Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

BECCARIA EN NUESTRA AMERICA*

Sergio GARCIA RAMIREZ™

Miraré mi tema con ojos americanos, de lo que Jos¢ Marti llam6 “nuestra
América”:! territorio, poblacion y cultura que se extienden entre el rio Bravo
y la Patagonia. Es la América desplegada en el escudo de mi Universidad, la
Nacional Auténoma de México, con la estampa y el lema que establecio el
rector José Vasconcelos.? También aqui se recibi6 la buena nueva beccariana.
Arrib6 cautelosa —como la primera edicion de Liorna—, con los vientos
de la Ilustracion y la Revolucion. Desembarcéd sorteando baluartes, mejor
dispuestos para disuadir la cultura que para detener a los piratas. Y se abrid
camino en la formacion de republicas inciertas, acostumbradas al cadalso y
al tormento.

Un antiguo maestro en la Universidad de México —Ratl Carrancéd y Tru-
jillo, discipulo de Jiménez de Astia y autor del primer tratado de derecho
penal moderno en Iberoamérica,® segin la modernidad de su tiempo— me
atrajo a las andanzas del marqués, que llevaba un siglo y medio entre noso-

Este trabajo fue elaborado originalmente para la conferencia del autor en el Convegno
Internazionale su “Dei delitti e delle pene a 250 anni dalla publicazione”, convocado por el
Centro Nazionale de Prevenzione e Difesa Sociale, Milan, 3 de octubre de 2014. Lo aporto
con satisfaccion a la Revista de Historia del Derecho, que dirige mi distinguido colega
doctor Oscar Cruz Barney. Agradezco el apoyo de Eréndira Ramos Vazquez, asistente de
investigacion, y de Eduardo Rojas Valdéz, becario del IIJ-UNAM.

** Presidente de la Academia Mexicana de Ciencias Penales.

I Marti, José, “Nuestra América”, La Revista Ilustrada, Nueva York, 10 de enero de
1891, y El Partido Liberal, de México, del 30 de enero de 1891. Para una revision de este
tema en la produccion martiana, c¢fi: Marti, Nuestra América, Caracas, Fundacion Biblioteca
Ayacucho, 2005.

2 “El nuevo escudo de la Universidad Nacional”, en Vasconcelos, José, Discursos 1920-
1950, México, Botas, 1950, p. 13.

3 “Tiene —cito a Jiménez de Asia— el insuperable mérito de haber sido el primer Tra-
tado en Iberoamérica que, con sistema moderno, expone la Dogmatica Penal”. Se referia al
Derecho penal mexicano. Parte general, 11a. ed., México, Porraa, 1976, p. 766 —de donde
tomo la cita (que se halla en La Ley, Buenos Aires, diciembre 11, 1946) —, cuya primera
edicion aparecio en 1937.
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tros. Me hice del librito en la traduccion que vio la luz en Puebla, elaborada
por un devoto beccariano: Constancio Bernaldo de Quirés, espaiol trans-
terrado.* Asi llamaba José Gaos, exrector de la Universidad Central de Ma-
drid, a los migrantes republicanos.’ Don Constancio agrego a su traduccion
un estudio fervoroso.®

Conservo ese libro, con las notas que alojaron mis hallazgos. Andando
el tiempo, conté con un ejemplar de la edicion principe, que horrorizo a
los Fachinei que se le opusieron,’ e irrit6 al Indice que la proscribi6.® A la
edicion facsimilar preparada por el Fondo de Cultura Econémica agregué
un estudio sobre el autor, su obra y su circunstancia —como recomienda
Ortega en la meditacion del Quijote—.° En una publicacion de este 2014
milita al lado de John Howard, el country gentleman inglés metido a insigne
penitenciarista.'”

He ahi dos inso6litos personajes, antipodas en el temperamento y el com-
portamiento, pero coincidentes en el destino. Poseyeron —resume Elias
Neuman— “el mismo acento de vehemente sinceridad... y el mismo em-
pefio de abrir paso a las razones del futuro”.!! Uno, aristocrata, se forméd

4 Tratado de los delitos y de las penas, trad. de Constancio Bernaldo de Quirds, Puebla,
Cajica, 1957.

3 El exilio espaiiol en México. 1939-1962, México, Fondo de Cultura Econémica, 1982,
p. 776.

6 “César Beccaria y su libro”, en Tratado..., cit., pp. 7y ss.

7 Fachinei impugné el libro de Beccaria, en Note ed osservazioni sul libro intitulato
‘Dei delitti e delle pene’, publicado en 1764: “obra horrible, envenenada, de una licencia
dafosa, infame, ¢ impia”. Véase la contestacion en “Respuesta a las notas y observaciones
de un fraile dominico, sobre el libro De los delitos y de las penas”, que se reproduce par-
cialmente en Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, México, ed. facsimilar de la
espafiola de 1822, Porrua, 1982, p. 337.

§  Del Val, Juan Antonio, “Introduccién” a Beccaria, De los delitos y de las penas, trad.
Juan Antonio de las Casas, Madrid, Alianza Editorial, 1968, p. 14.

° “Garcia Ramirez, Sergio, “Estudio introductorio. Beccaria: el hombre, la circunstan-
cia, la obra”, en Beccaria, César, De los delitos y de las penas, facsimilar de la edicion
principe en italiano de 1764, seguida de la traduccion de Juan Antonio de las Casas de
1774, México, la. ed., Fondo de Cultura Econdmica, pp. 7 y ss. Este estudio, junto con el
correspondiente a John Howard, que se menciona en la num. 10, quedaron integrados en mi
libro Los reformadores. Beccaria, Howard y el derecho penal ilustrado, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM-Instituto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe)-Tirant lo
Blanch, 2014

10 Howard, John, El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, trad. Esteban Baca
Calderdn, con estudio introductorio de Sergio Garcia Ramirez, “John Howard: la obra y la
ensefnanza”, México, Fondo de Cultura Economica, 2003.

' Neuman, Elias, Prision abierta. Una nueva experiencia penolégica, Buenos Aires,
Depalma, 1962, p. 46.
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en el coloquio de los iracundos, que hacen la revolucion sin prescindir de
la tertulia; colega de Pedro Verri alterado por el espectaculo de la tortura,
y de Alejandro Verri, prottetore dei carcerati, ombudsman de los presos en
espera de la horca. Beccaria concluy6 su rebelion en el mezzo giorno de su
existencia, la hora marcada en la Comedia para otras correrias. Habia alcan-
zado su cenit, enarbolando una doble bandera: la piedad y la razén.

El otro personaje, con su covenant sobre el pecho,'? consumo un recorri-
do de cuarenta mil millas en Europa.!* Caminante sin reposo —Ila continua
estancia en un lugar “abate mi espiritu”, advertia—,'* visit6 y denuncio
prisiones y lazarettos, de Portugal a Crimea. El high sheriff de Bedforshire,
que polemiza con monarcas —José II de Austria—" y arriesga el encierro
en la Bastilla, admir6 la obra de Beccaria. Lo llamo el “bondadoso mar-
qués” y lo citd sobre la prevencion de los delitos, el rigor de las carceles,
el tormento, la pena de muerte y el infortunio de los deudores sometidos a
prision. '

Dei delitti e delle pene —sostiene Badinter— figura en la “pléyade de
las obras esenciales”, al lado de E! espiritu de las leyes, El contrato social,
Qué es el Tercer Estado? y El capital."” Sin duda, ha sido una guia puntual
para viajeros de la justicia. Es la encarnacion literaria de Jano. Mira hacia el
pasado y observa hacia el porvenir, que es nuestro presente y acaso nuestro
futuro.

12 En el covenant, que portd hasta su muerte, manifestaba sumisién a la voluntad de
Dios. Cfi. Bernaldo de Quir6s, Criminologia, Puebla, Cajica, 1948, p. 279.

13 Idem.

14 Idem.

15 Brown, James Baldwin, Memoirs of the public and private life of John Howard, the
Philantropist; compiled from his own Diary, in the posession of his family, his confidential
letters; the communications of his surviving relatives and friends; and other authentic
sources of information, London, Printed for Thomas and John Underwood, 2a. ed., 1823,
pp- 465 y ss. Igualmente, c¢fr. Howard (D. L.), John Howard: prison reformer, New York
City, Archer House Inc., 1963, pp. 148 y 149; y Ramos y Paz Anchorena, José Ma., Curso
de derecho penal. Penologia, Buenos Aires, Biblioteca Juridica Argentina, 1929, t. I11, p.
64, nim. 6.

16 El estado de las prisiones..., cit., pp. 183 y 213, niim. 40, 249 ntm. 35, 262 nim. 53
y 298 niim. 97.

17 “Beccaria, I’abolition de la peine de mort et la Révolution francaise”, en Cesare Bec-
caria and Modern Criminal Policy, Milan, Castello Sforzesco, December 15th-17th, 1988,
Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale-Giuffre editore, 1990, p. 36 (citaré con
frecuenta esta fuente como Cesare Beccaria and Modern...). Este articulo figura, igualmen-
te, en Revue de Science criminelle et de Droit pénal comparé, nim. 2, avril-juin 1989, pp.
235y ss.
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En su tiempo clareaba la revolucion en las ideas y las practicas de la jus-
ticia penal. En los cahiers de doléances para los Estados Generales'® fluye-
ron las quejas contra el sistema penal del absolutismo. Ortolan refiere que
los cuadernos de las tres 6rdenes “pedian unanimes (la) reforma de las leyes
penales ¢ indicaban las bases: la revolucion social y politica vino a operarla
y & abrir la era del nuevo derecho penal moderno™."

Esas quejas discurrieron en nuestra América, en documentos de otro gé-
nero, pero con estirpe semejante: apremios insurgentes, planes y proyectos,
esbozos constitucionales, declaraciones de independencia, en los que las re-
clamaciones politicas aparecian junto a las exigencias de justicia: legalidad,
igualdad, humanidad.

En esa circunstancia europea se informoé el modelo del Estado de dere-
cho, dice Ferrajoli: “En los siglos XVII y XVIII el derecho penal constituyo
el terreno en el que principalmente fue delineandose el modelo del Estado
de Derecho” *° La idea del Estado de derecho cruza —con otras expresio-
nes— la obra de Beccaria, en oposicion al estado de arbitrio, subraya Ma-
rio Pisani al invocar las reflexiones de Mondolfo.?! Sebastian Soler sefiala:
“Las obras de Montesquieu y de Rousseau cambiaron la constitucién de
los Estados; la de César Beccaria dio una nueva concepcion de la actividad
represiva”.?> El siglo XVIII proclama “una necesidad general: la de des-
truirlo todo —escribe Ortolan—. Poco importa lo que haya de sustituirlo:
abajo lo existente sera el grito y la mision” de ese siglo.? Las propuestas de
Beccaria se convertirian en ley,?* y ésta en vida.

Es en el ambito penal donde mejor se miran los pasos adelante y pueden
temerse los pasos atras. Ahi, Leviatan entra en la mas dramatica contien-

18 Badinter, Robert, “L’abolition de la peine de mort...”, en Cesare Beccaria and Mo-
dern..., cit., p. 47

19 Ortolan, M., Tratado de derecho penal, trad. Melquiades Pérez Rivas, Madrid, Lib. de
Leocadio Lopez, 1878, t. 1, p. 8.

20 Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 3a. ed., trad. Perfecto Andrés Ibafnez,
Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillas Basoco y Rocio Canta-
rero Bandrés, Madrid, Trotta, 1998, p. 24.

21 Pisani, Mario, “Asterischi argentine su Cesare Beccaria”, Materiali per una Storia
della Cultura Giuridica, a. XXXI, nim. 1, giugno 2001, pp. 27 y 28.

22 Derecho penal argentino, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1992, t. I, p. 86.

2 Curso de legislacién penal comparada, Madrid, Imprenta de la Sociedad Literaria y
Tipografica, 1845, p. 145.

24 José Anton Oneca cita la afirmacién de Ellero: “setenta de las ochenta proposiciones
contenidas en aquel (libro) han sido llevadas a la practica, y muchas perduran en la actuali-
dad”. Derecho penal, Madrid, Akal, 1986, p. 60.
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da con el ser humano, cada quien bajo sus pendones. Y en la circunstancia
americana hizo su propio trayecto la justicia penal; nuestro continente se
caracterizaba por la penalidad, no por la justicia.

El optisculo de Beccaria ha recibido numerosas traducciones al espafiol,
lisas y llanas o provistas de extensos comentarios. Es un clasico a la mano.
En cambio, la obra de Howard fue vertida al castellano en 2003,% aunque el
autor y sus ideas fueran conocidos y elogiados a través de alusiones y citas
fragmentarias.

De los delitos y de las penas —a veces titulado como “tratado”—?2° ini-
cio el itinerario de los Apeninos a los Andes, merced a Juan Antonio de las
Casas —Madrid, 1774—. Esta edicidn, inicialmente andnima, incluy6 las
adiciones a la primera y adoptd la reordenacion propuesta por Morellet.?’
Agregaronse otras traducciones:?® una andénima, madrilefia, de 1820; otra,
de Juan Rivera, de 1821; una mas, igualmente madrileiia, cuyo editor firma
“C.Y.”, de 1822;% otra de semejantes caracteristicas, de 1851; una de Pas-
cual Vincent, de 1879; otra, de Buenos Aires, de 1945; y las de Bernaldo
de Quirods, que ya mencioné, Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin® y, finalmente, “al amparo de una efimera fase de apertura politi-
ca” —dice Luis Arroyo Zapatero—3' Francisco Tomas y Valiente, de 1974.
Agreguemos, por supuesto, la edicion preparada por el apreciado maestro
Perfecto Andrés Ibanez.*

23 La primera traduccion se hizo en México, para el Fondo de Cultura Econémica, en
2006, por Esteban Baca Calderon. Cfr. num. 10, supra.

26 Que es el caso de la difundida edicion espafiola de 1822, con el comentario de Voltaire
y otros documentos valiosos e ilustrativos, cit. nim. 7, e igualmente el de la edicion poblana
de Cajica, con traduccion de Bernaldo de Quirds, ya mencionada.

27 Tomés y Valiente, “Introduccién”, en Beccaria, De los delitos..., cit., p. 50, y “Carta
primera a M. Beccaria”, en Tratado de los delitos..., ed. de 1822, facsimilar de Porrua, cit.
num. 7, supra, p. 390.

28 Al respecto, cfr. Jiménez de Asta, Luis, Tratado de derecho penal, 3a. ed., Buenos
Aires, Losada, 1964.

2 Citada en la nam. 7 supra.

30 De los delitos y de las penas, Bogota, Temis, 1994, pp. 856 y 857, y Zaffaroni, Eu-
genio Raul, Alagia, Alejandrop, y Slokar, Alejandro, Derecho penal. Parte general, 2a. ed.,
Buenos Aires, Ediar, p. 287, num. 86.

31 “La moderna politica criminal en Espafa y el pensamiento de Cesare Beccaria”, en
Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 189.

32 Asi, Beccaria, César, De los delitos y de las penas. trad. Francisco Tomas y Valiente,
Madrid, Aguilar, 1974. La edicion al cuidado del profesor Perfecto Andrés Ibafiez es bilin-
giie y apareci6 bajo el sello editorial de Trotta, Madrid, 2011.
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Beccaria recogio elogios y sufragios de sus lectores en idioma espafiol,
que secundaron los que iniciaran Voltaire, Diderot y D’ Alembert. Sus mé-
ritos han dominado el paisaje y favorecido la adopcion paulatina de sus
propuestas. Fue premonitorio el epigrafe que Beccaria tom6 de Bacon para
el portico de su opusculo:*® los frutos llegan después de la siembra y la ma-
duracion. Asi debia ocurrir, tratandose de una obra llamada a producir un
“entusiasmo ardiente” y una “oposicion violenta” 3*

La obra de Beccaria es producto de una circunstancia europea, que de
alguna manera seria también americana, con las variantes que imponen el
tiempo y el espacio. Pensemos en circulos concéntricos que se desenvuel-
ven en un proceso de creacion continua. Primero, el estado que guardaban
la libertad y la tirania, resumido en la rotunda formula de Rousseau: “El
hombre ha nacido libre, y sin embargo, vive dondequiera encadenado”.?* La
justicia penal era el eslabon mas poderoso de esa cadena.

Luego un segundo circulo, excitado por aquél: una nueva insurgencia
pretendia atar las manos del poderoso y desanudar las del desvalido: queria
demoler, en cada litigio, una Bastilla. Después, la circunstancia precipi-
tante, que pone en marcha un proceso a partir de un suceso: el caso Calas,
en 1762, que irgui6 a Voltaire, y los de Sirven y el caballero de La Barre,
después de Beccaria.* “El edificio del viejo derecho penal ardia lentamente
—diria Von Liszt—... cuando un motivo externo sopld sobre él, levantando
llamas”.*’

Algo semejante se podria decir de nuestra América. Despertaba de su
suefio, en muchas reptblicas en ciernes, cada una con sus patibulos, sus pi-
cotas, sus inquisiciones, sus carceles perpetuas, como las que flanqueaban
la gran plaza de Santo Domingo en el corazon de México. Agréguese la he-
terogeneidad de las sociedades americanas, donde coexistian —porque no
convivian— grupos estancos, pequefios mundos de extrafios en recelo y en
conflicto, reunidos por la geografia y enemistados por la sangre.

Afadase el pensamiento de la Ilustracion y todo lo que pudo aportar, en
este marco, el agregado beccariano que ingresaba por cada ventana abierta

33 “En las cosas dificiles, no hay que esperar sembrar y coger todo 4 la vez; es menester
trabajar para hacer madurar, 4 fin de poder recoger un dia los frutos que se han de sacar”.

3% Sodi, Demetrio, Nuestra ley penal. Estudios prdcticos y comentarios sobre el Cédigo
del Distrito Federal de lo. de abril de 1872, 2a. ed., México, Libreria de la Vda. de Ch.
Bouret, 1917, t. I, p. 17.

35 El contrato social o principios de derecho politico, México, Porrta, 1969, p. 3.

36 Badinter, “L’abolition...”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 38.

37 Tratado de derecho penal, 3a. ed., trad. Quintiliano Saldafia, Madrid, Instituto Edito-
rial Reus, t. [, p. 389.
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y cada palabra liberada, aunque lo hiciera de manera indirecta, sin acta de
nacimiento. Operaron la Revolucidn, cuyas proclamas llegaron a lectores
en la sombra, y el impulso de las Cortes de Cadiz, foro de una Espafia im-
posible, tendida en los flancos del océano.

En Cadiz actuaron hombres de América.*® Algunos provenian de las po-
sesiones cuya representacion ostentaban; otros residian en la peninsula. Los
hubo conservadores, moderados y liberales de gran vuelo, como Miguel
Ramos Arizpe y Miguel Guridi y Alcocer, que se alzaron con las inquietu-
des del nuevo continente y luego llevaron a éste, a sus congresos y a sus
batallas, ideas sostenidas en Cadiz. Ots y Capdequi destaca que las dis-
posiciones sobre justicia penal son muy representativas “de la mentalidad
imperante en los diputados de las Cortes de Cadiz”.* A la vieja normativa
espafiola “vinieron a agregarse los principios de libertad y de emancipacion
politica” que figuraban en la Constitucion y los decretos de las Cortes.*

En la porcion americana, los flamantes ciudadanos que estrenaban liber-
tades cifraron su primer empefio en la formacioén de instituciones politicas,
mas que en la revision de instituciones judiciales. Aquello no podia aguar-
dar; esto debia esperar su hora, aunque angustiara a los justiciables.*! Ocu-
1ri6 en ambos extremos de América.*

En nuestra América decimonodnica hubo entusiastas del pensamiento re-
formador y del propio Beccaria, presente con su nombre o por sus ideas.
Resistieron el asedio de los impugnadores, cada vez menos vigoroso en la
medida en que avanzaban las ideas liberales, de diversa fragua. Las refuta-
ciones llegaron muy tarde, si acaso acudieron, aunque no faltarian transito-
rias arremetidas en defensa del trono y las creencias.

La obra del marqués sobrevivid a todos los embates. No la mellaron ni
el desdén con que se tratd a sus restos, depositados en una fosa comun,*
ni los estudios de personalidad —por llamarles de alguna manera— que
circularon en su perjuicio, ni los cotejos desfavorables con otros reforma-
dores, como Lardizabal —autor que merece el mayor aprecio—, de los que

3% Hernandez Mota, Juan Ignacio, Visiones del México independiente. ;Génesis y topos
del liberalismo mexicano?, México, DGE-Equilibrista, 2012, pp. 145 y ss.

39 Historia del derecho espaiiol en América y del derecho indiano, Madrid, Aguilar,
1968, p. 321.

40 Macedo, Miguel, Apuntes para la historia del derecho penal mexicano, México, Cul-
tura, 1931, p. 198.

41 Ibidem, pp. 209 y 210.

42 Sobre Argentina, cfr. Soler, Sebastian, Derecho penal argentino..., cit., t. 1, p. 112.

4 Pilliteri, Paolo, “Opening Adress”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 4.
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es ejemplo el ensayo de Francisco Blasco y Fernandez de Moreda.** Alguna
vez se dijo que los beccarianos, poseedores de magros argumentos, corona-
ron a Beccaria con laureles arrancados a la frente del eximio fraile zamora-
no Alfonso de Castro.*’

Al hablar de América y desde ella, es necesario tributar a la obra de Ma-
nuel de Lardizabal, eminente nativo de Tlaxcala, que vivio veinte aflos en
su tierra de origen y a quien México y Espafia reclaman como suyo, cuan-
do puede ser de ambos. Se aproxima en varios extremos a Beccaria, pero
también se aparta en puntos fundamentales, como la interpretacion judicial,
la pena capital —en la misma linea de Alfonso de Castro— y la medida de
los delitos.

A los trabajos preparatorios de los primeros codigos penales lleg6 el pen-
samiento de Beccaria, directa o indirectamente; asi, el Codigo de Bolivia,
llamado Santa Cruz, que se inspird en el espafiol de 1822, y el Codigo
Criminal do Imperio, de Brasil, influido por Pascalis Joseph Mello Freire,
autor de un avanzado proyecto para Portugal y receptor, en éste, de la in-
fluencia del marqués.*®

En Cadiz se previ6 una legislacion penal tnica,”’ que pondria orden y
daria sentido al mundo hispanico reconcebido en 1812. Crear una legisla-
cion implicaria —en la linea beccariana— suprimir el arbitrio. La idea no
prosperod; no hubo unidad, ni politica ni legislativa. Con todo, el codigo de
1822, fruto del “Trienio Liberal”, sembr6 una semilla para Espaiia y una
parte de América. Entre nosotros, la codificacion —que es linea de defensa,
organizada, de la ideologia penal— anduvo un buen trecho en el siglo XIX
y consolid6 su paso en la primera mitad del XX.

Los redactores del derecho emergente miraron hacia el ordenamiento de
Francia y la doctrina derivada de éste, con el impetu de la gran Declaracion
de 1789. Ahi se hallo Beccaria, en cuerpo y alma: diganlo los articulos 5o.,
legalidad, donde engarza el dogma nullum crimen sine lege; 60., igualdad;
70., debido proceso, identificado con las palabras de su momento; 8o., sen-
tido y contenido de la pena, y 90., presuncion de inocencia y prision preven-

4 Lardizabal. El primer penalista de América espaiiola, México, UNAM, Imprenta Uni-
versitaria, 1957.

4 Ambriz Q., J. Trinidad, La teoria penal en Alfonso de Castro, Toluca, Cuadernos del
Estado de México, 1967, p. 9.

46 zaffaroni, Derecho penal..., cit., pp. 288 y 289.

47 Articulo 258: “El cédigo civil y criminal y el de comercio seran unos mismos para
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias po-
dran hacer las Cortes”.
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tiva. Todo esto seria parte de la herencia que asumid el derecho constitucio-
nal americano, a punto de nacer, el internacional de los derechos humanos,
alumbrado muchos afios después, y particularmente la secciéon que ahora
me interesa: el interamericano.

Estas formulas, que deshicieron —al menos en la animosa letra— el
derecho “atroz, desigual e injusto” que hallaron los revolucionarios, dice
Esmein,*® fueron legado para el mundo en proceso de renovacion, y tam-
bién, por supuesto, herencia para la fracciéon que construian los america-
nos. En Europa llegaban a su término —invoco la elocuente expresion que
Beccaria incorpor6 a su optusculo— aquellos “restos de la legislacion de un
antiguo pueblo conquistador... que componen la tradicidon de opiniones que
una gran parte de Europa honra todavia con el nombre de leyes”.*

En América, marchando de la Colonia a la insurgencia, ocurriria un fend-
meno similar. También habrian de llegar a su término —paso a paso— las
disposiciones del “antiguo régimen”, que perseverd profundamente en el
siglo XIX. En el derecho americano de alborada esta la honda huella de la
reforma europea y de la obra de Beccaria.

El articulo 23 de la primera Constitucion de México, antes de la consu-
macion de la Independencia —Decreto dictado en Apatzingan en 1814—
resolvid con una expresion cuyo origen es perfectamente reconocible: “La
ley so6lo debe decretar penas muy necesarias, proporcionales a los delitos y
utiles a la sociedad”. El mismo pais expidié en 1857 una luminosa Cons-
titucion federal. Sin embargo, en 1860 se hallaban vigentes —informa el
Manual de practica criminal de Rafael Roa Barcena—,*° el Fuero Juzgo,
las Partidas, las Leyes de Indias, la Nueva y la Novisima Recopilaciones,
esta ultima muchos afios posterior a las determinaciones liberales y muy
distanciada de ellas.

Era lenta la andanza de la reforma penal. Pero la luz en el fondo del tunel
anunciaba el feliz advenimiento. En diversos viajes y por hondas razones
acudian —como refiere Zaffaroni— “las legislaciones penales importadas de

48 précis élémentaire de histoire du Droit francais de 1789 a 1814. Révolution, Consulat
& Empire, Paris, Rec. Sirey, 1911, pp. 249 y 250.

49 «Al lector”, p. 207. A partir de aqui citaré fragmentos de la obra de Beccaria. Al ha-
cerlo invocaré entre comillas los epigrafes que figuran en la edicion del Fondo de Cultura
Econdmica, trad. de Juan Antonio de las Casas, cit. n. 9 supra, con la adicioén del preambulo
incorporado por Beccaria en ediciones posteriores a la primera, que menciono en la n. 4,
supra. Cito entre comillas el epigrafe bajo el que figura el texto citado y las paginas corres-
pondientes en aquella edicion.

30 Manual razonado de prdctica criminal y médico-legal forense mexicana, México,
Imp. de Andrade y Escalante, 1860, pp. 5-8.
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Europa para reemplazar la vieja legislacion colonial”.’! El derecho penal de
nuestros paises —con esfuerzos por constituir, en ocasiones, corrientes nacio-
nales— provino de la codificacién y la doctrina europeas, no del intercambio
o la influencia reciproca de los propios Estados americanos.*

La energia del poder, llevada a su méaxima expresion, desencaden6 una
contrafuerza irresistible, que finalmente se impondria: insumisién y reivin-
dicacion; energia humanitaria, y en todo caso liberal, que acabaria por ser
también democratica. Era el prolongado final de una época y el dificil inicio
de otra, un desgarramiento con frontera reticente; ni se muere ni se nace de
pronto en las ideas, el orden social, la conciencia colectiva. En términos de
justicia penal, esto se traduciria en aboliciones, sustituciones y devoluciones.

Miguel Macedo, caudillo del penalismo mexicano en el transito entre los
siglos XIX y XX, refirio los datos dominantes en la formacién de la nueva
sociedad, que concurren a la gestacion del orden penal: humanitarismo fi-
lantrépico del siglo XVIII; “necesidad de reprimir el notable aumento en la
criminalidad que habian producido los cambios politicos” y “exaltacion de
los odios y pasiones”.>

Habia disposicion para recibir derechos y libertades, pero también vio-
lencia criminal, que tenia en vilo al gobierno débil y a su justicia incipien-
te. “Desenfreno de las costumbres” y “exceso de criminalidad”, resume el
cronista José Maria Marroqui.* Y todo ello mientras las fuerzas sociales
liberadas disputaban el poder y la gloria, utilizando a menudo los métodos
penales que habian repudiado en el discurso y disimulado en la conducta.

En el siglo XIX y el primer tercio del XX, la catedra y los motivos de la
normativa americana invocaron a los juristas franceses, y ocasionalmente al
propio Beccaria, y luego a los tratadistas espafoles e italianos. La corriente
beccariana ingreso en todos los casos —o diré, con cautela: en casi todos—
de esa era de formacion y conviccion. Asi lo refieren quienes se han ocupa-
do del desarrollo penal en el cono sur, especialmente en Argentina, siempre
poderosa en estas disciplinas, y en el extremo norte, México, que también
se hizo cargo de las corrientes liberales.

Nos corresponde mirar de nuevo hacia el marqués, salvando un cuarto de
milenio. Mirarlo en puntos especificos que pudieran tender el puente hasta

31 “La influencia del pensamiento...”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 527.

32 Bustos Ramirez, Juan, y Valenzuela Bejas, Manuel, Derecho penal latinoamericano
comparado, Buenos Aires, Depalma, 1981, t. I, p. 9.

3 Apuntes para la historia..., cit., p. 212.

5 La ciudad de México, México, Jestis Medina Editor, 1969, t. I, pp- 104 y 105.
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los americanos de esta hora. Traer a Beccaria a nuestros dias y a nuestra
tierra, negandole reposo. Si el autor y su tratado figuran en la galeria de los
clasicos, esto no significa que su tema, sus protestas, sus exigencias perte-
nezcan a la arqueologia de los delitos y las penas, o que se haya confinado
en su continente. Su pensamiento es internacional e intemporal, reitera Mi-
reille Delmas-Marty.

Puedo valerme de la reflexion de Bernaldo de Quirds, que a su tra-
duccion agregd un epilogo bajo el rubro “Si volviera Beccaria...”.*® En
los paises de América Latina sigue siendo obligada la referencia al mar-
qués, como lo acreditan los estudiosos de su influencia y recepcion:’ por
ejemplo, Nodier Agudelo Betancur,*® de Colombia; Lolita Aniyar de Cas-
tro, de Venezuela; Bernardo Beiderman, de Argentina (quien precisa con
acierto: el “ideario de César Beccaria palpita con vibrante actualidad en
la politica criminal de las naciones latinoamericanas y también... en sede
internacional latinoamericana”),*® aunque a menudo las buenas leyes sean
“catalogos de ilusiones”;*° Paulo José da Costa, de Brasil; Eugenio Raul
Zaffaroni, de Argentina, y no pocos mexicanos. Ciertamente, el nombre y
las ideas de Beccaria se hallan también, extensamente, en leyes, jurispru-
dencia y doctrina de otros paises.°!

La relectura de Beccaria, “consoladora y edificante”, como la hallé Piero
Calamandrei,” deriva de lo que se ha podido y de lo que atn no se ha con-
seguido en doscientos cincuenta afios, y también de lo que pudiera perderse.
En este sentido, el tratado reviste actualidad y resulta incitante. Coincide

35 “Le rayonnement international de la pensée de Cesare Beccaria”, en Cesare Beccaria
and Modern..., cit., p. 136.

36 “Epilogo” en Beccaria, Tratado de los delitos..., cit., pp. 187 y ss.

37 Los articulos de autores latinoamericanos en Cesare Beccaria and Modern. .., cit., pp.
401 y ss.

38 Cfi, de este autor, “Estudio preliminar. La actualidad del pensamiento de Beccaria.
Qué nos dice Beccaria, hoy, a los juristas de Colombia y de Latinoamérica”, en Beccaria, De
los delitos y de las penas (edicion latinoamericana), Santafé de Bogota, 1992. Agreguemos:
Guzman Mora, Fernando, y Pradilla Giraldo, Augusto, Cesare Beccaria. Su influencia en el
derecho penal y en la criminologia, Medellin, Universidad Militar Nueva Granada-Bibliote-
ca Juridica Dike, 2006.

3 “Vigencia del ideario de Beccaria en la politica criminal latinoamericana”, en Cesare
Beccaria and Modern..., cit., p. 414.

0 Ibidem, p. 415.

1 Cfi. en lo que respecta a paises europeos, africanos y asiaticos, Cesare Beccaria and
Modern..., cit., pp. 153 y ss.

62 “prefazione”, en Beccaria, Dei delitti e delle pene, Firenze, Felice Le Monnier, pp. 19
y 23.
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con los trazos radicales de la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos.® Por ello, el best seller del marqués esta mas vivo que nunca, dice
Cavanna,* y ha sido bastion del garantismo, mucho antes de que se difun-
diera este concepto, como senala Adela Astia.®

Para ponderar la actualidad de Beccaria baste con formular algunas pre-
guntas: jse retrajo el orden penal a su dimension inevitable?, ;fue abolida la
pena de muerte?, ;desaparecio la tortura?, ;corre con fortuna la prevencion
del delito?, ;los procesos penales son modelo de civilizacion y justicia?,
(sirve la pena a los fines que pretende?, ;prevalece la igualdad?, ;ceso o
aminor6 siquiera la impunidad? Cien afios después de Beccaria, Frances-
co Carrara —al refutar el jubiloso optimismo de algin colega, que creia
concluida la tarea del marqués— no pudo “reprimir una irdnica sonrisa de
escepticismo ante esa supuesta terminacion de la lucha”; no es posible “de-
poner las armas”.® Tampoco ahora.

Veamos ciertas resonancias beccarianas en nuestra América. Aqui nos
abastecemos de dos fuentes, que reciben y esparcen la mejor doctrina. Una
fuente, la interna, recogida en el orden constitucional, cada vez mas abier-
to a los derechos y las libertades, al paso que avanza la democracia, como
dijo Giovanni Spadolini en un homenaje a Beccaria:®’ constitucionalismo
real, no apenas nominal. Otra fuente, la externa, Gltimamente internali-
zada: el derecho internacional de los derechos humanos, que asciende al
bloque de constitucionalidad —a partir de la doctrina francesa— en varios
Estados de América Latina.

La normativa interamericana se integra con numerosos instrumentos y
actos derivados: Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre —Ia primera en el mundo, en 1948, seis meses antes de la Universal—,
la Convencion o Pacto de San José, algunos protocolos, varias convencio-
nes especializadas y un sinniimero de actos con el mismo signo: estatutos,
reglamentos, opiniones, sentencias, recomendaciones, relatorias.

El impulso democratico latinoamericano tiene, a su turno, doble vena: la
democratica formal y la democratica sustantiva. En esta segunda orienta-

63 Anstee, Margaret J., “Opening Adress”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit.,p. 10.

%4 Cavanna, “Giudici e leggi nella Milano di Cesare Beccaria”, Jus. Rivista di Scienze
Giuridiche, anno XXV, 1, gennaio-aprile 1989,

65 “Reivindicacion o superacién del programa de Beccaria”, Estudios de Deusto, 2a.
época, vol. 38/2, fasc. 85, julio-diciembre, 1990, pp. 543 y 544.

6 “Conveniencia de una revista cientifica independiente de la jurisprudencia penal”,
Opusculos de derecho criminal, trad. José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero, Bogota, Temis,
1976, vol. 1V, p. 272.

7 “Opening Adress”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 20.
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cion —la mas caracteristica en este continente, pese a incontables avatares,
0 quiza por ellos— también enlaza nuestra América con el hombre que
propone consultar “el corazéon humano” para encontrar los principios fun-
damentales del verdadero derecho” de castigar;*® y que enjuicia el origen de
leyes hechas por “hombres ricos y poderosos, que no se han dignado ni aun
visitar las miserables chozas de los pobres”.® Algunos tratadistas latinoa-
mericanos ponen énfasis en la conexion entre las ideas de Beccaria y una
avanzada concepcion democratica social.”

Las resonancias de las que pretendo ocuparme tienen que ver con las
piezas maestras del alegato beccariano, que hizo luz sobre las decisiones
politicas fundamentales de la justicia penal, sus selecciones basicas: ;qué
son los delitos?, ;quién es delincuente?, ;cudles son las consecuencias del
delito?, ;como se investiga, juzga y sentencia?, ;como se ejecuta?’! Hubo
respuesta para cada cuestion en De los delitos y las penas, como la hubo,
paulatina, en el universo americano que desanudaba el lazo con la metropoli
y ensayaba sus pasos republicanos.

En ese catdlogo de cuestiones hay un asunto de previo y especial pro-
nunciamiento: ;hasta donde debe llegar el sistema penal?, ;cudles son sus
fronteras, cuyo traspaso conduce al abismo?, ;donde deposita sus manda-
mientos: en la voluntad general o en el “inmenso arbitrio”, signo rector del
antiguo régimen, en palabras de Boitard?” Todo esto discurrio en el opus-
culo del marqués y se localiza en el orden constitucional de América.

El caracter de ese sistema como ultimo recurso pugna con el redoble
de la justicia penal. Aquel designio custodia el lindero entre la tirania y la
libertad. Recordemos palabras de Beccaria: “en caso de haber una exacta
y universal escala de las penas y de los delitos, tendriamos una comun y
probable medida de los grados de tirania y de libertad y del fondo de huma-
nidad, y de malicia, de todas las naciones”;” el desbordamiento del pacto

% «“QOrigen de las penas”, cit., p. 216.

% “De la pena de muerte”, cit., p. 279.

70" Aniyar de Castro, Lolita, “Rasgando el velo de la politica criminal en América Latina,
o el rescate de Cesare Beccaria para la nueva criminologia”, en Cesare Beccaria and Mo-
dern..., cit., pp. 404 y ss.

7" Garcia Ramirez, “Panorama de la justicia penal”, La ciencia del derecho durante el
siglo XX, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998, pp. 718 y ss.

72 Lecons de Droit criminel contenant I’explication compléte des Codes pénal et
d’Instruction criminelle, rev. par Faustin Hélie, Paris, A. Cotillon et Cie., Libraires du Con-
seil d"Etat, 1880, p. 2

73 “Proporcion entre los delitos y las penas”, p. 226.
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social “es abuso, y no justicia; es hecho, no derecho”;’ en la escala de los
desordenes “estan comprendidas todas las acciones opuestas al bien publi-
co, que se llaman delitos”.” El marqués se atiene a los delitos “que provie-
nen de la naturaleza humana y del pacto social”;’® su medida es el “dafio
hecho a la sociedad”;”” “cada ciudadano debe saber cuando es reo y cuando
es inocente”;’® la ley es “el estable monumento del pacto social”.”

El principio crucial nullum crimen nulla poena sine lege aparece en las
Constituciones y en las leyes de los Estados americanos. En torno gira el
aparato punitivo, aunque esto no es garantia de que los tipos y las sancio-
nes legales sean también legitimos. La formulacién de tipos debe atenerse
a la tutela de bienes juridicos incorporados por la ley fundamental de la
sociedad democratica, dice la doctrina mayoritaria de América Latina, que
acoge un principio establecido: no utilizar “la afilada espada del derecho
penal cuando otras medidas de politica social puedan proteger igualmente o
incluso con mas eficacia un determinado bien juridico”.®

El legalismo beccariano obliga a revisar la funcién del juzgador —fuen-
te del viejo derecho punitivo—?' y el alcance de la interpretacion judi-
cial. Compete al magistrado declarar que un ciudadano ha violado el pac-
to. Pero debe hacerlo a través de “meras aserciones o negativas de hechos
particulares”;%? en otras palabras, “asegurar un hecho”.®? En efecto, ;quién
debe interpretar la ley: “el depositario de las actuales voluntades de todos,
o el juez, cuyo oficio es s6lo examinar si tal hombre ha hecho o no una ac-
cion contraria a las leyes”.* No puede —seria “peligroso”— “consultar el
espiritu de la ley”.%

74
75
76
77
78

“Derecho de castigar”, p. 218.
“Proporcion entre los delitos y las penas”, p. 226.
“De un género particular de delitos”, p. 311.
“Division de los delitos”, p. 230.
“De la tranquilidad publica”, p. 237.

7 “Qscuridad de las leyes”, p. 224.

80 Ferrajoli, Derecho y razon..., p. 104.

81" “La antigua Francia —refiere René Garraud— tuvo un codigo de procedimiento civil
y un codigo de procedimiento penal, pero nunca contd con un coédigo penal ni con nada que
se le asemejara”. Traité Théorique et Pratique du Droit Pénal Frangais, Paris, Librairie de
la Société du Recueil Sirey, 1913, t. I, p. 138.

82 “Consecuencias”, p. 219.

8 “Indicios y formas de juicios”, p. 242.

8 “Interpretacion de las leyes”, p. 220.

85 Ibidem, p. 221.
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En estos afios decay6 el apotegma que hacia del juez, en expresion de
Montesquieu, “boca que pronuncia las palabras de la ley”.3¢ El juzgador
ha “destronado” al legislador, dice Francisco Rubio Llorente.?” Pero es
preciso destacar que el juez es “garante” de los derechos del enjuiciado,?®
y para ello ejerce la interpretacion “pro persona”, que suele ser “pro reo”.
Asi se desprende del nuevo constitucionalismo latinoamericano y, por su-
puesto, de la jurisprudencia interamericana.®

Esa jurisprudencia acoge al derecho penal minimo, un orden “condi-
cionado y limitado (que) corresponde no so6lo al maximo grado de tutela
de las libertades de los ciudadanos respecto del arbitrio punitivo, sino
también a un ideal de racionalidad y de certeza”.’® En el tribunal inte-
ramericano se le invoca por su nombre y con su figura.”" Asimismo, la
Corte se ocupa en establecer el sentido material y formal de la ley, para
asegurar su titulo de legitimidad. E insiste en la acuciosa formulacion de
tipos penales. Asi se declara en opiniones consultivas y sentencias de la
Corte Interamericana,” que ademas ordenan la tipificacion de violaciones

86 Del espiritu de las leyes, 4a. ed., trad. de Nicolas Estévanez, México, Porraa, 1980,
p. 108.

87 “Seis tesis sobre la jurisdiccién constitucional en Europa”, en La forma del poder
(estudios sobre la Constitucion), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 606.

88 La justicia como garante de los derechos humanos: la independencia del juez, San
José, Costa Rica, Union Europea/Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Pre-
vencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), 1996. .

8 Caso Bayarri vs. Argentina, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 30 de octubre de 2008, parr. 67.

%0 Ferrajoli, Derecho y razon..., cit., p. 104.

o1 Cfi. mis votos particulares en los casos De la Cruz Flores vs. Perii, sentencia del 18
de noviembre de 2004, parr. 4, y Kimel vs. Argentina, sentencia del 2 de mayo de 2008, parr.
17. En este ultimo caso sefialé: “la Corte ha destacado la compatibilidad entre el llamado
derecho penal minimo y los valores y principios de la democracia, contemplados desde la
perspectiva penal. El empleo del sistema de delitos —por incriminacién de las conductas—
y los castigos —por penalizacion de sus autores— contribuye a establecer la distancia entre
la democracia y la tirania, que siempre acecha. La desmesura penal vulnera el codigo juridi-
co y el sustento politico de la sociedad democratica”.

92 “En la elaboracién de los tipos penales se debe tener presente el principio de legalidad
penal, es decir, una clara definicion de la conducta incriminada, que fije sus elementos y
permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con
medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales genera dudas
y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad”. Caso Cantoral Benavides vs.
Peru, fondo, sentencia del 18 de agosto de 2000, parr. 157.
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graves,” rechazan la de conductas justificadas® y disponen la proporcio-
nalidad de las penas.”

Beccaria repudi6 ciertas incriminaciones en boga: casos de lesa
majestad,”® pecado,”” brujeria —“un género de delitos que ha cubierto la
Europa de sangre humana”—,* suicidio,” adulterio,'® entre otras, y su
acompafiante del camino: deudas civiles.!”! Ayudé a despejar el campo. Y
pugné contra la incriminacién del pensamiento, flagelo de su tiempo, con
prolongaciones en el nuestro: a la intencion, “parte... libre del hombre, no
alcanza el imperio de las leyes humanas”.'"

Estos limites a la tipificacion penal han sido observados generalmente
—y lo siguen siendo— por la legislacion americana, que en ocasiones, sin
embargo, anticipa la punicion: asi ocurre cuando ésta se adelanta a través
de la conspiracy desplegada en la batalla contra el crimen organizado. El
péndulo americano no ha dejado de moverse: ora criminalizando, ora desin-
criminando. Los vientos encontrados recogen, a menudo, el panico social.

El marqués examina la razon, el sentido y el alcance de la pena, clave de
la potestad penal y de la sujecion del ciudadano. Legalidad y utilidad son
sus hilos conductores. ;Cual es el fin de las penas? “Impedir al reo causar
nuevos dafios... y retraer a los demas de la comision de otros iguales”.!®
Esta orientacion no constituye, por supuesto, salvoconducto de la desmesu-
ra. Se detiene y establece linderos inamovibles: los del derecho penal mini-
mo: la atrocidad es “contraria a aquellas virtudes benéficas que son efecto
de una razon iluminada”.'™

93 Caso Goiburii y otros vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de
septiembre de 2006, parr. 92.

9 Caso de la Cruz Flores vs. Perii, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 18 de
noviembre de 2004, parr. 102.

95 Sobre proporcionalidad de las penas, cfi-., por ejemplo, caso Manuel Cepeda Vargas
vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de
mayo de 2010, parr. 150; y caso Vargas Areco vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 108.

% “Division de los delitos”, p. 231.

97 “Errores en la graduacion de las penas”, p. 229.

% “De un género particular de delitos”, p. 310.

9 “Suicidio”, pp. 294-299.

100 «Delitos de prueba dificil”, pp. 291-293.
101 «De los deudores”, pp. 301-303.

102 «Suicidio”, p. 296.

103 “Fin de las penas”, p. 238.

104 «Consecuencias”, p. 219.
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Al imponer las penas debe guardarse la proporcién que logra “una im-
presion mds eficaz y mas durable sobre los animos de los hombres, y la
menos dolorosa sobre el cuerpo del reo”.' Basta que el mal de la pena
exceda al bien que nace del delito; “todo lo demas es superfluo y, por tan-
to, tiranico”.! En fin de cuentas, la medida beccariana de la pena queda
bien establecida en el “teorema general” que cierra su obra: “para que toda
pena no sea violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano,
debe esencialmente ser... necesaria, la mas pequefia de las posibles en las
circunstancias actuales, proporcionada a los delitos”.'”” Son palabras que
acogeria el articulo 15 de la Constitucion francesa de 1793.'%

La igualdad ante la ley tiene expresiones propias cuando se trata de la
norma penal, la que mayormente utiliza el monopolio weberiano de la vio-
lencia, ante hombres que comparecen en pie de absoluta desigualdad. Bec-
caria se pregunta: “; Cudles seran, pues, las penas de los nobles, cuyos privi-
legios forman gran parte de las leyes de las naciones?”.!” No se aventura en
el examen de la injusticia social; se limita a la legal y resuelve, invocando la
doctrina del contrato, que las penas deben “ser las mismas para el primero
que para el altimo ciudadano™.!'°

En América Latina la desigualdad es un patrén social inveterado. La de-
nuncié Humboldt,'"" al paso que Tocqueville exalto el espiritu igualitario en
el origen de la sociedad norteamericana.'? Si la justicia penal es desigua-
litaria, lo es en mayor medida donde existen abismos tan profundos entre
la pobreza y la riqueza. Las 100 Reglas de Brasilia, sobre el acceso de los
vulnerables a la justicia, reservan un capitulo a los pobres; para ellos el ac-

105 «“Fin de las penas”, p. 238.

106 “Dylzura de las penas”, p. 272.

107" “Conclusién”, p. 323. Bentham reconoce que Montesquieu y Beccaria se refirieron
a esta cuestion, y que el segundo “ha insistido sobre la importancia de ella; pero ambos la
han mas bien recomendado que explicado”. En seguida, el tratadista inglés se explaya en un
capitulo acerca “De la proporcion entre los delitos y las penas”. Tratados de legislacion civil
y penal, obra extractada por Esteban Dumont, trad. Ramon Salas, Madrid, Editora Nacional,
1981, pp. 297 y ss.

108« a ley sélo debe aplicar penas estrictas y evidentemente necesarias; éstas deben ser
ademas proporcionales al delito y ttiles a la sociedad”.

109 “penas de los nobles”, p. 260.

10 Ibidem, p. 261.

" Ensayo politico sobre el Reino de la Nueva Espaiia, 3a. ed., México, Porraa, 1978, pp.
83 y ss.

N2 La democracia en América, 2a. ed., trad. de Luis R. Cuéllar, México, Fondo de Cultu-
ra Econémica, 1963, pp. 67 y ss.
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ceso debe remontar montafias''>. Y la pobreza es una condicion transversal
que cruza todas las formas de vulnerabilidad.

La jurisprudencia interamericana pretende aliviar las distancias con me-
didas de alivio y moderacion de exigencias procesales, que evocan la ense-
flanza de Couture acerca de la igualdad por compensacion y las reflexiones
de Roberto Berizonce sobre las tutelas procesales diferenciadas.!'* He aqui
un problema lacerante que no se ha resuelto en nuestra América — ;y don-
de si?— y que se proyecta sobre el régimen de las penas.

El discurso de moderacion punitiva, sujeto a un finalismo controvertido,
prevalece en las Constituciones de estos paises americanos y en su acompa-
famiento secundario. Consagran el proyecto recuperador —que no debiera
confundirse con un designio invasor— cuando hablan de readaptacion o
reinsercion. Pero hay disposiciones iracundas, o peor aun, desesperadas,
que extreman la privacion penal de la libertad: si nos desembarazamos de la
prision perpetua, es a cambio de elevar desmesuradamente la punibilidad:
por ejemplo, 140 afos de prision,'”® privacion vitalicia de la libertad.

Mas alla del debate sobre aquellos conceptos, esto ha servido para que la
jurisprudencia interamericana cuestione la extrema severidad de los casti-
gos y recuerde a los Estados —a través de estandares empefiosamente pro-
curados— el contenido y el alcance de su mision.

En el corazon del pensamiento beccariano esta la pena de muerte, asunto
radical del orden penal, sostuvo Antonio Beristain.''® En América, el Estado
solia —y no ha perdido la costumbre— aplicar la muerte por doble cuerda:
ejecucion extrajudicial y privacion penal de la vida, solemnemente ejecuta-
da. En suma: pena formal y pena informal. Su crénica se halla en todas las
historias americanas. Se ha dicho, inclusive —expresion de Marino Barbero
Santos—, que la vergilienza de los Estados que se niegan a admitir la pena
formal de muerte conduce a esta forma criminal de aplicarla.'’

113100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condiciones de
vulnerabilidad, XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, Brasilia, 2007, reglas 15y 16.

14 Tutelas procesales diferenciadas, Buenos Aires, 2009, pp. 15y ss.

115 Asi, en supuestos agravados de secuestro, conforme al articulo 11 de la Ley General
para Prevenir y Sancionar Delitos en Materia de Secuestro, reglamentaria de la fraccion XXI
del articulo 73 constitucional, segtin reforma publcada en el Diario Oficial de la Federacion,
Meéxico, 28 de julio de 2014.

16 «Pro y contra la pena de muerte en la politica criminal contemporanea”, Cuestiones
penales y criminologicas, Madrid, Reus, 1979, p. 579.

17 «Cesare Beccaria, la pena de muerte...”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p.
73.
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Beccaria, en medio del “silencio de las conciencias” —escribe Badin-
ter— tuvo la audacia de proponer, con temeridad, que se debe ponderar en su
circunstancia la abolicion de la pena de muerte.''® Se ha dicho que fue abo-
licionista o s6lo minimalista;'"® es decir, cauteloso retencionista. Me parece
lo primero, y en ello descansa la fortuna que tuvo su discurso. Elevo la voz
contra toda pena capital, no s6lo contra la muerte exacerbada —que era un
dato de ese tiempo, narra Barbero Santos—'?° y multiplicada en una feria de
conminaciones —que alarmé a Montesquieu—, asombrado de que en Ingla-
terra hubiera “ciento sesenta (acciones) que un acto del Parlamento ha decla-
rado crimenes... que deben ser castigados con la pena de muerte”.!?! Lector
atento de Beccaria, el inglés Bentham proclamé: “Cuanto mas se examina la
pena de muerte, tanto mas justa y racional parece la opinién de Beccaria”.'?

Calamandrei asegura que el marqués es el “primer negador absoluto de la
legitimidad de la pena de muerte”;'* y Badinter lo considera “padre funda-
dor de la moderna doctrina de la abolicién”.'** En esto se esforzo Beccaria:
“si demostrase que la pena de muerte no es util ni es necesaria, habré ven-
cido la causa a favor de la humanidad”.'® Pero no sélo acredit6 su inutili-
dad, sino estableci6 su ilegitimidad bajo el manto contractualista: “;quién
es aquel que ha dejado a los otros hombres el arbitrio de hacerlo morir?”.'%

En los paises americanos, escenario de encono y violencia, el abolicio-
nismo se instald trabajosamente en el siglo XIX y gan6 la batalla en el
XX. Los abolicionistas citaron a Montesquieu y a Beccaria, o por lo menos
recogieron su sentimiento y su proyecto. Los siguieron, expresa o implici-
tamente, en medio de las turbulencias de una vida civil erizada de proble-

18 <[ *apolition de la peine de mort...”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 42.

119 Bernaldo de Quirds, “Prologo” a Beccaria, Tratado. .., cit., p. 41.

120 «“Cesare Beccaria, la pena de muerte y la tortura”, en Cesare Beccaria and Modern.. .,
cit., p. 64.

121 Observations de un voyageur anglais su Bicétre, 1788, cit. en la edicién de De los
delitos y de las penas, trad. Juan Antonio de las Casas, anotada por Juan Antonio Delval,
Madrid, Alianza Editorial, 1982.

122 Tratados de legislacion..., cit., p. 320. El propio Bentham censuré la forma en que
Inglaterra prodigaba la muerte punitiva: “Yo asombraria a los lectores si les expusiera el co-
digo penal de una nacion célebre por su humanidad y sus luces”, que, sin embargo, prodiga
“la pena de muerte por los deliitos menos graves”. Idem.

123 En notas a Beccaria, Dei delitti..., cit., p. 251, nam. 1.

124 “Beccaria: 1’abolition de la peine...”, en Cesare Beccaria and Modern. .., cit., pp. 36
y 37.

125 “De la pena de muerte”, p. 274.

126 1dem.
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mas y acosada por el crimen. Los reformadores de la hora temprana —e
incluso del tiempo reciente— debieron sacar de raiz el prejuicio favorable
a la muerte punitiva y revertir el arraigo que habia conseguido como herra-
mienta de paz, en manos de tribunales implacables y al cabo de procesos
fulminantes, como los seguidos por la Santa Hermandad.

En México se intento abolir la muerte punitiva en la Constitucion liberal
de 1857, adoptada por una asamblea de hombres adelantados. Las condicio-
nes del pais se rebelaron y la asamblea retuvo la pena capital de mala gana,
a reserva de sustituirla por el sistema penitenciario. En el horizonte se ha-
llaba la opcidn beccariana por la prision, relevo de la muerte. No faltéo quien
dijera —Guillermo Prieto—: ;por qué hacemos “recaer sobre los reos el
descuido de los gobiernos en la mejora de las carceles”?; “no te doy trabajo
ni educacion, pero te doy cadenas”.'?’ El sistema penitenciario, que no lle-
gaba, tuvo aqui la misma eficacia dilatoria que la “paz general”, condicion
para que se aboliera la pena capital, anunciada en la Convencion revolucio-
naria de Francia el 14 de Brumario del afio IV (5 de septiembre de 1795).

Brasil estuvo a punto de abolir esa pena en el Cédigo Criminal do Im-
perio, publicado en 1831. A favor del retencionismo gravitd “la existencia
de la esclavitud”, considera Zaffaroni.'?® Pasaria mas de un siglo para que
la pena capital desapareciera de la Constitucién mexicana, que acompasd
su paso al que siguieron otras leyes del continente. El Codigo Penal de
Veracruz, de 1869, obra del magistrado Fernando J. Corona, excluyé la
pena de muerte: primera gran exclusion adoptada en el Estado mexicano.
En 1871, el Cédigo Penal retuvo la pena capital, a despecho de la mayoria
de sus redactores: pesaron mds la opinion del gobierno y el parecer del
presidente de la comision, que se plego al “realismo”.!? México dispuso

127 Sobre la deliberaciéon del Congreso Constituyente acerca de la abolicion o la retencion
de la pena de muerte, cfr. Garcia Ramirez, E/ articulo 18 constitucional: prision preventiva,
sistema penitenciario, menores infractores, México, UNAM, Coordinacién de Humanida-
des, 1967, pp. 45 y ss.

128 “La influencia del pensamiento...”, en Cesare Beccaria and Modern. .., cit., p. 442.

129 Martinez de Castro, Antonio, “Exposicion de motivos” del Cédigo Penal para el Dis-
trito Federal y el Territorio de Baja California y para toda la Reptiblica para delitos contra la
Federacion, de 1871, en Leyes penales mexicanas, México, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 1979, t. I, pp. 341 y ss. Estim6 que podria ser abolida la pena capital y sustituida
por la prisioén “cuando estén ya en practica todas las prevenciones que tienen por objeto la
correccion moral de los criminales; cuando por su trabajo honesto en la prision puedan salir
de ella instruidos en algln arte u oficio y con un fondo bastante a proporcionarse después
los recursos necesarios para subsistir; cuando en las prisiones se los instruya en su religion,
en la moral y en las primeras letras; y, por Gltimo, cuando nuestras carceles se conviertan en
verdaderas penitenciarias de donde los presos no puedan fugarse, entonces podré abolirse
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la exclusion definitiva en 2005:13° ciento treinta y cinco afos después del
codigo de Corona.

Cuando se aprobo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
—San José, 1969—, catorce delegaciones, de las diecinueve que represen-
taban a sus gobiernos, se pronunciaron en favor de la aboliciéon. Sin em-
bargo, no se atrevieron a dar el paso. El mérito quedaria —dijeron en un
documento colmado de razones— a un protocolo posterior.'3! Asi ocurrid,
aqui como en Europa y en el orden mundial. En 1990 llego6 el protocolo
interamericano.

La Convencion Americana de 1969 no suprime de plano la pena capital,
pero tiene una orientacion marcadamente abolicionista. William Schabas
considera —a la luz del tratado y de la practica— que en América Latina se
ha instalado un jus cogens regional contra la pena de muerte.'*? La tenden-
cia de la Convencion ha cimentado una solida jurisprudencia constante de
la Corte Interamericana, depositada en una opinion consultiva'** y en diver-
sas sentencias.'** Siembra de restricciones la implantacion y la ejecucion de
la pena capital. A ella se deben, en diversa medida, el retraimiento de Gua-
temala en este ambito y la moderacion de los paises caribefios. Los Estados
del Caribe con raiz politica en la Gran Bretafia estipulan la pena capital;
empero, las ejecuciones son infrecuentes. La muerte ha decaido a golpes de
presién internacional, corrientes de opinion interna y sentencias de los tres

sin peligro la pena capital. Hacerlo antes seria, 4 mi juicio, comprometer la seguridad publi-
ca, y tal vez reducir 4 nuestra sociedad al extremo peligroso de hacerse justicia por si misma,
adoptando la barbara ley de Lynch”, pp. 341 y 342.

130" México abolié la pena de muerte mediante reforma de los articulos 14 y 22 de la Cons-
titucion, el 9 de diciembre de 2005.

131 Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Cos-
ta Rica, 7-22 de noviembre de 1969, Actas y documentos, OEA/Ser. K/XV1/1.2, Washington,
D. C., 1973, p. 467.

132 The Abolition of the Death Penalty in International Law, 3a. ed., Cambridge, Univer-
sity Press, 2004, p. 367.

133 Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983.

134 Asi, las correspondientes a los casos Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Tri-
nidad y Tobago, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 21 de junio de 2002; Raxcaco
Reyes vs. Guatemala. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de septiembre de 2005;
Fermin Ramirez vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 20 de junio
de 2005; Boyce y otros vs. Barbados, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 20 de noviembre de 2007, y Da Costa Cadogan vs. Barbados, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de septiembre de 2009.
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tribunales que ejercen diversa jurisdiccion en el area: el Privy Council, la
Corte Suprema del Caribe Oriental y la Corte Caribefia de Justicia.'*

En el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos —1989—, destinado a abolir la pena de muerte,
aparecen quince Estados de América.'*® El protocolo americano, de 1990,
tiene en su favor trece Estados, entre ellos un solo caribefio: Reptblica
Dominicana."?” Este instrumento sélo autoriza la pena capital por delitos
graves de orden militar cometidos en tiempo de guerra. Unicamente dos
paises han adoptado esta reserva: Chile y Brasil. Otros dos, que retienen
la pena de muerte en la ley, se comportan como abolicionistas de facto:
Cuba y Guatemala.

La Organizacion de las Naciones Unidas ha buscado alternativas prac-
ticas para avanzar en la abolicidon sin romper lanzas con la retencidon. Se
ha hecho a base de moratorias, que tampoco cuentan con unanimidad de
los paises americanos. La moratoria de 2010 tiene en su haber veinte vo-
tos americanos;'*® doce en contra: nuevamente Estados Unidos y once
caribefios,'*® y dos abstenciones.!*” La de 2012 recabd el voto favorable de
veinte Estados del area;'*! el desfavorable de nueve —Estados Unidos y
ocho caribefios—!'*? y la abstencion de dos.'#

135 Sobre la situacion de la pena de muerte en el Caribe, cfi. Garcia Ramirez, “Conside-
raciones sobre la pena de muerte en la jurisprudencia de la Corte Interamericana y en paises
del Caribe”, 2014 (en prensa).

136 Son (al dia ultimo de junio de 2014): Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Uru-
guay y Venezuela.

137 Figuran como partes (al dia Gltimo de junio de 2014): Argentina, Brasil, Chile, Costa
Rica, Ecuador, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Reptblica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.

138 Argentina, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Domi-
nicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela.

139 Antigua y Barbuda, Bahamas, Barbados, Belice, Estados Unidos, Granada, Guyana,
Jamaica, Saint Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y Las Granadinas, y Trinidad y To-
bago.

140" Cuba y Dominica.

141 Argentina, Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Colombia, Costa Rica, Reptblica Domi-
nicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela.

142" Barbados, Belice, Estados Unidos, Granada, Guyana, Jamaica, Santa Lucia, San Vi-
cente y las Granadinas y Trinidad y Tobago.

143 Cuba y Surinam.
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Plantado contra la muerte, Beccaria opt6 por la privacion de libertad.
Aqueélla no es el “freno mas fuerte contra los delitos... sino el largo y dila-
tado ejemplo de un hombre que, convertido en bestia de servicio y privado
de libertad, recompensa con sus fatigas a la sociedad que ha ofendido”.'**
El marqués pensaba en la prision punitiva, invencion del derecho canod-
nico —dijo Ruiz Funes—'® en la frontera entre el Medievo y el Rena-
cimiento. Los americanos, como todos, la promovieron con demasiado
optimismo. Sucedi6 y sucede en América, escenario de los excesos y las
frustraciones de la prision, ya sefialados en el tiempo en que aparece la
obra del marqués, tanto por Howard como por otros observadores y tra-
tadistas: Bentham —autor del famoso “Panoptico”— hizo notar que “las
prisiones, si se exceptian algunas poquisimas, encierran todo lo mas efi-
caz que podria hallarse para infestar el cuerpo y el alma”.'4

La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha insistido, con escaso
¢éxito, en la necesidad de moderar la privacion de libertad y mejorar, de
veras, el estado de las prisiones. En varias sentencias describe el desastre
carcelario que campea en buena parte del continente: los juicios sobre el
Retén de Catia'*’ y el penal Castro y Castro'*® son ejemplos de esta reali-
dad, que jamas quiso Beccaria, contra la que Howard pugnd, que se aparta
de la exigencia interamericana a propdsito del fin esencial de la privacion
de libertad: “reforma y readaptacion social”,'*’ y se aleja, mediando un
abismo, del discurso constitucional y politico del mundo americano, pero
no de su experiencia arraigada y cotidiana. La Comision Interamericana
ha expedido un documento de principios y buenas practicas,'™ y la juris-
prudencia invoca los estandares internacionales, entre ellos los europeos,
y fija sus propias reglas pertinentes,'! yendo mas alla del principio de sub-
sidiariedad.

144
145
146
147

“De la pena de muerte”, p. 276.

La crisis de la prision, La Habana, Jesus Montero, editor, 1949, p. 76

Tratados de legislacion..., cit., p. 318.

CorteIDH, caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 5 de julio de 2006.

148 CorteIDH, caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 25 de noviembre de 2006.

149" Ibidem, pérr. 314.

150 Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Liber-
tad en las Américas, Res. 1/108 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, del
13 de marzo de 2008.

531" Caso Pacheco Teruel y otros vs Honduras, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
27 de abril de 2012, parr. 67.
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Otra cuestion fue el encarcelamiento preventivo, pena que se anticipa a
la condena, y que en esta paradoja aclimata su injusticia. No habria mayor
agravio para la presuncion de inocencia. De ahi la peticion beccariana de
emplearla con infinita cautela. Beccaria dedica pasajes del optsculo a la pri-
sion cautelar: “La prision es una pena que por necesidad debe, a diferencia
de las demas, preceder a la declaracion del delito”,'*? pero solo “en cuan-
to la necesidad obliga”; “esta custodia, siendo por naturaleza penosa debe
durar el menos tiempo posible y debe ser lo menos dura que se pueda”.'s?

El sistema procesal tradicionalmente adoptado en América Latina —que
hoy se retrae ante una reforma que podria alcanzar buenos resultados— fa-
vorecid el empleo de la preventiva. Lo ha investigado el Instituto Latinoa-
mericano para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente.'*
A ese uso exuberante se debe el nimero excesivo de presos sin condena que
colma las prisiones y maltrata a los cautivos. La jurisprudencia interameri-
cana marcha en la linea beccariana, con las aportaciones de nuestro tiempo:
limita su aplicabilidad, exactamente como lo hizo Beccaria: “para impedir
la fuga o para que no se oculten las pruebas de los delitos”.'>> Por ello Ca-
rrara subrayo: la preventiva “resulta intolerable y es un acto de verdadera
tirania cuando no existen las razones expuestas”. !>

Y la misma jurisprudencia de la Corte de San José reduce la aplicacion
de la medida cautelar a través de garantias judiciales y principios exigentes:
legalidad, presuncion de inocencia, pertinencia, necesidad, proporcionali-
dad, revocabilidad, brevedad.'s” Buena parte de la doctrina interamericana
sobre las restricciones a los derechos humanos se eleva sobre el examen
critico de la restriccion cautelar de la libertad. Pero la limitacion no siempre
ha sido seguida por todas las leyes americanas.

152
153

“De la prision”, p. 284.
“Prontitud de la pena”, p. 257.

158 Carranza, Elias et al., El preso sin condena en América Latina y el Caribe, San José,
Costa Rica, Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, 1983, donde se indica que en América Latina los presos sin
condena constituyen en promedio ponderado el 68.47% tomando en cuenta el total de los
presos de cada pais. p. 25.

155 “prontitud de la pena”, p. 258.

156 “Inmoralidad del encarcelamiento preventivo”, en Opiisculos..., cit., vol. IV, p. 226.

57" Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1 de
febrero de 2006, parrs. 67. Cfr., asimismo, Bigliani, Paola y Bovino, Alberto, Encarcela-
miento preventivo y estandares del sistema interamericano, presentacion de Stella Maris
Martinez, Buenos Aires, Defensoria General de la Nacion-Ed. del Puerto, 2008, esp. pp.
31-37.
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El marqués revisa otras penas. Rechaza la confiscacion'® —un “resto
de barbarie (que) subsiste todavia en la jurisprudencia de casi todas las
naciones de Europa”, denuncia Bentham—,'*° la infamia,'® el destierro,'®!
actualmente proscritos por la legislacion penal americana, inclusive desde
el peldafo constitucional.

Beccaria dedico a la tortura uno de los capitulos mas celebrados y certe-
ros de su opusculo evangelizador. Arremetid contra el tormento recogido en
las ideas y en la practica judicial, que actuaba, como la pena, sobre el cuer-
po del inculpado en procuracion de la verdad o anticipacion del castigo. Fue
parte del ritual politico en el que se manifiesta ceremoniosamente el poder,
sostiene Foucault.'® La tortura giudiziaria se formalizo en un Tractatus de
tormentis, del siglo XIII.'63

Beccaria asumio6 la tendencia que florecia en su tiempo, e impugnd fron-
talmente la tortura, alentado por Pedro Verri. “Una crueldad consagrada por
el uso entre la mayor parte de las naciones es la tortura del reo mientras se
forma el proceso”;!** “medio seguro de absolver a los robustos malvados y
condenar los flacos inocentes™;!% “las leyes te atormentan —acusoé, dela-
tando el oscuro prejuicio que latia en el tormento— porque eres reo, porque
puedes ser reo, porque yo quiero que ti seas reo”.!%

En este caso la discusion, que la hubo, no llegé muy lejos; los motivos
del pragmatismo naufragaron frente a las razones de la ley. La formal supre-
sién de la tortura progresé en América, donde proliferaba para intimidar a
los “enemigos”, indagar los delitos o purgar las culpas. En el alba america-
na, cuando se vieron frente a frente el pasado que se retraia y el futuro que
despuntaba, persistio el tormento, por una parte, y se pugn6 por suprimirlo,
por la otra. De ahi que fuera tema de planes y disposiciones de alborada en
los paises insurgentes.

La supresion de la tortura figurd junto a los requerimientos de libertad
politica. El punto 32 de un documento procer, los Elementos constituciona-

158
159

“Destierros y confiscaciones”, p. 267.
Tratados de legislacion..., cit., p. 303.

160 “Infamia”, pp. 263 y 264.

161 «“Destierros y confiscaciones”, p. 267.

162 Vigilar y castigar, trad. de Aurelio Garzén del Camino, México, Siglo XXI Editores,
1976, p. 52.

163 Tomas y Valiente, La tortura en Espaiia. Estudios histéricos, Barcelona, Ariel, 1973,
pp- 106y ss.y 212 y ss.

164 «Del tormento”, p. 246.

165 Ibidem, p. 247.

166 Ihidem, p. 253.
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les de Rayon, de 1811, declaran: “Queda proscrita como barbara la tortura,
sin que pueda lo contrario atin admitirse a discusion”. He ahi una clausula
pétrea. Tuvo su correspondencia en el decreto LXI del 22 de abril de 1811,
expedido por las Cortes de Cadiz.

Los Sentimientos de la Nacion, proclama del insurgente Morelos, sostu-
vo “que en la nueva legislacion no se admitira la tortura”. Y lo mismo dije-
ron la Constitucion espaiola de 1812 (“No se usara nunca del tormento ni
de los apremios”: articulo 303); y la mexicana de 1824 (“Ninguna autoridad
aplicara clase alguna de tormentos, sea cual fuere la naturaleza y estado del
proceso”: articulo 149).

Viejos tratadistas americanos del siglo XIX se limitan a citar, con absolu-
ta adhesion, parrafos de Beccaria y Voltaire para repudiar el tormento.'®” Ha
llovido copiosamente: ahora el tormento se halla proscrito en todo tiempo y
lugar, aunque las referencias de los observadores advierten sobre una prac-
tica persistente en el ambito americano, con distinta intensidad.

En el derecho interamericano de los derechos humanos hay que mencio-
nar la Convencion de 1969, la mundial contra la tortura y otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, de 1984, y la Interamericana para prevenir
y sancionar la tortura, de 1985. Veintitrés Estados americanos, inclusive
los Estados Unidos y Canada,'®® son partes en la segunda; y veinte, en la
tercera,'® entre los que no figuran estos paises septentrionales, pudiendo
aparecer, porque se trata de un tratado independiente del Pacto de San José,
no de un protocolo.

La jurisprudencia interamericana se ha ocupado de la tortura en un buen
numero de sentencias, que la condenan en su doble version de fisica y psi-
coldgica. Contraviene el jus cogens.'” Es tema reiterado, junto con la des-
aparicion forzada y la ejecucion extrajudicial. Triple manifestacion de la
violencia extrema, que no ceja.

167 Valdés, Ramon Francisco, Diccionario de jurisprudencia criminal mexicana, co-
mun, militar y naval; mercantil y canénica, México, Tipografia de V. G. Torres, 1850, pp.
307 y 308.

168 Hasta el final de junio de 2014: Argentina, Belice, Bolivia, Brasi, Canada, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Cuba, Reptblica Dominicana, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Estados Unidos, Uruguay y Vene-
zuela.

169 Al final de junio de 2014: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Peru, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela.

170" Caso de los Hermanos Goémez Paquiyauri vs. Peri, fondo, reparaciones y costas,
sentencia de 8 de julio de 2004, parrs. 100 y 103.
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Para combatir la impunidad, la Corte de San José ha extraido del tratado
interamericano sobre la tortura los lineamientos para la investigacion de las
violaciones graves de los derechos humanos: estandares que llegan a ser
vinculantes en la medida en que ese tribunal los incluye en sus sentencias.
Por ello, el Protocolo de Estambul es mucho mas que una recomendacion
incorporada en el soft-law, como guia para médicos y criminalistas.!”!

Beccaria denuncia la demora que enrarece la justicia. “La prontitud de la
pena... es uno de los principales frenos de los delitos”.!” La pena debe ser
“pronta”, sefiala en el teorema final de su opusculo. En el catalogo consti-
tucional americano figura la justicia pronta y expedita. También se localiza
en la Convencion Americana, a titulo de garantia judicial en relacion con el
“plazo razonable”, concepto al que ha hecho buenas aportaciones la juris-
prudencia de San José.'”

Nuestro autor, que impugna la criminalizacion frondosa y las penas des-
orbitadas, se pronuncia por la certeza del castigo y combate la impunidad,
cuya eficacia crimindgena habia denunciado. Retoma, también por esta via,
la racionalidad de las penas. “La certidumbre del castigo, aunque modera-
do, hara siempre mayor impresion que el temor de otro mas terrible, unido
con la esperanza de la impunidad”;'™ “la persuasion de no encontrar un
palmo de tierra que perdonase a los verdaderos delitos seria un medio efi-
cacisimo de evitarlos”.'” De ahi que vea con malos ojos el asilo'’® —pero
no el politico, bienhechor en América—, el perdon y el indulto.'”” En esto
le secunda Bentham: “Haced buenas leyes y no creéis una varita de virtudes
que tenga el poder de anularlas. Si la pena es necesaria no se debe perdonar;
si no es necesaria no debe pronunciarse”.!”

Estos asuntos también gravitan sobre la practica penal en América Lati-
na. En algunos Estados las cifras de impunidad son dominantes: cifra negra
y crimenes sin castigo. El combate a la impunidad es un tema tradicional
de la Corte Interamericana, que la define como “la falta en su conjunto de
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los res-

171 Cfi-., por ejemplo, caso Gutiérrez Soler vs. Colombia, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 12 de septiembre de 2005, parr. 100.

172 “Procesos y prescripciones”, p. 287.

173 Garcia Ramirez, El debido proceso. Criterios de la jurisprudencia interamericana,
México, Porraa, 2014, pp. 65 y ss.

174 “Duylzura de las penas”, p. 271.

175 «Asilos”, p. 304.

176 Idem.

177 “Del perdon”, pp. 321y 322.

178 Tratados de legislacién. .., cit., p. 322.
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ponsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana”.'”

Hay una expresion de impunidad especialmente reprobada por la legis-
lacion y la normativa internacionales: las violaciones graves de los dere-
chos humanos. La jurisprudencia reclama justicia en esta materia, y para ello
cuestiona instituciones y figuras que la alejan en el marco de procesos de pa-
cificacion, sentencias internas que la evitan so capa de cosa juzgada y deci-
siones populares que la enrarecen. Hay muestras rotundas de la reclamacion
de justicia: son elocuentes los casos Barrios Altos,'*® de Pera, que desechd
las autoamnistias a modo, Gomes Lund (Guerrilha do Araguaia),'®! de Bra-
sil, y Gelman, de Uruguay, con sus implicaciones a proposito de los limites
que detienen la voluntad popular ante la frontera de los derechos humanos. '™

Otra victoria del combate frontal a la impunidad que postula Beccaria,
asociado al reproche dirigido al asilo que guarece al criminal, se halla en el
nuevo derecho internacional penal finalmente concretado en el Estatuto de
Roma, del que forman parte veintiocho Estados americanos.'®?

Hoy se carga el acento sobre la garantia colectiva de los derechos huma-
nos y el deber de colaboracion entre los Estados. Ejemplo: las condenas in-
teramericanas sobre la operacion Condor,'* en las que se invoca la garantia
colectiva que obliga a los paises del area.

179" Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, fondo, senten-
cia del 8 de marzo de 1998, parr. 173. Entre sentencias recientes, que acogen esta jurispru-
dencia constante, cfr. por ejemplo, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 111.

180 «“Son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y
sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos, tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
internacional de los derechos humanos”. Caso Barrios Altos vs. Peru, fondo, sentencia del
14 de marzo de 2001, parr. 41.

81 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, parr. 171.

182 Caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011,
parr. 239.

183 Al final de julio de 2014: Antigua y Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Bolivia,
Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, Granada, Guatemala, Gu-
yana, Honduras, México, Panama, Paraguay, Peru, St. Kitts y Nevis, Sta. Lucia, St. Vicente
y Granadinas, Surinam, Reptiblica Dominicana, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

183 Cfi-., por ejemplo, caso Goiburii vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 22 de septiembre de 2006, parrs. 72 y 73 y 128-132.
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Si son relevantes los capitulos beccarianos sobre la pena capital y la
tortura, no lo son menos —dice Mario Pisani— las paginas que dedica al
proceso: “el arco que se interpone entre el delito y la pena”.'®s Este es un
“terreno central de la batalla liberadora de Beccaria”, sostiene Giuliano
Vassalli.!®¢ Combate el enjuiciamiento “ofensivo”, dominante en “la ilu-
minada Europa del siglo XVIII” —son las palabras del marqués—, y se
pronuncia por el “informativo”: “indagacion indiferente del hecho, segun
manda la razon”.'®’

Ha de tomarse en cuenta, en todo caso, que ni siquiera en el supuesto de
persecucion de los mas graves delitos —como es el terrorismo, frecuente-
mente perseguido en paises americanos— cede el respeto a los derechos hu-
manos: asi lo dispone la Convencion Interamericana contra el Terrorismo,
suscrita en Barbados en 2002.'%

En el marco procesal beccariano domina una idea que se tornaria cen-
tral desde que surge la sospecha de responsabilidad de un individuo hasta
que la condena firme resuelve su suerte, con fuerza de verdad legal y cosa
juzgada: presuncion de inocencia: “Un hombre no puede ser llamado reo
antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la publica pro-
teccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le
fue concedida”.'®

Las Constituciones y las leyes procesales de los Estados americanos
detallan los caracteres de lo que hoy denominamos debido proceso, pro-
ceso justo, tutela judicial efectiva, plena defensa.!” Esos ordenamientos
—vinculados con el derecho convencional interamericano de los derechos
humanos y con la interpretacion de la Corte Interamericana— invocan con
firmeza la presuncion de inocencia, a la que ese tribunal ha considerado
“fundamento de las garantias judiciales”;'*' dicho en otros términos: idea

185 «Cesare Beccaria et le proces pénal”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 110.
Asimismo, cfr. Pisani, Attualita di Cesare Beccaria, Milano, Giuffreé, pp. 7 y ss.

186 «Spunti di politica criminale in Cesare Beccaria”, en Cesare Beccaria and Modern.. .,
cit., p. 25.

187 «Del espiritu de fisco”, pp. 255 y 256.

188 Garcia Ramirez, “The Inter-American Court of Human Rights Perspective on Terror-
ism”, en Ana Maria Salinas de Frias, Katja LH Samuel and Nigel D. White (eds.), Counter-
Terrorism. International Law and Practice, Oxford University Press, 2012, pp. 789 y ss.

189 «Del tormento”, p. 246.

190 Garcia Ramirez, Panorama del proceso penal, México, Porraa, 2004, pp. 31 y ss., y
El debido proceso..., cit., esp. pp. 3y ss. y 22.

191" “Esta Corte ha sefialado que el principio de presuncién de inocencia constituye un
fundamento de las garantias judiciales”. Caso Acosta Calderon vs. Ecuador, fondo, repara-
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rectora, principio conductor, cimiento natural en la construccion del pro-
ceso penal garantista.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana ampara las garantias mi-
nimas en el desarrollo del proceso —sin mengua de otras garantias adicio-
nales—, y bajo ese titulo abarca “investigacion, acusacion, juzgamiento y
condena”.'??

En el estudio del proceso, Beccaria rechaza la delacion,'” favorece la
publicidad,'™* pondera la seriedad de la prueba,' repudia la costumbre de
poner precio a la cabeza del reo,'”® temas socorridos en la reflexion ameri-
cana del presente.

El proceso aspira a la verdad y debe viajar asido a la prueba. Es la ruta
hacia la sentencia. En el fondo, procesar es probar. Su cauce era tortuoso
en la época de Beccaria. Habia que demoler —recuerda Pisani— los con-
ceptos prevalecientes asociados a la tortura, al juramento y a otras figuras
deleznables."””” En pos de Europa, se hizo en América. Comenzamos por
demoler instituciones: cay6 el Santo Oficio y se inicid el largo camino de
la abolicion de los fueros, labor de un siglo y muchas contiendas. Las ideas
nucleares sembradas al término del siglo XVIII animaron un sector de la
reforma procesal al cabo del XX y en el inicio del XXI, con las figuras que
sugieren las circunstancias.

Esa reorientacion se halla en la legislacion de varios paises americanos,
cada vez mas ampliamente reconsiderada en los ltimos afios, y no menos
en las guias procesales que imprime el derecho interamericano, acufiadas
por la jurisprudencia del Tribunal de San José.

Sin embargo, también hay resistencias y alegatos que abrigan verdades y
falacias. Transformaciones plausibles y deformaciones inquietantes. Algu-
nas soluciones cuestionables se localizan, a mi juicio, en el régimen de en-

ciones y costas, sentencia del 24 de junio de 2005, parr. 111, que invoca precedentes: caso
Tibi vs. Ecuador, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 7 de
septiembre de 2004, parr. 180; y caso Sudrez Rosero vs. Ecuador, fondo, sentencia del 12
de noviembre de 1997, parr. 77.

192 Cfi-., por ejemplo, caso Lori Berenson Mejia vs. Perti, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 25 de noviembre de 2004, parr. 176, y caso Mohamed vs. Argentina, excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2012, parr. 91.

193 «Acusaciones secretas”, pp. 243-246.

9% Ibidem, p. 245.

195 “Indicios y formas de justicia”, pp. 241-243.

196 «“De 1a talla”, pp. 304-306.

197 «Beccaria e il proceso...”, en Cesare Beccaria and the Modern..., cit., pp. 114 y ss.
Igualmente, cf. Pisani, Attualita..., cit., pp. 17y ss.
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tendimientos procesales que elude la verdad de los hechos y sacrifica la jus-
ticia a la economia. Se encumbra el market system, sefiala Fairén Guillén,'*®
quien advierte acerca del bargain: “la pena pasa a ser contractual”.'”” Muy
severa es la apreciacion de Alcala-Zamora: “bochornoso chalaneo con apa-
riencias de allanamiento y realidades de transaccion penal”.?® “Todas las
garantias penales y procesales... resultan efectivamente alteradas con la
negociacion entre las partes”, advierte Ferrajoli.?’! Reaparece —aunque lo
haga sin violencia— la ocurrencia de que el fin justifica los medios, cuando
solo la legitimidad de éstos —como se desprende de la corriente beccaria-
na— justifica el fin que se alcanza con el proceso: la sentencia justa. En
suma, la piedad y la razon se complementan.

La obra de Beccaria tiene un punto final, que es también, visto desde otro
angulo, punto inicial: la prevencion de los delitos; evitar, mas que sancio-
nar, exactamente como en la medicina del cuerpo individual y del cuerpo
colectivo. Si comenzamos aqui, con el €xito posible, no sera necesario lle-
gar alla, sin perjuicio de las cuotas minimas que siempre se hallaran entre
nosotros.

(Qué hacer? La respuesta beccariana conserva frescura: “haced que
acompaiien las luces a la libertad”.??> Contiene propuestas impecables: cul-
tura de la legalidad —o de la juridicidad—, funcion de policia —que es
mucho mas que el desempefio de la policia—,”" perfeccionamiento de la
educacion.”” En suma, poner el cimiento de la libertad y la justicia antes
de que la delincuencia ocupe el edificio social. Asi se resume el mensaje
beccariano “siempre vivo y actual, por una politica criminal racional y hu-
mana”, en palabras de Vassalli.?®> En América, como en otros lugares, los
instrumentos de control por la conviccion y la solidaridad se han retraido;

198 “Los equivalentes jurisdiccionales”, Estudios de derecho procesal civil, penal y cons-

titucional. La reforma procesal penal (1998-1992), Madrid, Ed. Revista de Derecho Priva-
do-Editoriales de Derecho Reunidas, 1992, t. I11, p. 83.

199 “Examen critico de los principios rectores del proceso penal”, Memoria del XV
Congreso Mexicano de Derecho Procesal, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM-Instituto Mexicano de Derecho Procesal, 1998, p. 431.

200 proceso, autocomposicion y autodefensa (contribucion al estudio de los fines del pro-

ceso, 3a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991, p. 431.
201

202
203

Derecho y razon..., cit., p. 609.

“De las ciencias”, p. 316.

“De la tranquilidad publica”, p. 237.

204 “Educacion”, pp. 320 y 321.

205 «Spunti de politica...”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 25.
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la desesperacion y la exasperacion sugieren mano dura a los oidos del Par-
lamento: gobernar con el codigo penal en la mano.

Hoy abundan las expresiones de preocupacion por el rumbo y destino de la
justicia penal. Las manifestaciones de algunos juristas, observadores de ese
rumbo —al menos en determinados ambitos, con la concurrencia de ciertos
movimientos mundializadores— no dejarian en paz a los reformadores del
siglo XVIII, como Beccaria, que vieran resurgir, con otra fachada, a sus vie-
jos adversarios.

Mireille Delmas-Marty sefiala que muchos penalistas temen un derecho
penal regresivo, bajo la bandera de la eficacia, y previene sobre la tension
que se presenta entre el derecho penal y los derechos humanos.? Moisés
Moreno analiza la vigencia de la alternativa entre un derecho penal liberal
y democratico y un derecho penal autoritario, que se expande al amparo de
la globalizacion y la internacionalizacion del delito.?*” Zaffaroni recuerda la
tentacion perenne del Estado de policia.?”® Miguel Polaino Navarrete apunta
que el derecho penal minimo es una utopia, mas que una realidad.?*® Ulrich
Sieber hace notar que los nuevos riesgos mundiales alientan la actuacion
del Estado fuerte, por medio del derecho penal.?’’ Y Daniel Erbetta observa
una “crisis derivada de la tensién expansiva a que se estd sometiendo al de-
recho penal”.?!! Con otro rostro, vuelve a la escena en el siglo XXI la crisis
del siglo XVIII, que reaparecio, con diverso formato, en sucesos de otras
centurias, especialmente el siglo XX.

206 “Djiscurso”, Panorama internacional sobre justicia penal. Proceso penal y justicia
penal internacional. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados. Séptimas Jornadas sobre
Justicia Penal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. XXIII, y
“Final Remarks”, en Cesare Beccaria and Modern..., cit., p. 449.

207 “Ultima ratio o expansién del derecho penal”, Hacia la unificacion del derecho penal.
Logros y desafios de la armonizacion y homologacion en México y en el mundo, México,
Instituto Nacional de Ciencias Penales-Max-Planck-Institut fiir ausléndisches und Interna-
tionales Strafrecht, 2006, cit., p. 351,

208« 3 justicia como garante de los derechos humanos en México y América Central: la
independencia del juez”, La justicia como garante..., cit., p. 15.

209 «La controvertida legitimacién del derecho penal en las sociedades modernas”, en
Jakobs, Glinther y Polaino Navarrete, Miguel, E/ derecho penal en las sociedades modernas
(dos estudios de dogmadtica penal y politica criminal), México, Flores Editor y Distribuidor,
2006, p. 76.

210 «“Unificacién, armonizacién y cooperacion: a la busqueda de soluciones para los siste-
mas penales federales y supranacionales”, Hacia la unificacion... cit., p. 10.

211 “postmodernidad y globalizacion: jhacia donde va el derecho penal”, EI derecho pri-
vado ante la internacionalidad, la integracion y la globalizacion. Homenaje al profesor
Miguel Angel Ciuro Caldani, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 79.
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El vacio que dejan los instrumentos no punitivos del control social se
ocupa por la expectativa del control represivo. Pero sabemos, con Talle-
yrand, que se puede hacer cualquier cosa con las bayonetas, salvo sentarse
en ellas. Habra que observar con cautela los pasos del Estado opresivo, que
vela. La democracia, armada con las ideas beccarianas de piedad y razon,
podria menguar bajo el asedio de la criminalidad y la seduccion del arsenal
punitivo. Es el riesgo que corremos.

Es verdad que la argumentacion de Beccaria lo identifica como un hom-
bre de su tiempo, como sefiala Mireille Delmas-Marty.?'> Ahora bien, la
racionalidad de sus planteamientos, por fortuna, y las sombras que han po-
blado otras horas después de la suya y hasta la nuestra, por desgracia, le han
conferido una vitalidad que le permite viajar por encima de los afios —lo
muestra esta celebracion, a un cuarto de milenio de la ediciéon del opuscu-
lo—y ejercer donde quiera y cuando sea su magisterio. Por eso Beccaria se
halla en vigilia en el suelo americano.
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