrar
con més detenimiento en los argumentos y contra-argumentos a favor y en contra de
la penacapital, en torno alos cuales gira el debate abolicionista.?

Un primer argumento es el histérico. Precisamenteinsistiendo en su antigiiedad
y gran arraigo en las distintas etapas y periodos histéricos, algunos se manifiestan a
favor de ella. Si ha existido desde siempre por algo serd, parecen querer decir sus
defensores. Pero todo argumento tiene su contraargumento, a saber, que lajusticiade
una institucion no depende de su antigliedad, que no se trata de un problema
cuantitativo, sino cualitativoy, por otra parte, que la historiade la pena es en muchas
de sus péginas tan deshonrosa para la Humanidad como la de los delitos. Hasta
Galileo, Copérnico y Kepler se creiaque el Sol girabaentornoalaTierray noala
inversa. ¢Deberiamos por ello seguir creyéndolo nosotros? Ademés, en e momento
actual la pena de muerte es anacrénica, aungue adn existan Derechos Penales en el
mundo quelapermitan.

Un segundo argumento es el racional. Se trata de un argumento en contrade la
pena de muerte, el mas importante de ellos, a saber, la inexistencia de argumento
racional alguno a favor. Su existencia se explica por una simple razon practica de
necesidad social y politica, no por razonamientos abstractos, |6gicos y aprioristicos.

Un tercer elemento atener en cuenta, que esimportante destacar en este trabajo
tiene que ver con laposible finalidad intimidante —de prevencion general -, preventiva
especial, utilitariay retributivade lapenacapital .2

20 Este movimiento abolicionista estuvo capitaneado por las voces de pensadores como Cesare Beccaria,
marques de (1738-1794), en su obra clasica Dei delitti e delle pene: con una racolta di lettere e documenti relativi
alla nascita dell'opera e alla sua fortuna nel’Europa del Settecento. A cura di Franco Venturi, 12 ed. en la NUE
nuova serie, Torino, G. Einaudi, 1978. Hay trad. al castellano de J. A. de las Casas, Madrid, Alianza Ed., 1968;
y traduccién, introduccién y notas de Francisco Toméas y Valiente, en Madrid, Ed. Aguilar, 1969. Jeremy
Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 12 ed. London, 1789; Oxford, Clarendon
Press, 1823; ed. por H.L.A. Hart — J.H. Burns, London, 1970. Recientemente, ver Herman Bianchi— René van
Swaningen. Con contribuciones de Elisabeth Barker (et al.), Abolitionism, Towards a Non Repressive Approach
to Crime: Proceedings of the Second International Conference on Prison Abolition, Amsterdam, Free University
Press, 1986. Michéle Rodiere, L'abolition de la peine de mort, Paris, Documentation Francaise, 1987. Thorsten
Sellin, Capital Punishment, New York, 1967.

21Ver Bonnie Szumski— Lynn Hall — Susan Bursell (eds.), The Death Penalty: Opposing Viewpoints, St. Paul,
Minn., Greenhaven Press, 1986.

22 Sobre el tema, Isaac Ehrlich, “The Deterrent Effect of Capital Punishment. A Question of Life and Death”, en
Am. Ec. Rev,, 65, 1975, pp. 397-417.
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Aunque a primera vista podria parecer que la pena de muerte intimida al futuro
delincuente, y mucho, puesto que priva del bien méximo, la vida, este aparente
argumento a favor de la misma es desmentido por los datos estadisticos. Estos
demuestran que la pena de muerte no intimida a quienes son sus destinatarios
principales, alos dos grupos de delincuentes alos que suele aplicarse: los asesinosy
los delincuentes politicos. No intimida a los asesinos puesto que un 25% se suicidan
—indtil intimidarles con la muerte, pues-, un 50% son delincuentes pasionales -que
actlian en una situacion sin salida, sin pararse areflexionar sobre la pena que se les
impondra-, y €l resto o son psicopatas —incapaces de sentir la presién psicol égica de
la pena- 0 son profesionales —que la contemplan como un gaje del oficio, amodo de
riesgo profesional-. Por lo que serefierealos delitos politicos, y principalmenteen los
casos de terroristas, esta comprobado que la pena de muerte lo Unico que produce
respecto a ellos es un efecto glorificador, que les eleva a los ojos de algunos a la
condicion de auténticos martires que seinmolan por una patria mejor.

¢Qué decir en relacion con la funcion preventiva general? Esta es también
cuestionable. Baste pensar enla Ultimaejecuci n capital en Espafia, €l 27 de septiembre
de 1975, y lainmediata reaccién en formade atentados posteriores.

El fundamento utilitario también admite algunas consideraciones. ¢Es Util para
laseguridad delos ciudadanos|a pena de muerte? Podria parecer que si, pero también
cabria decir que tal respuesta supone equiparar al hombre a un animal dafiino —l
criminal nato, I’ uomo delinquente de que hablara Garofal o-, frente asu consideracién
como un ser susceptible de mejora, en lalinea de la concepcion cristiana occidental .
Unacosaesque el delincuente no hayasido alin corregido y otramuy distinta que sea
incorregible. Se produce ademas|aparadojade querer proteger lavidadeloshombres
matando a algunos de ellos.

El argumento retributivo, talionar, expiatorio — 0jo por ojo, diente por diente’-
del imperativo categdrico kantiano no es aplicable tampoco atodo tipo de delitos—es
imposible en larebelion o en la violacion de sepulturas, por ejemplo-; prescinde de
instituciones modernas como el arrepentimiento espontaneo, el indulto o la
prescripcién; olvida que muchas veces el delincuente no es libre, sino que esta en
gran medida predeterminado a delinquir por factores genéticos, familiaresy sociales
de distinto tipo; eignoraque el mal solo se repara ontol 6gicamente con €l bien.

Esto nos lleva a enlazar con el argumento tradicional cristiano, tan préximo al
pensamiento occidental, de la dignidad del hombre como valor bésico y de la vida
como bien sagrado del que no cabe disponer a ser humano, sino solo a Dios. Se
insiste en laidea de que no resulta en absoluto paraddjico preocuparse por lavida de
un hombre aunque adiario laHumanidad entera se halleinmersaen desastres naturales,
hecatombes bélicas y hambrunas, puesto que, una vez mas, no es un problema
cuantitativo, sino cualitativo: la vida de un solo hombre ya merece respeto.

Enfin, alo anterior hay que afiadir una serie de argumentos précticos de variada
indole, algunos obviamenteirracional es, como quelapenacapital esmasbarataquela
prisién, o €l riesgo que en ésta se corre de evasion, o que la prision puede resultar,
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llegado el caso, més aflictiva incluso que la privacién de la vida. Por otro lado, son
igual mente argumentos en contra de lapena capital |os efectos desmoralizadores para
laciudadaniaen general que las ejecuciones capital es publicas producen, su morboso
atractivo paraagunos, olo criminosoy amoral delaexistenciade unafiguracomo e
verdugo, histéricamente estigmatizado como latachaméas grave —por Unamuno- y que
acaba acostumbrandose a matar y, 10 que es peor, ya no siente nada al hacerlo.=

3“NO MATARAS' COMO NORMA MORAL

En laMora no hay sanciones o, al menos, no se imponen coactivamente como
en €l Derecho. Launicasancién en caso deincumplimiento de unanormamoral seria
de carécter intangible o ultraterreno, el peso de laculpaenlaconcienciao el castigo
en unahipotéticavidafutura—o queenlareligion catolicarepresentael Infiernoy en
otrasreligioneseslareencarnacion enun ser derango inferior-. Enrealidad, adiferencia
del Derecho, que se configuraen atencién alafiguraactivadelasrelacionesjuridicas,
el titular delos derechos subjetivosy demas situaci onesjuridicas de poder, lamoral se
estructuraatendiendo alos deberes. Slo hipotéticamentey en un sentido algo impropio
podemos hablar de Dioscomo titular de un derecho subjetivo aobtener el cumplimiento
de dichos deberes morales. Ademés, adiferenciadelaMoral y laReligion, queen €
ambito ideal admiten la posibilidad de castigos divinos —asi en la Biblia las plagas
mandadas por el Diosde I srael asus enemigos-, juridicamente no cabe estafiguray €l
castigo ha de ser impuesto por un tercero imparcial -normalmente el juez-. Por ello
también, frentealas categoriasmoralesdel arrepentimientoy la contricién, admisibles,
eincluso recomendabl es, moralmente, sin embargo, juridicamente solo se admiten las
sanciones impuestas por un sujeto distinto a autor de la ofensa. En lo que si que
coinciden el mundo juridico—al menosen laépocamoderna y €l moral esen el rechazo
de la venganza privada. Estano es admisible ni juridicani éticamente.

4“NO MATARAS’ COMO NORMA RELIGIOSA

Tomamos como base lareligion cristiana, lacual se encuentrasituadaen €l punto
medio e equidistante entre el castigo y €l perdon. Asi, el mandato “no mataras’ se
recoge en uno de los diez mandamientos en el Antiguo Testamento

2 Marino Barbero Santos, “Postulados politico-criminales del sistema punitivo espafiol vigente: presupuesto
para su reforma”, en Nuevo Pensamiento, 1975. Pena de muerte: (el ocaso de un mito), Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1985. Amnesty International, United States of America: The Death Penalty, London, Amnesty
International Publications, 1987. Hugo Adam Bedau, Death is Different: Studies in the Morality, Law and Politics
of Capital Punishment, Boston, Northeastern University Press, 1987. Hugo Adam Bedau (ed.), The Death
Penalty in America; an Anthology, Garden City, N.Y., Anchor Books, 1964. William L. Clay, To Kill or not to Kill:
Thoughts on Capital Punishment. Editado por Michael y Mary Burgess, 12 ed., San Bernardino, California, Borgo
Press, 1990. Tom Sorell, Moral Theory and Capital Punishment, Oxford, U.K. — New York, USA, B. Blackwell en
asociacion con la Open University, 1988. Karattoluvu Ganapati Subramanyan (1903-), Can the State Kill its
Citizen? Introduccién de S. Mohan Kumarangalam, Madras, Madras Law Journal Office, 1969.
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Los anhelos retribucionistas se asemejan en cierto modo a los instintos de
venganza, de devolver mal por mal, siendo muchos | os escritores que rechazan, como
vil y rastrero, €l dejarse arrastrar por los instintos ciegos de “vindicta”. A la misma
conclusion llegan algunos tedlogos (sobre todo protestantes), que reivindican solo
paraDiosel trono delajusticiapunitiva, en base amuchostextos sagrados, que ponen
el acento de lajusticia sdlo en manos del Sefior y no en las de los hombres.

Tal doctrina no es nueva. El capitulo 22 del Exodo pone en boca de Dios €l
mandato “nomataras’, y € capitulo 13 del Evangelio de San Mateo exponey comenta
la pardbola del trigo y la cizafia: “No la arranquen los hombres... Esa es tarea del
Padre con sus angeles’. Existen muchas otras citas biblicas, que podrian traerse a
colacion, para defender que la pena es lanegacion del Cristianismo, cuya esenciaes,
por el contrario, €l perdén. Asi: “No juzgueisy no sereis juzgados. No te dejes vencer
del mal, mas procura vencer al mal con el bien. Amad a vuestros enemigos; haced el
bien a los que os aborrecen; orad por los que os persiguen y calumnian. No
devolviendo mal por mal, ni maldicion por maldicion; antesal contrario, bendiciones.
No os tomeis la justicia por vosotros mismos, amadisimos, antes dad lugar alaira
(de Dios); pues escrito estéd: A mi la venganza, yo hare justicia —dice el Sefior-. Por
el contrario, si tu enemigo tiene hambre, dale de comer; si tiene sed, dale de beber;
gue haciendo asi amontonais carbones encendidos sobre su cabeza”. Es laidea de
gue el mal no se solucionacon otro mal en sentido contrario —*malum pasionis’-, Sino
con el bien —‘bonum actionis’. A continuacién vamos a examinar algunos de los
textos biblicos que sirven de fundamento al derecho a castigar, asi como alaideade
perddn, y lo haremos distinguiendo entre las ensefianzas del Antiguo y del Nuevo
Testamento.*

L as Sagradas Escrituras admiten en varios pasajes €l ius puniendi, por ejemplo
en el citado capitulo 22 del Exodo, en el cual se preceptiiala pena de muerte paralos
adoradores de idolos, para el que mate a un ladrén que roba durante el dia, etc. En
términos generales, la exégesis actual de los textos biblicos coincide, salvo raras
excepciones, en la conclusion de que el Antiguo Testamento no repruebalajusticia
retributiva.®

En cuanto al Nuevo Testamento, |os exegetas discuten mucho més en torno a
tema del castigo. De hecho, existen tambien textos neotestamentarios de rasgos
punitivos. Recuérdese, por g emplo, laclésicacitade San Pablo alos Romanos, 13, 4:
“Porque €l principe es un ministro de Dios puesto para tu bien. Pero si obras mal,
tiembla: porque no en vano se cifie la espada, como ministro de Dios, para gjercer su
justicia castigando al que obra mal”; y las palabras de Jesucristo a Pilatos: “No
tendrias potestad si no te hubiera sido dada de lo alto”.

24 J. Arthur Hoyles, Punishment and the Bible, London, Epworth Press, 1986. N. Lillie, “Towards a Biblical
Doctrine of Punishment”, en Scottish Journal of Theology, 21, 1968, pp. 449-461. Jeffrie G. Murphy — Jean
Hampton, Forgiveness and Mercy, New York, Cambridge, 1989.

% \er Richard Adamiak, Justice and History in the Old Testament: the Evolution of Divine Retribution in the
Historiographies of the Wilderness Generation, Cleveland, J.T. Zubal, 1982.
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Pero una de las caracteristicas del Nuevo Testamento, frente al Antiguo, es,
precisamente, que se basa en el amor y no en el temor; en un Dios hecho hombre y
hermano, no en un Diospadrey pronto alaira; en el perdony lamisericordia, masque
enlavenganzay laretribucion. De hecho el Evangelio exige el perddn, pero admitela
necesidad de lajusticia penal humana: “S tu hermano te ofende, ve y hazselo ver, a
solas entre los dos. S te hace caso, has ganado a tu hermano. S no te hace caso,
Ilama a otro o a otros dos, para que toda la cuestion quede zanjada apoyandose en
dos o tres testigos. S no les hace caso, diselo a la comunidad, y si no hace caso
siquiera a la comunidad, considéralo como un pagano o un recaudador” -Mateo,
cap. 18, vers. 15, 16y 17; Lucas, 17, 3.- Enlamismalineadel perdony lamisericordia,
dice la Escritura: “No devolvais mal por mal, ni insulto por insulto; al contrario,
responded con bendiciones, puesa esto osllamaron” ... “ si tu enemigo tiene hambre,
dale de comer; si tiene sed, dale de beber: asi le sacarasloscoloresdelacara” . “ No
tedejesvencer por el mal, vence el mal afuerzadebien.” -1 Pedro, 3, 9; Romanos, 12,
20 s.- El perddn se configuraasi como recreador de victimasy delincuentes. EI homo
faber trabaja, pero si abandonaal homo pius, no crea.

¢CoOmo resolver esta oposicidn entre unos textos favorables a ius puniendi y
otros partidarios de unamisericordiasin limites? Seguin lamayoriadeladoctrina:

- Cuando el Nuevo Testamento prohibe laretribucion serefiere alosindividuos
en cuanto personas particulares, prescindiendo de las atribuciones y obligaciones de
laautoridad social. En cambio, cuando se trata de las relaciones sociales, admite con
suficiente claridad laautoridad punitiva

- Laexigenciabiblicadel perdén no excluye una sancidn punitiva. El perdén
destruye la exigencia punitiva de la cul pa, pero no laexigencia reequilibradora de la
pena. El perddn destruye laexigenciapunitivadeterceros, pero no laautoexigenciadel
delincuente ni ladel bien comin. El Estado puede y debe reconocer y gercitar estas
exigenciasdelapena.

Loindignoy cruel eslavenganza, cosamuy distintade lavindictasocial o pena.
La mitologia griegalo simboliz6 ya en el dualismo Némesisy Temis. Ambas llevan
direcciones diametral mente opuestas. como veremos, lavenganza privadabrotadela
pasi6n ciegadel ofendido, mientras|aretribucién nace delacul pajuridicapersonal del
delincuente. Personas particulares, no superioresal delincuente, gjercitan lavenganza
privada, pero laretribucion es llevada a cabo por la autoridad publica, con facultad
delegadapor Diosatravésdel pueblo. El capricho, lafuerza, lapasionilimitadadan la
medida de la venganza privada, mientras que laigualdad proporcional entre delitoy
penalimitan laretribucion. Lavenganza privada persigue como fin supremo dafiar al
ofensor; en cambio, la retribucién procura conseguir la reparacion y recreacion del
orden juridicoy ladefensasocial.

En conclusion, teniendo en cuenta las modernas orientaciones exegéticas y €
texto mismo de las Sagradas Escrituras, puede afirmarse que no tiene consistenciala
objecion de quienes niegan |ajusticia retributiva basandose en textos escrituristicos.
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La razén prohibe la venganza privada, pero aprueba la vindicta social publica-a
retribucién-: un hombre particular nunca puedeimponer castigo, ni e masminimo, ni a
mayor criminal, ni ain habiendo sido €l lavictimade crimen. Serechazaenérgicamente
todo derecho punitivo parael hombre privado, aunque se admitalalegitima defensa.
Delo contrario el sujeto se obcecariaa ser juez en su propia causa.

Pero los tedlogos, nuestros clasicos, asi la Escuela teolgica espariola de los
siglos XV1I en adelante, admiten laretribucién en manos de laautoridad legitima, que
habria recibido el ius puniendi directamente de Dios, y no de los stbditos —aunque
por medio deellos-. Estetemase vetambién al estudiar lalicitud de lapenade muerte
y delaguerra, o al discutir si 10s sefiores pueden azotar a sus siervos, |0s maestros a
sus discipul os, |os esposos a sus mujeres... afiadiendo un comentario —hoy chocante-
: “sbloy siempre que seanecesario” . Eslaideade que:

- Laautoridad “puede” castigar porque Dios, sefior detodo, |e delega este poder.

- Laautoridad “debe” castigar porque la conservacion de la Sociedad y del
orden juridico le exigelasancion delosdelitos.

5“NO MATARAS COMO USO SOCIAL

En los usos sociales— | as |lamadas reglas de decoro o de cortesia, moeurs, Sitte
—lo Unico que conlleva su infraccion esla critica social: En el caso de los hébitos —
habits, es decir, |as costumbres que uno tiene, como levantarse o comer adeterminadas
horas del dia- seria el comentario de los demas, en el caso de que sean muy
extravagantes; y en el supuesto de las costumbres sociales — customs, es decir las
costumbres de un circulo o grupo social, por ejemplo los usos querigen laprécticade
la abogacia o la indumentaria requerida por la etiqueta para acudir a determinados
eventos-, serialaexclusién del circulo en el querige lanormaen cuestion. Pero ni en
unos ni en otros, ni en los habitos ni en las costumbres sociales, se nos puede exigir
coactivamente su observancia.?®

2% Eduardo A. Rabossi, La justificacion moral del castigo, op. cit, pp 81-83, refiriéndose a Alf Ross, en el capitulo
3 de On Guilt, Responsibility and Punishment, London, 1975, pp. 37-38, que critica la caracterizacion del castigo
ofrecida por Hart, porque no da cabida a la desaprobacion. Dice Ross, “la desaprobacion es un acto de
pensamiento que, en si mismo, no precisa ser comunicado a otros. Cuando es comunicado a quien viol6 la ley
(violator) se denomina censura o reproche. En tal caso, no es sélo un acto de pensamiento, sino un acto de
pensamiento con una funcién pragmatica... transmitir sentimientos de desaprobacién y actitudes de caracter
generalmente desasociador, no benévolo y, aun, positivamente hostil... En consecuencia, el reproche no es
meramente un juicio moral acerca de alguien sino, al mismo tiempo, una sancion; el reproche trae aparejado
sufrimiento o, al menos, cierto grado de displacer, a aquél a quien se lo dirige... El castigo es a la vez sufrimiento
y desaprobacion, y los dos estan, como se indica, intimamente ligados entre si. Hart pasa por alto esta conexion
cuando caracteriza el castigo como un sufrimiento y no da cabida a la desaprobacion”. Rabossi establece una
posible respuesta a la objecion de Ross a Hart, diciendo que no hay que confundir “un elemento que puede
acompariar —y que quiza sea deseable que acomparie- al castigo de indole penal, con las condiciones necesarias
de tal castigo. Elevar la desaprobacion a este rango implica que no es valido hablar de castigo en contextos
penales cuando no se da la desaprobacion. Y esto parece excesivo o directamente erréneo. De hecho, la
desaprobacion (la censura, el reproche) s6lo son, por regla general, elementos acompafiantes en dichos contex-
tos; y hasta hay casos en los que normalmente ni siquiera son tales (por ejemplo, en la aplicacién de penas a
quienes delinquen por razones de conciencia, o para no violar principios morales que consideran basicos...)"
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Si alguien no saludaaun amigo —uso social- éste le excluirade su amistad; pero
si un recluta no saluda a un superior jerarquico puede ser obligado a saludar o, si se
niega, ser conducido al calabozo. Si unindividuo no pagaunadeudaen unapartidade
cartasentre amigostal vez ninguno deellosquieravolver ajugar con él y seleexcluird
del circulo de jugadores; si e que no paga es un contribuyente una deuda contraida
con Hacienda, éstapodriarequerirnosel pago forzoso o, llegado el caso, embargarnos.

Como uso socia, el mandato “no matards’ se recogeria, por gemplo, en la
prohibicion actual, por considerarloinmoral, delo que veniasiendo unareglao practica
social: la costumbre del duelo —no el religioso, sino el existente en épocas anteriores
para saldar los lances de honor.
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