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Hoy el Derecho Penal Chileno contempla como pena maxima para
reprimir ciertos delitos la pena de muerte. La Ley N° 17.266, de 6 de
enero de 1970, que modific6 el Cédigo Penal, suprimié la pena capital co-
mo pena Unica que se establecia en los Arts, 91, inc. 2°, 106, 109 y 390,
permaneciendo como pena alternativa (Arts. 91 y 142) o como grado
supérior de una pena compuesta (Arts. 107, 326, 433 N¢ 1, 434 y 474),

La justicia, conveniencia o efectividad de la pena de muerte ha sido y
es objeto de una ardua polémica entre los estudiosos no sélo del Derecho,
sino también de la Moral o la Religién. Al autor de este articulo, y situado
dentro del campo de las ciencias penales, las consideraciones que a con-
tinuacién expone Jo han llevado a la conviceién que en un futuro el De-
recho Nacional deberja, para una situacién normal de vida, abolir la
pena de muerte (en circunstancias de guerra, la Nacién puede encontrarse
en un estado de necesidad tal que a la autoridad no le quede otra posi-
bilidad que hacer uso de la pena capital). ‘

1. La funcién del Derecho Penal. El hombre para vivir en sociedad
requiere de un orden dentro del cual se reconozea un conjunto de valores
o derechos fundamentales tales como la vida, la integridad corporal, la
salud, la libertad, el honor, la propiedad, etc., el cual, es condicién basica
y necesaria para que pueda desarrollarse y autorrealizarse como persona
en un plano individual y social. De no ser asi, imperaria una situacion de
caos y anarquia que harfa imposible la convivencia, condicién de coexis-
tencia que, en un futuro, llevaria al hombre a una total y completa aniqui-
lacién. Lo anterior no es sino expresion o explicitacién de una conciencia
ético-social viva que configura una especie de minimun ético indispensable
para una coexistencia libre, justa, segura, pacifica y ordenada.

El hombre es un ser portador de cualidades y defectos, por ende, im-
perfecto y limitado; cuyo comportamiento se encuentra condicionado o
influenciado por factores hereditarios, constitucionales, psicosociales, po-
liticos, econémicos, religiosos, alguno de los cuales son discutibles y de
dificil o imposible comprobacién. En consecuencia, es esperable —aunque
no deseable— que en alguna oportunidad de su vida rompa o viole normas,
ocasionando con ello un dafio, o bien ponga en peligro algunos de aquellos
valores o bienes juridicos vitales. La sociedad estid consciente que en su
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senu es imposible evitar la perpetracién de delitos mediante la simple
dictacién de una ley, al igual que es absurdo pensar la utopia de una
sociedad donde el hombre no se enferme, sufra o muera. Ahora bien, Ia
sociedad debe protegerse y velar que el orden juridico establecido en fun-
cién del hombre sea respetado, y para ello, hace uso del Derecho Penal
en orden a reprimir —mediante la amenaza e imposicién de una pena
y/0 medida de seguridad— sélo aquellas conductas ilicitas que contra-
viene los mandatos o prohibiciones y que, a juicio social, sean estimadas
de mayor gravedad. Tratindose de un enajenado o un menor de edad
incapaz de discriminar lo justo de lo injusto o de autodeterminarse con-
forme a las exigencias de la conciencia ético-social antes aludida, el De-
recho Penal puede recurrir a una medida de seguridad o correccional.

En relacién a este tépico —funcién del Derecho Penal—, es preciso
advertir que ciertos autores le asignan la misién de la seguridad juridica
(entendida como proteccién de bienes juridicos, o bien, de valores ético-
sociales), y otros, en cambio, la de proteccién de la sociedad o defensa
social. No obstante, dichas expresiones, aunque distintas, pueden ser es-
timadas coincidentes de una misma idea en la medida en que la voz
‘sociedad” sea entendida como sinénimo de coexistencia y no como un ente
superior a los hombres, del cual, éstos no serfan nada méis que simples
células 0 miembros en funcién de aquélla,

En todo caso, el Derecho Penal no debe olvidar nunca un valor funda-
mental que reclama un reconocimiento de supremacia mAxima, cual es,
que el hombre es poseedor de una dignidad, la que se eleva como barrera
limitante absoluta de la potestad legislativa (punitiva) del Fstado. Ex-
presién clara, firme e indubitable de esto es que tanto la Sociedad como
el Derecho son para el hombre y no el hombre para la Sociedad o
el Derecho, por ser éstos un medio o instrumento y aquél un fin en si
mismo . Por ello, si el legislador estableciera para el delito de hurto la
ampntacién de una mano como sancién, o bien la castracién para los
delitos sexuales, surgiria un sentimiento nacional de repudio, v ello, por-
que se considera, acertadamente, que todo hombre, bueno o malo, santo
o delincuente, nunca pierde su condicién de persona y aquel tipo de san-
cignes atenta gravemente contra ella, Por esto, y con mayor razon, la

1L En este sentido G. pEL Veccmmo, Filosofia del Derecho (Ed., Bosch, Barcelano,
19683), pp. 492 y 493; H. Comg, Fundamentos de Filosofia del Derecho (Ed. Ariel,
Barcelona, 1961), pp. 150 y 151; L. Lecaz y Lacamera, Filosofia del Derecho (Ed.
Bosch, Barcelona, 1961), p. 302; H. WeLzEL, “Derecho Natural y Positivismo Juri-
dico”, en Mds alld del Derecho Natural y del Positivismo Juridico, version de E.
GarzdN ( Universidad Nacional de Cordoba, 1962). Lo anterior es sin perjuicio de
reconocer la existenciza (no su validez) de una concepcitn totalitaria, segim la cual,
la perscna debe sumisién total por ser aquélla el fin de ésta.
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eliminacién del sujeto portader de dicha dignidad es en si mis grave
que su simple alteracién o menoscabo.

2. La sancién penal, Sobre esta materia, la evolucién de la ciencia penal
ha desarrollado tres grandes posiciones 2. La primera, configurada por las
teorias absolutas que consideran que la retribucién justa es la Gnica fina-
lidad de la sancién penal toda vez que debe su existencia a una necesidad
ética, La sociedad castiga “por la razén de que se pecé” (quia peccatur),
e inflige un mal al delincuente para compensar o retribuir el mal que
éste ha ocasionado a aquélla, v de esta forma permitirle una “justa
expiacién por su culpa”. Si con ocasiéon de ello existen otros efectos
cnlaterales de tipo intimidativo o correccional, son a lo més, consecuencias
positivas adyacentes. La segunda posicién estd representada por las teo-
rias relativas para las cuales la pena tiene por objeto evitar o impedir
la perpetracién de delitos, la sociedad pena para que en el futuro no
se vuelva a pecar (no peccatur). Dentro de este enfoque la pena puede
asumir dos efectos, a saber: la prevencién general y/o la prevencién espe-
cial. Por tltimo, existen teorias mixtas o intermedias que pretenden conci-
liar los enfoques anteriores, los cuales, a su juicio, implican falsos dilemas,
fruto de visiones parcializadas del problema y consideradas entre si como
excluyentes.

No cabe duda que la sancién penal en si misma es un mal, importa un
dolor, un sufrimiento o menoscabo para el condenado, es decir, posee una
naturaleza retributiva, No obstante, no debe confundirse la naturaleza de
la pena con los fines que ella persigue.

Si se considera que no es misién del Derecho Penal asumir el rol de la
Moral o la Religién, se entenderd que la tendencia moderna ha sido ne-
gar a la retribucién la posibilidad de agotar por si sola la naturaleza y
sentido de la sancién penal. Desde esta perspectiva, v si se persiste en
que la retribucién constituye uno de los objetivos de la sancién, dos son
los fines que el Derecho Penal puede atribuir, ademas, a la pena. El
primero, consiste en advertir a la comunidad toda que si alguno de sus
miembros viola la ley atentando contra alguno de los derechos funda-
mentales que la convivencia reclama, recibird a cambio, la sancién legal

2 Una visibn amplia sobre el tema en L. JiMénez pE AsGa, Tratado de Derecho Penal
{ Buenos Aires, 1930, Tomo I1), pp. 478 v sigts,; M. Ruiz Funes, El delito y Iz pena
en la historin de la filosofia (México, 1953); ademds, C, Roxm, Problemas bdsicos del
Derecho Penal (traduccién de Diego-Manuel Luzon Penfia, Ed. Reus, Madrid, 1876);
C. Roxtv, Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal (traduccién y notas de Frap-
cisco Muiioz Conde, Ed. Reus, Madrid, 1981}; S. Mir Puig, Introduccidn a las bases
del Derecho Penal (Ed, Bosch, Barcelona, 1978), pp. 60 y 109; E. Cuny, “La Natu-
raleza y fin de la Pena”, Reviste Universitaria N° 4 de la Pontificia Universidad
Cattlica de Chile, Santiago, 1980, Coloquio Internacional de Derecho Pepal sobre
la Pena en Revista de Ciencias Penales, Tomo XXXII N9 1, Santiago de Chile, 1973.
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mas drastica, cual es la sanci6n penal. Esta finalidad de intimidacion
o amedrentamiento se denomina ‘prevencion general’,

Por otro lado, diversos estudios criminolégicos realizados con motivo de
haberse abolido la pena de muerte en paises tales come Inglaterra, Ca-
nad4, Alemania, Austria, Noruega, Suecia, Venezuela, Bolivia, Argentina,
Uruguay, Colombia o Brasil, han demostrade que no se aprecia un incre-
mento significativo de los delitos capitales, e incluso, en algunos casos
se ha constatadoe una disminucién de los mismos. Este hecho sorprendente,
a juicio de los estudiosos, se podria explicar, entre otras razones, debido
4 que en muchos casos ¢l autor de un delitc capital en los momentos
en que lo gjecuta no se representa —si es que en esas circunstancias piensa
en algo—, que su conducta serd descubierta ¢ que se encuentra sancionada
con pena de muerte. Esto tiene apoyo real toda vez que es sabido que
no lodo delito es descubierto y sancionado, lo cual, contribuye a mantener
aqunella confianza. Ademas, ningin juez o abogado —menos ain el delin-
cuente— puede anticipar con certeza que la comisién de un delito ca-
pital traer4, necesaria y obligadamente, la pena maxima, ya que su aph’-
cacién dependerd de una serie de consideraciones juridicas (causales de
justificacién o exculpacién, atenuantes, concurrencia de agravantes,
posibilidad de un indulto, etc.).

A la tuz de los antecedentes criminolégicos expuestos, es posible concluir
gue la pena de muerte no contribuye en nada a la eficacia de la pre-
vencién general. En cambio, dicha sancién atenta contra el derecho a
la vida, soporte esencial de los demds derechos fundamentales y en torno
al cual se estructura el concepto de dignidad de la persona humana.

La segunda finalidad de la pena es la llamada prevencién especial, la
cual encierra dos ideas. Una es la de proteger a la sociedad del delin-
cuente a fin de que en un futuro aquélla no se vea expuesta a sufrir un
nuevo ataque por parte de éste. Si bien la pena de muerte da plena y
total seguridad en relacién a esta idea, no es menos cierto que una pena
perpetua también puede obtener igual ventaja. Sobre este punto se suele
repetir el razonamiento formulado por Santo Tomas, en el sentido que
asi como el médico con el fin de salvar la vida de un ser humano puede
amputar un miembro gangrenado, de igual manera, la autoridad pedria
privar de la vida al delincuente para salvar a la sociedad. Este razona-
miento es un caso de analogia impropia, que no es valido ni justo, Ello
porque todo miembro del cuerpo humano cobra sentido en la medida
en que presta un servicio a una estructura o totalidad que es fin, y res-
pecto de la cual aquél es simplemente upa parte sin fin en si mismo. En
cambio, y repitdmoslo una vez mas, el hombre siempre es fin en si mismo
y nunca un mero medio para algo,
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La segunda idea es que la sociedad, y como una forma complementaria
a la idea anterior, busca a través de la sancién desarrollar, dentro de
un marco razonable, posible y respetando la dignidad del hombre, la
resocializacién del condenado. Con este fin la sociedad puede hacer uso
de métodos y técnicas educativas o de capacitacion laboral, e incluso,
puede brindar un tratamiento médico y psicolégico que capacite al penado
para reintegrarse en la mejor forma en un futuro a la sociedad,

A las ideas anteriores se podria agregar que, teniendo presente que el
hombre es un ser limitado, que trata de conocer la verdad y trata de
hacer justicia, siempre existe un margen de error judicial, el cual, tra-
tandose de la pena capital transforma dicha equivocacién en irreparable.

Es posible que algin lector piense que las ideas aqui expuestas no son
¢l reflejo del sentimiento social de rechazo y condenacidn que surge
espontineamente en la opinién publica al conocer de un hecho atroz,
sentimiento que, en un primer momento, la mueve a pedir la muerte de
los inculpados del delito. Esto es un hecho cierto. Se trata de una reaccién
normal de caricter emocional. No obstante, todos hemos vivido la expe-
riencia de arrepentirnos mas de una vez cuando hemos decidido algo
importante, apoydndonos, exclusivamente, en nuestra pasién, sin haber
escuchado la voz de nuestra razon, facultad esta ultima, que es justamente
la que nos permite diferenciarnos de los animales. En consecuencia,
cuando el hombre se aboca a la dificil y noble tarea de hacer justicia y
desea que su trabajo se califique de razonable, debe, necesariamente,
apoyarse en su razén y no en [a pasién, la cual, por ser cambiante, fugaz
y a veces caprichosa, lo lleva, la mayor parte de las veces, a soluciones
extremas o desequilibradas y, por ende, injustas.

Finalmente, si bien la religién ha tolerado la aplicacién de la pena de
muerte, no es posible olvidar que S.8. Paulo VI, en 1975, solicité cle-
mencia para condenados a muerte en Espafia. Ademdss, dentro de los
tedlogos catélicos, Duns Escoto, afirmé la vigencia absoluta del ‘no ma-
tards’ y San Agustin sostuvo que el gobierno es siempre de cosas temporales
y espaciales y no tiene derecho a sacar al hombre del tiempo y del
espacio. “Es una soberbia absolutamente intolerable que el hombre
constituido en autoridad disponga de la vida de sus semejantes” (San
Agustin, Obras, XV, 87).

En resumen:

1) La misién del Derecho Penal en ultima instancia se limita a
evitar o controlar, dentro de un marco razonable, la aparicién de
conductas delictivas que atenten contra los intereses, derechos o valores
fundamentales y necesarios para una convivencia social justa, libre y pa-
cifica, respecto de la cual existe un sentimiento publico v general de
adhesidn que es preciso respeiar, apoyar y fortalecer. No es tarea del
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Derecho Penal impedir o eliminar del todo la criminalidad, ni reglamentar
la primitiva ley del Talién (‘ojo por ojo, diente por diente’), principio
basado en un sentimiento de venganza que pretende reducir la Justicia
a upa férmula matematica, De igual modo, no es funcién del Derecho
Penal asumir el rol de la Religién, la Moral o la Psicoterapia, tratando
de ‘perdonar’ mediante la pena un pecado o una falta moral, o bien,
poner término a una angustia o sentimiento de culpa. Mas atn, si se
pretendiera que aquél adoptara un papel que no le corresponde, en una
sociedad pluralista donde coexisten diversas creencias, cabria preguntarse
dqué Religién, Moral o Psicoterapia deberia inspirarlo?; y

2) La pena de muerte es injusta, ya que atenta contra la dignidad de la
persona humana; es inatil, ineficaz y cruel desde el punte de vista de
las finalidades posibles de la pena y, cuando la sociedad la aplica, 'no
borra el crimen, sino que lo repite’.



