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SALUSTIO, «DE CONIURATIONE CATILINAE».
LA POLEMICA ACERCA DE LA PENA
DE MUERTE Y UN INTERROGANTE:;:
JQUIEN ATENTA CONTRA LAS LEYES
PUEDE VALERSE DE ELLAS?

Comunicacion presentada por las Profesoras MIRTA BEATRIZ ALVAREZ
¥ GABRIELA MARTA ALONSO PEREZ

I. INTRODUCCION

En la presente comunicacién trataremos un caso de la historia de Roma, la conjura-
cién de Catilina, para analizar la polémica acerca de la pena de muerte y un eterno inte-
rrogante: ;Quien atenta contra las leyes puede valerse de ellas?

La conspiracién de Lucio Sergio Catilina habria sido el primer intento de desestabi-
lizacién del orden romano a cargo de un enemigo interno.

El método de trabajo consistié en analizar el momento histérico, la obra de Salustio |,
«De Coniuratione Catilinae» 2, y especificamente los discursos atribuidos a César y Catén
ante el Senado, destacando los argumentos que ellos esgrimen acerca de la pena de muerte.

En cuanto a la recepcion, se analizaron sucesivamente el derecho al debido proceso,
el delito de atentado contra el orden constitucional, y la pena de muerte, con una resefia

I Se han manejado dos traducciones de la obra para la presente comunicacion: «La Conjuracién de Ca-
tilina», Edicidn de Avelina Carrera de la Red, Ediciones Akal S.A., Madrid, 2001, y «Conjuracién de Cati-
lina» Texto latino con dos traducciones por Manuel C. Diaz y Diaz, Coleccién Gredos Bilingiie, Editorial
Gredos, Madrid, 1948. Hemos indicado expresamente aquellos pasajes en que las interpretaciones difiercn
de manera notable.

2 «The affair of Catiline was ideally suited to S. (Sallust)’s purposes. It presented an opportunity to exa-
mine the moral degeneracy of the late Republic, it envolved most of the leading personalities of S.’s lifetime,
and the sources were abundant. As S. himself remarks, this affair was particularly noteworthy because of the
singular nature of the crime and the danger it posed to the state (cat. 4.4)»,Sallust’s Bellum Catilinae, edited
with Introduction and Commentary by J.T. Ramsey, American Philological Association, Gilbert W: Lawall,
Series Editor, Scholar Press, Atlanta, Georgia, 1983. p. 8.
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histérica de los diferentes proyectos de Cédigo Penal, el Cédigo Penal Argentino vi-
gente, como asi también las disposiciones incluidas en la Constitucién de la Nacién Ar-
gentina, con las modificaciones introducidas por la reforma de la Carta Magna de 1994.

a) Situacion historica

Segtin opinién de Montero Diaz, desde mediados del siglo II a.C., Roma se consti-
tuye en la potencia decisiva del mundo mediterrdneo y el Senado en el drbitro de sus des-
tinos. Pero la constitucién romana resultaba insuficiente para resolver las novedades, los
problemas y contradicciones que aquel mundo presentaba. Resultaba incluso anticuada
y tosca para regir su propia evolucion, su propio desarrollo interno social y politico.
Roma era el centro responsable y rector de aquel orbis terrarum 3.

En torno del afio 65 a.C., la situacién de Roma era confusa. El hervor politico pro-

seguia bajo el vacilante régimen senatorial. Un ambiente de conspiracién flotaba sobre
la ciudad.

Es en ese tiempo que encontramos a los protagonistas del acontecimiento histérico
que analizaremos. Cicerdn, entusiasta republicano y conservador, defendia a todo trance
la autoridad omnimoda del Senado y la legalidad republicana. Marco Porcio Catén, jo-
ven politico nacido en el afio 95, con un ilustre pasado familiar, representaba la mas pura
tradicion republicana y senatorial, y el sentido estoico y romano de la virtud. Marco Li-
cinio Craso, personaje opulento, era fiel reflejo de la clase de los caballeros, capaz, por
otra parte, de cualquier alianza en una situacidn critica. Julio César, familiarmente ligado
a Mario y Cinna, heredero de sus simpatias por el partido popular, y que habia sido per-
seguido en plena juventud por Sila, maduraba planes personales para los que no excluia
la combinacién mds ventajosa. Finalmente, el personaje central, Catilina, nacido en el
afio 108, a los cuarenta y tres afios de edad, posefa en Roma popularidad y prestigio.

Catilina no era un doctrinario rigido como Catén, ni un oportunista como Craso, ni
un servidor de la aristocracia como Cicerdn. En el afio 65 la posicién de Catilina es ané-
loga a la de César: quiere el poder, como lo anhela César y como éste, acumula profun-
das experiencias 4. El poder es para Catilina —como para César— un instrumento al ser-
vicio de una idea 3. La puerta de su partido queda abierta a todos. Acepta todas las
alianzas. Escoge el camino de la legalidad, y cerrado éste, el de la violencia.

3 MonNTERO DiAz, Santiago, Estudios de Historia Antigua y Medieval, Editorial de la Universidad Com-
plutense, Madrid, 1988, p. 54.

4 César nunca abandoné el partido de Mario y los Gracos. En cambio, Catilina pasé de la oligarquia al
pueblo (Jacques Madaule).

5 MOoNTERO Diaz, op. citada, p. 65 y 66.
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b) Las fuentes para el estudio de Catilina

No podemos conocer el caricter, su significacion y la obra de Catilina sino por me-
dio de sus irreductibles adversarios: Cicerén y Salustio 6. A través de los discursos de Ci-
cerdn no resulta posible catalogar los delitos de Catilina; bastaria resumir: los ha come-
tido todos. Tampoco vale la pena enumerar los vicios que Cicerdn le atribuye: todos. Ni
los defectos: Catilina posee también la totalidad de los defectos humanos 7.

El otro autor que nos introduce a Catilina es un escritor de alto estilo: Cayo Crispo
Salustio. Segin Schwartz el objeto de su obra seria demostrar que César no habia te-
nido relacién alguna con Catilina y sus conjuraciones. Montero Diaz 8 sostiene que la
interpretacion de Schwartz es excesiva: Salustio sirve a César, e insiste con empefio en
situarle alejado del ambito y de las intenciones de los conspiradores. Pero el objeto ge-
neral de la obra queda fuera de ese propdsito. La obra esté escrita a raiz de la muerte de
César, y en ella Salustio descarga la tormenta moralizadora. Escribe su libro a los cua-
renta y cinco afios, veinte afios después de los hechos que narra. No tiene los motivos
directos que movieron a Cicerdn, para abrumar a Catilina con una campafia implacable.
Salustio busca defender a César de los ataques que debia estar sufriendo su memoria, y
denuncia la irracionalidad del poder tnico, reclama el consenso de la aristocracia, y
asienta la recuperacion de la auténtica uirtus como tnica posibilidad de salvacién °. El
mal gobierno de los nobles parece ser para el historiador una de las causas de la ruina
nacional.

II. ANALISIS DE LA OBRA DE SALUSTIO

No hay acuerdo sobre cudl deberia ser titulo original de esta obra. Algunos autores,
siguiendo a Quintiliano (3.8.9), proponen Bellum Catilinae, otros, tomando el sintagma
del propio Salustio (en 4.3) prefieren titularla De Coniuratione Catilinae '°.

Los acontecimientos que se relatan en esta monografia se desarrollan entre los afios
66y 63 a.C.

A su regreso a Roma desde la provincia de Africa, en el 66, Catilina se presenta a las
elecciones consulares, en las que aspira salir elegido con el apoyo de Craso y César. Acu-
sado de concusion por sus actividades en Africa, es borrado de las listas electorales por

¢ Cicerén y Salustio coinciden en la indignidad del personaje. Pero Cicerén quiere denigrar a su ad-
versario y Salustio justificar a César. Sin embargo, Salustio redime al personaje principal de su obra, al na-
rrar el comportamiento de Catilina y sus soldados en la batalla final de Pistoya.

7 MoNTERO Diaz, op. citada, p. 67.

8 Op. citada, p. 69 y ss.

¢ Salustio, La Conjuracién de Catilina, edicién de Avelina Carrera de la Red, Ediciones Akal S.A., Ma-
drid, 2001, p. 25 y ss.

10 Salustio, op. citada (Edicién Carrera de la Red), p. 22y ss.
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un decreto del Senado. Trama entonces lo que se ha dado en llamar «la primera conju-
racién» !, Esta fracasa, pasando pricticamente desapercibida.

En el afio 64 siete candidatos aspiran a ocupar el consulado. Entre ellos, L. Antonio,
L. Catilina y M. Tulio Cicerén. Catilina y Antonio acuerdan unirse para combatir a Ci-
cerdn. Catilina promete la anulacion de las deudas y la particién de las propiedades pri-
vadas !2, lo que provoca la reaccién entre senadores y caballeros en favor de Cicerdn,
que fue elegido como cabeza de lista, seguido de lejos, por Antonio.

Catilina se presenta por tercera vez a elecciones consulares y por tercera vez, es de-
rrotado, esta vez por Silano y Murena, lo que lo incita a lanzarse a la guerra y buscar una
solucién dréstica.

Esta conjuracidn de Catilina se desarrolla a fines del afio 63 y termina en enero del
afio 62 a.C., cuando tiene lugar la batalla de Pistoya, donde ocurre la muerte de Catilina.

El plan consistia en asesinar a Cicerén en su propia casa, pero éste consigue escapar
del atentado. Cicerdn decide someter el caso a la deliberacidn del Senado. Y, como suele
hacerse en los momentos de extrema gravedad, el Senado decidié que los cénsules «ha-
bian de cuidar que la Republica no recibiese ningin dafio». Segtin la costumbre de
Roma, por este decreto el Senado concede a un magistrado el més alto grado de poder:
alistar un ejército, dirigir la guerra, obligar por todos los medios y a los aliados y a los
ciudadanos a cumplir su deber, y en la paz y en la guerra ejercer la potestad suprema
tanto civil como militar. De no ser asi, sin un mandato del pueblo no tiene el cénsul fa-
cultad para hacer ninguna de estas cosas (De Coniuratione Catilinae, 29) 13.

A pesar de todas las medidas de defensa tomadas, Catilina seguia adelante con sus
propésitos y él mismo habia sido acusado ante un tribunal por Lucio Paulo, de acuerdo
con la Ley Plautia !4, Finalmente se presenté en el Senado. Cicerén se decide a descu-

Il «S. attributes to Catiline a long-standing desire to seize absolute power and make himself master of
Rome as Sulla has done in the Civil War of 83-82 B:C: (5.6). His account of the conspiracy commences with
the description of a meeting held in June of 64, shortly before the consular elections...Inserted in this con-
text is a flash-back to an earlier occasion when Catiline allegedly plotted to murder the consuls of 65 and
seize control of the government. The details of this previous scheme, the so-called first conspiracy of Cati-
line, are discussed in Appendix 11, where it is argued that the earlier conspiracy has no basis in historical
fact.» Ramsey, op. citada, p. 15.

12 Salutio, op. citada (Edicién Carrera de la Red), p. 23.

13 «El 21 de Octubre de 63 a.C. sc decretd este senadoconsulto Gitimo, por el que se autorizaba a los
consules al uso de la fuerza para la proteccién del Estado, al tiempo que se suspendia el derecho de apela-
cién del pucblo, ante la situacién de emergencia que se estaba viviendo», Salustio, op. citada (edicién Ca-
rrera de la Red), nota 92, p. 133.

14 «La Lex Plautia fue promulgada por el tribuno M. Plautio Silvano en el 79 a.C. castigando actos de
violencia cometidos contra el Estado o ciudadanos particulares. Los colaboradores de Catilina fueron pro-
cesados en virtud de esta ley en el 62 a.C. (PS. SALL. In Tull. 2.3)», Salustio, op. citada (Edicién Carrera
de la Red), nota 99, p. 136.

46

https://doi.org/10.55104/FRDC_0948



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo X) Pagina 5 de 24
La polémica acerca de la pena de muerte y un interrogante: ; Quien atenta contra las leyes puede valerse de ellas?

brir la trama ante el Senado, en el templo de Jupiter Stator, donde pronuncia su Primera
Catilinaria. Conmina a Catilina a abandonar Roma, éste después de amenazar y recri-

minar vivamente a Cicerdn, se marcha airado del Senado y abandona Roma esa misma
noche.

Con la detencion en el Puente Milvio de los alébroges, que habian prometido en un
principio su colaboracién a los conjurados, Cicerén consigue las pruebas para la acusa-
cién, a través de las cartas que los alébroges llevaban consigo. Se detiene a Léntulo, Ce-
tego, Estatilio, Gabinio, y Cepario, y se convoca al Senado en el Templo de la Concor-
dia. Se alegraba (Cicerén) porque, descubierta la conjuracion, vefa que la ciudad
quedaba fuera de peligro; pero le preocupaba el no saber qué convendria hacer con ciu-
dadanos tan importantes sorprendidos en un delito tan enorme: pensaba que castigarlos
iba a traer una responsabilidad muy grande sobre él, y dejarlos impunes seria la perdi-
cién de la Republica (De Coniuratione Catilinae, 46) 1.

El dia 5 de diciembre el Senado discute la pena que ha de imponerse a los conjura-
dos. Silano, cénsul designado, se inclina a favor de la pena de muerte, decisién que apoya
con gran fuerza Cat6n. César, pretor designado, se opone a la aplicacion de la pena de
muerte y sugiere prision de por vida de los detenidos, en diferentes municipios de Italia.
El Senado decide la pena capital y esa misma tarde, los conjurados son ejecutados por
orden de Cicerdn.

a) Argumentos expuestos en el Senado acerca de la pena a aplicar

Nos relata Salustio que Decio Junio Silano quién votaba primero por ser consul
electo, opiné que los que se hallaban presos en custodia debian ser condenados a la pena
capital, pero mas tarde, convencido por el discurso de César, Silano manifesté que se iba
a sumar al dictamen de Tiberio Nerén, el cual habia opinado que ese asunto debia deba-
tirse de nuevo, afiadiendo més soldados a los que estaban de guarnicién 6.

Los argumentos de César en contra de la pena de muerte se encuentran en 51 de la
obra de Salustio, y sus afirmaciones se encuentran confirmadas por Cicerén en la Ter-
cera y Cuarta Catilinaria 17.

15 «Efectivamente, unos aiios después, la ejecucion de los conjurados supondria el destierro para Cice-
rén; las circunstancias que envolvieron el proceso tuvieron mas peso que la autoridad especial que el sena-
tusconsultum ultimum conferia al cénsul» (Salustio, op. citada, Edicién Carrera de 1a Red, nota 136, p. 150).

16 «T. Nerén, abuelo del futuro emperador Tiberio, fue legado de Pompeyo en la guerra contra los pira-
tas. Su propuesta debié ser simplemente un aplazamiento de la decision hasta que las tropas de Catilina hubie-
sen sido derrotadas y se llevase a cabo una investigacién més profunda (Apiano, Bellum civile 2.5, recoge la
intervencioén de Nerén en el mismo sentido), Salustio, op. citada (Edicién Carrera de la Red), nota 158, p. 56.

17 Tercer discurso de Cicerén pronunciado ante el pueblo, y Cuarto, pronunciado ante el Senado, Ci-
cerdn, op. citada (sub 28), p. 180 y ss.
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En primer lugar César manifiesta que no pueden tomarse correctas decisiones movi-
dos por la ira, el odio o la pasién y se refiere a episodios (en la guerra de Macedonia y
en las Guerras Punicas) en que los antepasados, frente a los que le pedia la inclinacién
de su pasion, eligieron actuar con rectitud y moderacioén.

César pide a los senadores que no atiendan més a sus deseos de venganza que a su
reputacion y dignidad.

Si se considera que ese castigo guarda proporcién con su delito, yo apruebo esa in-
solita determinacion; pero si la magnitud del delito es tal que supera todo lo imaginable,
entonces pienso que debemos tomar otras medidas que vengan avaladas por nuestras le-
yes 18, habrfa manifestado César en su discurso.

César condena la actitud de los que le precedieron en la palabra y que enardecieron
ain mas los 4nimos, al relatar las consecuencias nefastas que tendria una guerra y si bien
manifiesta que a cada uno le estd permitido un modo de reaccionar diferente, sostiene
que cuanto més alta es la categorfa de un hombre, menos libertades puede tomarse: no
le estd permitido ni tener favoritismos ni antipatias, y menos atin dejarse dominar por la
ira. Pues lo que en los demas llamamos ira, en los que mandan lo consideramos despo-
tismo y tirania 1.

La posicion de César queda plasmada definitivamente en el siguiente pasaje: Yo, sin-
ceramente pienso, padres conscriptos, que todas las torturas son menores que los crime-
nes de estos hombres. Pero la mayor parte de los hombres s6lo se acuerdan del final de

las cosas, y en lo que respecta a los criminales se olvidan de sus delitos y discuten el cas-
tigo que se les impuso, si fue demasiado riguroso.

César alaba la rectitud de caracter y la integridad de Silano, descartando que se
haya dejado llevar por su ira al efectuar su dictamen, pero sostiene que €l castigo in-

usual votado por el cénsul electo, es extraiio a lo establecido en las leyes de la Repu-
blica 20.

18 «Legalmente el Senado no tenfa derecho a sentenciar a muerte a ciudadanos romanos, prerroga-
tiva que correspondia al pueblo.G. Graco en 123 a.C. dicté la Lex Sempronia por fa cual se limitaba el
derecho del Senado a nombrar tribunales especiales para delitos castigados con la pena capital sin antes
haber recibido la aprobacién de la asamblea popular. Le correspondia al magistrado revestido de pode-
res absolutos por medio del senatusconsultum ultimum decidir si, dada la gravedad de la situacion, se
podia actuar obviando las leyes del momento», Salustio, op. citada (Edicion Carrera de la Red), nota
164, p. 157 y 158.

19 Salustio, op. citada (Edicién Carrera de la Red), p. 158. Otra interpretacion, en cambio: «Lo que en
otros se llama célera, esto en el poder se llama soberbia y crueldad», Salustio, Conjuracién de Catilina, Texto
Latino con dos traducciones y vocabulario histérico, Editorial Gredos, Madrid, 1948, p. 110.

20 «Pero su opinién me parece a mi no cruel —porque ;qué puede ser cruel en relacion a tales indivi-
duos?—, sino extrafia a nuestra tradicién penal. En efecto, a mi juicio o el temor o el delito te obligé Silano,
como consul designado, a establecer un nuevo tipo de castigo», op. citada supra (nota 19), p. 110.
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Para el que estd sumido en la angustia y en la miseria, la muerte es el alivio de todas
las penas, no un castigo; ella es el fin de todos los males del hombre; mds alld de la
muerte no hay lugar para la angustia ni para la alegria 2!,

Se pregunta César si quizd porque lo prohibe la Ley Porcia no se afiadi6 la pena de
azotes 22 a los condenados antes de aplicarles la pena de muerte, para luego afirmar: Hay
leyes que prohiben quitar la vida a ciudadanos condenados, y tinicamente prescriben el
castigo del exilio 23.

Asimismo exhorta César a los senadores a analizar las consecuencias que de su deci-
sién puedan seguirse para otros casos, ya que las précticas perniciosas han tenido su ori-
gen siempre en medidas acertadas, cuando el poder cae en mano de inexpertos o de hom-
bres de conductas poco rectas. Una medida extraordinaria aplicada a los merecedores y
dignos de ella, pasa a ser aplicada a los que no la merecen y es injusto que la sufran. Cé-
sar suministra el ejemplo de los lacedemonios que al vencer a los atenienses en la Guerra
del Peloponeso (431-404 a.C.) les impusieron un régimen oligarquico conocido como de
los Treinta Tiranos, que comenzaron por dar muerte a los individuos més perversos, sin
juicio previo. El pueblo los aplaudia, hasta que poco a poco fueron toméndose més liber-
tades y mataron a capricho a buenos y malos y el pueblo se horrorizé 24, Luego hace re-
ferencia a Sila, quién habria ordenado degollar a Damasipo y a otros de su calafa. Todos
aplaudieron la medida, hasta que los seguidores de Sila comenzaron a intrigar para que se
incluyeran en las listas de los proscriptos a todos aquellos cuyos bienes ambicionaban y
no se detuvieron las ejecuciones, hasta que Sila colmé de riquezas a sus partidarios.

César no teme que ocurra nada de esto con Cicerdn, pero se crearia un precedente y
alglin otro cOnsul podria valerse de €l y nadie podria detenerlo.

Finalmente hace referencia a la facilidad de los romanos para adoptar costumbres de
otros pueblos, si eran realmente provechosas. Asi tomaron de Grecia la aplicacion de la
pena de azotes a los ciudadanos y si eran condenados a la pena capital, los ejecutaban 2.

2l Cicer6n en la Cuarta Catilinaria (4.7) recoge también esta referencia que niega toda vida ultraterrena.

22 «Pero si porque es mds leve, ;como se compagina el temor a la ley en un asunto pequefio y violarla
en uno mayor?», op. citada supra (nota 19), p. 112.

23 A comienzos del s. II a.C. se dictaron tres Leges Porciae, cuyo contenido preciso no se conoce con
exactitud. Segln testimonio de Cicerdn (rep. 2.54) las tres imponian sanciones a quienes castigasen a un ciu-
dadano romano sin haber atendido a la provocatio. Cicerén trata de demostrar que tales leyes no podian apli-
carse en este caso, ya que Léntulo y los demds, habian perdido su categoria de ciudadanos romanos al ha-
berse levantado en armas contra su patria (Catil. 4.5.10). Salustio, op. citada (Edicién Carrera de la Red),
nota 167, p. 159.

24 Este suceso nos hace rememorar en épocas mds actuales las palabras generalmente atribuidas a Ber-
told Brecht, con relacion al nazismo que comienzan asi:»Primero los nazis vinieron por los comunistas, pero
como no era comunista, no alcé la voz...». Al decir de James Neilson (Revista Noticias N° 1411, p. 18), en
realidad no correspondena Brecht sino a un militar y pastor protestante llamado Martin Niemolier.

25 Asi, la ley de las XII Tablas contemplaba la pena de muerte para determinados delitos.
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Pero cuando la Republica alcanz6 mayor grado de desarrollo, los partidos politicos se hi-
cieron mas poderosos y comenzd la persecucidn de inocentes y todo tipo de atropellos,
se dictaron la Lex Porcia y otras leyes por las cuales a los condenados se les concedia la
posibilidad de ir al destierro 26,

Concluye el discurso de César con la siguiente recomendacién: Mi dictamen es que
deben serles confiscados los bienes; que ellos deben seguir en prision, repartidos por
aquellos municipios que tengan més recursos; que nadie vuelva a someter a deliberacién
del Senado o lleve ante el pueblo su causa, y que, si alguien lo hiciere, el Senado lo de-
clare enemigo de la Republica y el bien comiin.

Luego del discurso de César los senadores fueron votando en uno u otro sentido,
hasta que llegé el turno a Marco Porcio Catén, quién pronuncié un discurso con el cual
terminaré justificando la aplicacién de la pena de muerte. El argumento esgrimido por
Catén 27 es que los discursos que se han escuchado han centrado su atencién en el cas-
tigo, cuando lo importante es concentrarse en defenderse de los conjurados. Sostiene que
los demads delitos han de ser perseguidos luego de que se han cometido, pero en este caso,
hay que tratar de impedirlo, antes de que se cometa, ya que, una vez tomada una ciudad,
ningin derecho les queda a los vencidos y resulta imposible reclamar justicia.

Catén exhorta a los senadores: despertad de una vez y afrontad la defensa de la Re-
publica... son nuestra libertad y nuestra propia vida las que estdn en peligro.

Critica el castigo sugerido por César, en primer lugar, porque si ordena que sean
encarcelados en distintos municipios, Catén presume que la razén es que César teme
que sean liberados si son mantenidos en Roma. Pero Cat6n sostiene que el peligro
no se encuentra s6lo en Roma, sino en toda Italia y los conjurados podrian ser libe-
rados mds facilmente en los municipios, donde las fuerzas defensivas son menores.
Les hace saber a los senadores que cuando tomen una decisién sobre Léntulo y los
demas detenidos, estaran decidiendo sobre los soldados de Catilina y sobre todos los
conjurados. Cuanto mayor sea la energia con que actiien, tanto menor sera su atre-
vimiento.

Como César, también Catén se refiere a los antepasados que hicieron grande la en-
tonces pequeiia Republica. No fue ni con las armas ni los caballos ni las alianzas, sino

26 En contra de la manipulatoria opinién de César: «Frente a la condena de muerte el condenado tenia
dos alternativas: una era efectuar la provocatio al populus...; la segunda era la de evitar la pena de muerte
mediante el exilio voluntario. Es decir, la condena a muerte era una forma de separarlo definitiva y total-
mente de la sociedad....El exilio era una forma de autoexcluirse de la pertenencia a la comunidad, que, pre-
cisamente mediante la condena a muerte, se preservaba de un individuo que le resultaba peligroso», Rinaldi,
Norberto, Lecciones de Derecho Romano, Introduccion, Fuentes, Derecho Procesal y Derecho Penal, Edi-
torial Edictum, Buenos Aires, 2003, p. 223.

27 Los argumentos de Catén se encuentran asimismo en la Cuarta Catilinaria, Cicerén, op. citada (sub
28), p. 189.
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con cosas que a ellos les faltan: en casa, amor al trabajo, fuera, un gobierno justo; y un
espiritu libre en las decisiones, no sujeto a ninguna culpa ni a pasion alguna.

Luego de manifestar que no se puede actuar con misericordia 28 en un caso de tal gra-
vedad, Catdn emite su voto: Puesto que la Republica se encuentra en una situacion ex-
trema por el nefando complot de unos perversos ciudadanos 2, y puesto que los tales,
por una delacién de Tito Volturcio y de los legados de los al6broges, son reos convictos
y confesos de haber preparado contra los ciudadanos y contra la patria, asesinatos, in-
cendios y otros abominables y sangrientos crimenes, a tales reos confesos, como sor-
prendidos en flagrante delito capital debe serles aplicada la pena de muerte 3.

Cuando Cat6n termind su discurso, los senadores alabaron su entereza. El decreto del
Senado fue redactado de acuerdo con la opinién de Catén. Los prisioneros fueron ejecu-
tados ese mismo dia.

b) Sintesis de los argumentos de César y Caton

Podriamos sintetizar los argumentos vertidos en los discursos de César y Caton (a
quiénes Salustio se encarga de comparar y alabar en los tramos siguientes de su obra 3!)
de la siguiente manera:

1. Argumentos de César

— No dejarse llevar por la pasién para evitar decisiones equivocadas (la ira en los
que mandan lo consideramos despotismo o tirania).

— Tomar el ejemplo de los antepasados y actuar con rectitud y moderacion.

— No apartarse de lo que indican las leyes (argumento que reafirma al referirse al
voto de Silano y al propio interrogante que se formula César con relacion a la falta de
aplicacion de los azotes).

28 «Deseo, padres conscriptos, ser clemente; deseo también, en peligro tan extremo de la Republica, no
parecer débil; pero ya condeno mi inaccién, mi falta de encrgia», Cicerdn, sostiene el mismo argumento en
su Primera Catilinaria, Editorial Porrda, México, 1991, p. 154.

29 Cicer6n, en su Primera Catilinaria, op. citada, p. 159, manifiesta «Jamds en esta ciudad conservaron
derecho de ciudadania los que se sustrajeron a la obediencia de la Republica», argumento que reitera en la
Cuarta Catilinaria, op. citada (Edicion Carrcra de la Red), p. 184.

30 Catén se ocupa de remarcar que los reos habian sido sorprendidos in fraganti, ya que era en el dnico
caso en que podia aplicarse la pena de muerte sin juicio previo. (Salustio, op. cirada, Edicién Carrera de la
Red, nota 187, p. 168).

31 «Sallust prompts the attempt to create a true antithesis, like that of 3.3, by assigning the lack of each
man’s virtue to the otherr: Caesar is accused of duplicity and Cato of illiberalitas», Batstone, The Antithe-
sis of Virtue, Classical Antiquity, Volume 7, N.° 1, April 1988, Editorial Board, University of California.
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— La gente recuerda el final de las cosas: sobretodo el castigo si fue riguroso, mas
que el delito cometido.

— La muerte no es un castigo: es el alivio de todas las penas.

— Considerar las consecuencias que esta decisién pueda tener en otros casos. Una
medida extraordinaria aplicada a un caso que la merece, puede luego ser aplicada a quié-
nes no la merezcan sufrir, si el poder cae en manos de inexpertos o de personas de con-
ducta poco recta. La decision que se tome creard un precedente y ;quién pondrd freno
cuando otro cénsul la utilice?

— Tomando de otros pueblos lo que consideraban més provechoso, Roma introdujo
de Grecia la pena de azotes y la de muerte. Pero cuando los partidos politicos se hicie-
ron demasiado poderosos y se cometieron todo tipo de atropellos y abusos, se dictaron
leyes que concedian la posibilidad a los condenados de ir al destierro.

Conclusion: César sugiere como condena la confiscacién de todos los bienes y pri-
si6n de los conjurados en diferentes municipios, sin que su caso pueda volver a tratarse
en el Senado o ante el pueblo.

2. Argumentos de Caton

— Los expositores que le han precedido en la palabra, han centrado sus discursos en

el castigo. Hay que concentrarse en las medidas, para protegerse de los conjurados. Este
es un delito en que las medidas deben tomarse antes de que éste acontezca, pues una vez
cometido, ningun derecho queda a los vencidos.

— Lo que estd en juego es la libertad y la vida.

— Hay que actuar con severidad para demostrar energia a Catilina y los demés con-
jurados. Se debe dar una sancion ejemplar.

— Recuerda a los antepasados que hicieron grande la Republica, quienes tenian un
espiritu libre para tomar decisiones sin culpa alguna.

— No se puede actuar con misericordia. La misericordia implica debilidad para Catén.

Conclusién: Catén pide que se los castigue a los detenidos como se castigaba en la
antigiiedad a los que eran sorprendidos in fraganti: con la pena de muerte.
¢) La transmision del texto y la pervivencia literaria de Salustio

Carrera de la Red sostiene que la transmision textual de Salustio en la Antigiiedad es
relativamente pobre en lo que a tradicién directa se refiere. Por el contrario, la tradicién
indirecta en la obra de Salustio tiene una gran importancia. Citas y referencias de sus tra-
bajos se repiten en gramadticos, fildésofos e historiadores. Los antiguos testimonia contri-
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buyen a reconstruir el texto original de Salustio, en especial en aquellos pasajes que se
han perdido. San Agustin es, en este sentido, una fuente de capital importancia 32,

La consideracién de la obra de Salustio en la época antigua es diversa y controver-
tida, como lo fue su vida. Serd T4cito el autor de primera época imperial sobre el que Sa-
lustio va a dejar mayor impronta en su pensamiento y su arte literario. Se da entre ellos
cierta afinidad de espiritu y coincidencia en la necesidad de recuperar la antigua libertas
y la uirtus de los maiores, y en la consideracién de que la causa de la decadencia poli-
tica fue la degeneracién moral.

En la Edad Media, Salustio es conocido por tres facetas analizadas por B. Smalley:
moralista, modelo de estilo propuesto como tal en las Facultades de Artes e historiador.

Los Padres de la Iglesia encuentran en Salustio un ejemplo préctico de su teoria mo-
ralizante.

Con las versiones en lenguas verndculas, comienzan en el Renacimiento las traduc-
ciones de autores cldsicos. Una larga tradicién popular acoge el personaje de Catilina, la
historia de su lucha de ambicién y enfrentamiento contra Cicerdn y el Estado Romano y
su tragica muerte en el campo de batalla, inspirando composiciones literarias que tienen
en su base las obras de Ciceron, Salustio y Apiano.

En América el hecho histérico de la conjuracién de Catilina se conoce y tiene un gran
arraigo en el espiritu revolucionario de algunas épocas. Ya en el mismo siglo XvI un au-
tor criollo, Judn Suarez de Peralta, introduce el episodio de la conjuracién de Martin Cor-
tés 33, hijo del conquistador, y otros nobles espaiioles contra la Corona, relatando esta su-
blevacién y el castigo impuestos a los conjurados, destierro, en unos casos y ejecucion
en otros; el tono de la narracién, como la referencia a dos conjuraciones y la descripcién
de la cércel, evoca el texto clasico, sobre todo el hondo dramatismo de la monografia sa-
lustiana 34,

Alejandro Dumas, padre, (1803-1870) también escribié en colaboracién con Auguste
Magquet un «Catilina», con interesantes referencias politicas contempordneas.

En 1848, el primer drama de Henrik Ibsen (1828-1906) se titulaba «Catilina». Los
movimientos franceses y europeos de 1848 le dan al personaje el valor de un simbolo re-
volucionario, sirviendo de pretexto histdrico para reivindicaciones sociales y econémi-
cas. El teatro de Cristiania (actual Oslo) prohibié su representacién 35,

32 Salustio, La Conjuracién de Catilina, Edicién de Avelina Carrera de la Red, Ediciones Akal S.A.,
Madrid, 2001, p. 65 yss.

3 «Cortés, Martin (1535-1589) Hijo de Herndn Cortés. Hered6 el marquesado de QOaxaca, en donde en
1565 intent6 proclamarse rey. Derrotado (1566), fue confinado en Orin. Recuperd sus bienes en 1574». Gran
Diccionario Salvat, Salvat Editores, S.A., Barcelona, 1992, T.° [, p. 401.

34 Salustio, op. citada supra (Edicién Carrera de la Red), p. 75.

35 Salustio, op. citada (Edicién Carrera de la Red), p. 76.
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III. LA RECEPCION EN EL DERECHO ARGENTINO

En esta parte de la comunicacidn, nos dedicaremos a resefiar la recepcion en la le-
gislacion argentina, especialmente en el marco constitucional, de determinados temas
tratados en la obra de Salustio, «La Conjuracién de Catilina», a saber:

— Juicio previo o debido proceso y derecho de defensa en juicio;
— El delito de atentado al orden constitucional y a la vida democritica;

— La pena de muerte.

a) Juicio previo o debido proceso y derecho de defensa en juicio

Se trata de dos garantias del proceso o derechos del individuo dentro del proceso consti-
tucional. Ambas se encuadran dentro del denominado «derecho a la jurisdiccion», que es el
que tiene todo habitante de recurrir al érgano judicial de gobierno cuando es vulnerado, vio-
lado o limitado, algin derecho o libertad por parte de las autoridades o de terceros en general.

Esta garantia- el derecho a la jurisdiccién- no estd formalmente contemplado en la
Constitucion de la Nacién Argentina, la cual, sin embargo, incluye expresamente sus
cuatro manifestaciones, como juicio previo o debido proceso, defensa en juicio, ley an-
terior al hecho del proceso y jueces naturales 36,

Nos referiremos a continuacion a las dos primeras manifestaciones.

1. Juicio previo o debido proceso

El articulo 18 37 de la Constitucion establece que «nadie puede ser penado sin juicio
previo». Es decir, que para que un sujeto pueda ser pasible de una condena o pena, es ne-
cesario que antes se desarrolle un tramite procesal denominado juicio, en el cual deben
cumplirse las etapas de acusacion, defensa del acusado, prueba y sentencia.

36 LoNIGRO, Félix Vicente, Las garantias constilucionales, en «Instituciones de Derecho Piiblico» de
MADUERNO, Rail y otros, 3° Edicién, Editorial Macchi, Buenos Aires, 2003, p. 365 a 367.

37 Art. 18: «Ningin habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior
al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley an-
tes del hecho de ta causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud
de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos.
El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley de-
terminard en qué casos y con qué justificativos podrd procederse a su allanamicento y ocupacién. Quedan
abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormentos y los azotes. Las
cdrceles de la Nacidn serdn sanas y limpias, para scguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
y toda medida que a pretexto de precaucidn conduzca a mortificarlos mds alld de lo que aquélla exija, hard
responsable al juez que la autorice». Constitucién de la Nacion Argentina, 2.° Edicién, Biblioteca del Con-
greso de la Nacidn, Buenos Aires, 1996.
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Ese juicio, previo a la sentencia, que finalmente aplique o no una condena, se conoce
como debido proceso.

Si no tiene lugar este procedimiento, no puede el juez dictar una sentencia y, por lo
tanto, no puede condenarse a nadie.

Por su parte, el acusado tiene la seguridad de que, mientras no se dicte una sentencia
que lo declare culpable o lo absuelva, goza de la presuncién de inocencia (art. 8 del Pacto
de San José de Costa Rica).

En caso de duda, el Juez debe absolver en virtud del principio conocido como in du-
bio, pro reo.

La presuncién de inocencia es el punto de partida de toda investigacién criminal. Por
consiguiente, cuando un Juez ordena durante el desarrollo de un proceso, la privacién de
la libertad del imputado, estd tomando una medida de prevencién, y no estd aplicando
anticipadamente una pena.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, dispuso que «toda per-
sona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se
pruebe su culpabilidad en juicio publico, en el que se hayan asegurado todas las garan-
tias necesarias para su defensa».

Tanto la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, como el Pacto de
San José de Costa Rica, son tratados de jerarquia constitucional conforme el articulo 75
inc. 22, 2.° parrafo, de la Constitucidn de la Nacidn Argentina, por lo tanto obligan como
la Constitucién misma.

2. Defensa en juicio

Una de las etapas del debido proceso es el derecho de defensa, contemplado en el ar-
ticulo 18 de la Constitucién, cuando expresa «es inviolable la defensa en juicio de la per-
sona y de los derechos».

Conforme el Pacto de San José de Costa Rica, esta defensa asegura al imputado los
siguientes derechos:

— Comunicacion previa al inculpado de la acusacion que se le formula;

— Concesion al mismo del tiempo necesario y medidas adecuadas para que pueda
preparar su defensa;

— Derecho de ser asistido por un abogado y de comunicarse libremente con el
mismo;

— Derecho de ser asistido por un defensor oficial si no deseara el inculpado desig-
nar a un abogado particular;
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— Proteccidn contra interrogatorios inquisitivos tendientes a obtener la confesion,
la cual sélo es vilida si es efectuada sin presién alguna 38,

b) El Delito de atentado al orden constitucional y a la vida democratica

La Constitucion Nacional ha sido dictada para regular politica y juridicamente a la
Republica Argentina en un contexto de normalidad. Pero ya en 1853 (época de la san-
cién de la Constitucion en su redaccion original), se contempl6 la posibilidad de que, en
el futuro, pudieran producirse situaciones de emergencia, alteradoras de la normalidad
juridico-politica del pais.

La misma Constitucidn establecid un instituto de emergencia, cuyo nombre es estado
de sitio, en el art. 23 39, Este es un mecanismo de autodefensa para cuando pudiera ocu-
ITir un ataque exterior 0 una conmocion interior, que «pongan en peligro el ejercicio de
esta Constitucion y de las autoridades creadas por ella.» Dispuso para estos casos, la sus-
pension de las garantias constitucionales, previa declaracién formal del estado de sitio.

Los constituyentes de 1853 previeron que el sistema podria estar en peligro pero no
vislumbraron la posibilidad de una ruptura del sistema o golpe de estado. En virtud de la
experiencia vivida en la Argentina desde 1930, el reformador dispuso el art. 36.

El art. 36 40 de la Constitucién Nacional (incorporado por la reforma de 1994 en un
capitulo titulado «Nuevos derechos y garantias») incrimina a: quiénes ejecuten «actos de

fuerza contra el orden institucional y el sistema democratico», y a quiénes, como conse-
cuencia de dichos actos de fuerza «usurpen funciones que la Constitucion ha previsto
para autoridades legitimamente instituidas».

38 La compilacién Justinianea recepta la aplicacién de tormentos en el Titulo 18, del Libro 48 del Di-
gesto y en ¢l Titulo 41 del Libro 9 del Cédigo.

39 Art. 23: «En caso de conmocién interior o ataque exterior que pongan en peligro el ejercicio de esta
Constitucién y de las autoridades creadas por ella, se declarard en estado de sitio la provincia o territorio en
donde exista la perturbacion del orden, quedando suspensas allf las garantias constitucionales. Pero durante
esta suspensién no podrd el Presidente de la Republica condenar por si ni aplicar penas. Su poder se limitard
en tal caso respecto de las personas, a arrestarlas o trasladarlas de un punto a otro de la Nacidn, si ellas no
prefiriesen salir del territorio argentino».

40 Art. 36: «Esta Constitucién mantendrd su imperio aun cuando se interrumpiere su observancia por
actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democritico. Estos actos serdn insanablemente nu-
los. Sus autores serdn pasibles de la sancién prevista en el articulo 29, inhabilitados a perpetuidad para ocu-
par cargos ptblicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de penas. Tendrdn las mis-
mas sanciones quienes, como consecuencia de estos actos, usurparen funciones previstas para las autoridades
de esta Constitucion o las de las provincias, los que responderin civil y penalmente de sus actos. Las accio-
nes respectivas serdn imprescriptibles. Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quiencs
ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este articulo. Atentard asimismo contra el sistema democratico
quien incurriere cn grave delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabili-
tado por el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos piblicos. El Congreso sancionard
una ley sobre ética piblica para el ejercicio de la funcidn».
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Alos que incurran en estas conductas, se les aplica:

a) La sancidn prevista en el art. 29 de la Carta Magna, que es la correspondiente a
los traidores de la Patria, que configura un delito contemplado en el art. 119 4! de la
Constitucién (tomar las armas contra la Nacién o unirse a sus enemigos, prestindoles
ayuda o socorro). El articulo 29 no fija pena, sino que delega esa facultad en el Congreso.
Este 6rgano legislativo al sancionar el Cédigo Penal, ha tipificado el delito de «traicion
a la patria» fijdndole una pena que oscila entre los diez afios de prisién y la reclusién per-
petua. Esta es la sancién que se les aplica a quienes violen el orden constitucional.

b) Inhabilitacién de por vida para ocupar cargos publicos.

¢) Exclusién de los beneficios de un eventual indulto (que es una facultad del presi-
dente para borrar la pena que la justicia aplica a un condenado en un debido proceso).

Las acciones son imprescriptibles, es decir, que el paso del tiempo no impide que
puedan iniciarse querellas tendientes a obtener la condena de los implicados 42.

Consideramos que la incorporacién del articulo 36 a la Constitucion Nacional es muy
positiva y estd acorde con los acontecimientos historicos sucedidos en nuestro pais du-
rante las dltimas décadas. Pensamos al igual que los Doctores Sabsay y Onaindia, que
«la penalizacién constitucional de los golpes de estado y el castigo impuesto a sus auto-
res, resultan un limite indiscutible para quienes imaginen repetir experiencias de nuestro
pasado reciente. Si bien la norma no asegura que no se incurra en la conducta desviada,
sirve de 1imite y de facilitador de cambios de conductas sociales».

La incorporacién del art. 36 en la Constitucion Nacional, ha introducido algunos
cambios en los denominados delitos «contra los poderes publicos y el orden constitucio-
nal», previstos en el titulo X del Cédigo Penal Argentino.

El Cédigo Penal habia tipificado el delito de «atentado al orden constitucional y la
vida democritica», en virtud de la ley 23077, sancionada el 9 de agosto de 1984, llamada
Ley de defensa de la democracia, que sustituyé el nombre de «rebelidén» adscrito como
epigrafe del capitulo I del titulo X. Este delito consiste, en sintesis, en alzarse en armas
contra la Constitucién o deponer alguno de los érganos de gobierno nacionales.

El paragrafo segundo del articulo 226 que encabeza el capitulo I del Titulo X, trata
como una circunstancia agravante del alzamiento «cuando éste se hiciera con el fin de
cambiar de modo permanente el sistema democritico de gobierno, suprimir la organiza-

41 Art. 119. «La traicién contra la Nacién consistird dnicamente en tomar las armas contra ella, o en
unirse a sus enemigos prestindoles ayuda y socorro. EI Congreso fijard por una ley especial la pena de este
delito; pero ella no pasard de la persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitird a sus parientes
de cualquier grado».

42 LoNIGRO, Félix Vicente «El Estado y sus elementos» en «Instituciones de Derecho Piiblico» de Ma-
dueiio y otros. Editorial Macchi, 3.” Edicién, Buenos Aires 2003, p. 66 a 68.
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cion federal, eliminar la divisién de poderes, abrogar los derechos fundamentales de la
persona humana o suprimir o menoscabar aunque sea temporariamente la independencia
econdmica de la Nacion».

El paragrafo tercero del referido articulo 226 del Cédigo Penal, contempla una agra-
vante mayor, «cuando el hecho fuere perpetrado por personas que tuvieren estado militar».

El articulo 227 bis, se refiere al consentimiento de la consumacién de los hechos ex-
presados en el articulo 226, por parte de los miembros de alguno de los tres poderes del
Estado Nacional o de las provincias, ya sea «continuando en sus funciones, 0 asumién-
dolas luego de modificada por la fuerza la Constitucién o depuesto alguno de los pode-
res publicos», o « haciendo cumplir las medidas dispuestas por quienes usurpen tales po-
deres, con especificacion, ademds, de los casos en que la colaboracién a través de las
continuacién o asuncioén en determinados cargos, importa la comision del delito».

Por dltimo, el articulo 227 ter del mismo cuerpo legal, sefiala una agravante genérica
para cualquier delito, cuando «la accién contribuya a poner en peligro la vigencia de la
Constitucion Nacional».

David Baigtin 43, Profesor Titular Consulto de Derecho Penal, realiza un estudio so-
bre el tema «El delito de atentado al orden constitucional y a la vida democratica y la re-
forma de la Constitucion Nacional», donde analiza si la cldusula del nuevo articulo 36
de la Constitucion admite las disposiciones incorporadas por la ley de «Defensa de la de-
mocracia» (Ley 23077) al Cédigo Penal, o si es necesario revisar nuevamente la ley pe-
nal en esta materia, para ajustarla a la Constitucién reformada.

Mencionaremos algunas de estas consideraciones, que son relevantes —segiin nues-
tra opinion— para el presente trabajo.

a) Laley 23077 introdujo un nuevo esquema en el Cédigo Penal. El Capitulo I, que
antes abarcaba bajo la ribrica de «rebelién», el alzamiento militar y la concesién de po-
deres tirdnicos, registra ahora otra dimensién. El alzamiento se categoriza como atentado
al orden constitucional y aparecen dos modalidades de la conducta del atentado: el con-
sentimiento de la quiebra del orden institucional y la asuncién de funciones después del
hecho de fuerza, aunque ambas podrian agruparse bajo el denominador comiin de cola-
boracion.

b) El delito descripto por el art. 36 de la Constitucién Nacional es el delito de «aten-
tado al orden constitucional», aunque el texto no haya recogido esta denominacién. Las
dos modalidades son usurpacién de funciones y el consentimiento del atentado, variante
ésta Gltima que se halla incluida dentro de la férmula anterior.

43 Ver: BIDART CAMPOS, G. y SANDLER, H. (coordinadores), «Estudios sobre la reforma constitucional
de 1994», patrocinado por el Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales Ambrosio L. Gioja, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 43 a 56.

58

https://doi.org/10.55104/FRDC_0948



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo X) Pagina 17 de 24

La polémica acerca de la pena de muerte y un interrogante: ;Quien atenta contra las leyes puede valerse de ellas?

c¢) La formulacién del art. 36 actiia a modo de categoria genérica frente a las con-
ductas previstas en el Titulo X del Cédigo Penal, aunque técnicamente encierra todos los
componentes de un tipo penal.

d) La prevalencia de la norma constitucional obra como mandato sobre la legisla-
cién penal. La necesidad de la parificacion de las penas para los autores del delito de
atentado (art. 226) y los autores de la usurpacion y el consentimiento (art. 227 bis), es
una consecuencia de esta principio. Del mismo modo, el tercer parrafo del art. 67 del C6-
digo Penal, deberd contener la cldusula de imprescriptibilidad de la accion penal, en sus-
titucién de la actual, que suspende su curso.

¢) La pena de muerte
1. Antecedentes historicos

Lo primero que debemos preguntarnos es si la pena de muerte es verdaderamente util
y justa en un gobierno organizado y, si como pena ejemplificadora, ha logrado formar
mejores a los hombres en la sociedad.

La cuestién sobre si la pena de muerte debe existir o no, ha dado lugar a la apa-
ricién de escuelas a favor y en contra de la misma. Si bien los cldsicos en su ma-
yoria, bregaron por su abolicién, algunos se manifestaron partidarios de la pena ca-
pital.

Gardfalo la creyé necesaria para los criminales instintivos, desprovistos de sentido
moral, que no deben formar parte de la sociedad. La rechaza, en cambio, para los alie-
nados, para quienes propuso un tratamiento adecuado.

Lombroso sostuvo que debia aplicarse a los reincidentes cuando, a pesar de las otras
penas que se les hubieran impuesto, reiteren sus crimenes, afirmando que si bien podia

admitirse en los pueblos incivilizados, en los cultos debe, en lo posible, prescindirse de
ella 44.

Ferri abogd por su abolicién, sosteniendo que es ineficaz, inhumana y no intimida-

toria 45.

La Iglesia Catdlica ha contado con partidarios de ambas tendencias. Frente a quienes
sostuvieron que la vida humana esta reservada a Dios y sélo El puede quitarla, otros,
como Santo Tomads, afirmaron que cudl un miembro gangrenado que ha menester sepa-
rar del cuerpo humano, asf, es preciso eliminar de la sociedad a la parte de ella que estd
en esa condicion.

44 El delito, sus causas y remedios, Madrid, 1902, Capitulo ILf, p. 574.
45 Sociologifa criminal, Madrid, Tomo I, p. 250.
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El promotor del abolicionismo, es Beccarfa 46, cuyo nombre completo es César Bonesana,
Marqués de Beccaria. Naci6 en Mildn el 15 de marzo de 1735 6 1738. Internado en un cole-
gi0 jesuita, en Parma, transcurre alli ocho afios, cursando diversos estudios, principalmente de
matematicas (todavia en aquella época seguia la cultura anidindose en los viejos monasterios).

La educacion de César Bonesana fue cuidadosa. Deseoso de nuevos horizontes inte-
lectuales, se consagra a la filosoffa. El mismo habra de declararse discipulo de los Enci-
clopedistas, inspirdndose en la magna obra iniciada por Diderot y D’ Alambert.

Discipulo de los jesuitas, aprende de ellos, pero se niega a entrar en ese circulo es-
trecho contrario a su amplitud de pensamiento.

Del Colegio que la Compaiiia de Jesids poseia en Parma, Beccarfa se traslada a la
Universidad de Pavia, en la que cursé estudios superiores y obtuvo el titulo de abogado.

Contaba con 26 aflos cuando Beccaria publicé la obra que habria de transmitir su
nombre a la posteridad «Dei delitti e delle pene».

Posteriormente, colabora en el Periddico «/l Caffe», cuyo nombre proviene del lugar
donde mas frecuentemente se reunian un conjunto de hombres de la época; entre ellos,
Pedro y Alejandro Veni (sus fundadores), Alfonso Longo y Bonesana, para discutir las
ideas sociales y filoséficas de ese entonces.

Beccaria vivid lleno de vacilaciones. Su obra estd por encima de sus propios mere-
cimientos. Como afirma Orestes Ciatino en un trabajo biogréfico sobre Beccarfa «Aquel
hombre que en la soledad de su estudio sentiase con tanta fuerza como para ir en contra
de los prejuicios acumulados a través de siglos sobre la atribulada humanidad, al solo
pensar que pudiera ser arrastrado ante el tribunal de la Santa Inquisicidn, se trastornaba.
De ahi que (€l, tan perezoso, milagro de la fiebre del panico) en cinco dias compuso un
tomo de tamafio similar al de los Delitti en defensa del mismo...».

El genio de Beccaria obraba por reacciones insélitas, comprensibles en una natura-
leza agitada. El tratado «De los delitos y de las penas», se debe méds que nada a una re-
accion juvenil (tenfa veinticinco afios cuando inici6 la obra), propia de quien sufrié per-
secuciones injustas.

Cuando contaba veintidos afios, César Bonesana disputé con su padre, el entonces
marqués de Beccaria, con motivo de su proyectado enlace-consumado mas tarde- con
Teresa de Blasco. La oposicion fue tan violenta que el Marqués de Beccaria solicitd, y
obtuvo, la prisién de su hijo. Fue durante el tiempo que permanecio prisionero que pudo
darse cuenta de visu de la arbitrariedad del régimen penitenciario, lo que hizo madurar
en €l, la idea de la obra que tanta resonancia habria de adquirir.

46 BONESANA, César, Marqués de Beccaria «Tratado de los delitos y de las penas», precedido de un es-
tudio previo sobre Beccaria y su obra por Guillermo Cabanellas, Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires,
1978, p. 9 a 47 y Capitulo XXVIII «De la pena de muerte», p. 118 a 126.
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Beccarfa no es un penalista, se ha dicho, sino a lo sumo un publicista afortunado. La
primera afirmacién es correcta, pues, cuando escribid «Dei delitti e delle pene», no exis-
tia propiamente el Derecho Penal, y, al no ser su creador, imposible es que se le pueda
otorgar tal denominacion.

La gloria que si le pertenece es la humanizacion del derecho punitivo, por lo que es
posible afirmar que Beccaria fue el hombre que sefialé el camino para la humanizacién
de los castigos y marcd la ruta hacia la abolicién de la pena de muerte.

En cuanto a su pensamiento, podemos destacar ciertas ideas:

Afirma que el origen de la sociedad es un pacto celebrado entre los hombres, en el
que éstos cedieron una minima parte de su libertad privada, para formar la voluntad ge-
neral, que es el agregado de todas las particulares. Pero a nadie se le podia ocurrir que
en la minima cesion de esa libertad, pudiera caber el sacrificio del mayor de todos los
bienes, que es la vida. Agrega que si ello fuera asi, no armoniza esta cesién con la pro-
hibicidn existente en las legislaciones respecto al suicidio, pues, si se puede ceder un de-
recho, es indiscutible que también se puede ejercerlo.

Solamente admite la pena (ltima en dos casos: cuando una nacién recupera o pierde
su libertad, o en épocas de anarquia.

Propone en reemplazo de la pena capital, la reclusién perpetua, como mds justa y
productora de una mayor impresién en el animo de los hombres.

Para Beccaria, la pena de muerte no es bastante. Su criterio, que en tantos con-
ceptos es humanitario, aqui se cimenta en una mayor valorizacion del castigo. Asi, ex-
presa «lo que produce mayor efecto en el dnimo de los hombres no es la intensidad
de la pena, sino su extension; porque nuestra sensibilidad se mueve mads fécil y esta-
blemente por minimas y repetidas impresiones que por vigorosos y pasajeros movi-
mientos».

«El freno més eficaz contra el delito, no es el terrible y fugitivo especticulo de la
muerte de un criminal, sino el prolongado y penoso ejemplo de un hombre privado de li-
bertad, el cual recompensa con sus fatigas a la sociedad injuriada.»

Agrega: «La esclavitud perpetua, sustituyendo a la pena de muerte, tiene tanto poder
como ésta para contener al malvado mds decidido... El tiempo y el tedio son mds insu-
fribles para nosotros que la violencia de los més crueles dolores, porque reuniendo nues-
tras fuerzas contra los males pasajeros, debilitamos su accién; no hay resorte que no ceda
a las impresiones continuadas y constantes».

Beccaria persigue la sancién del delito: al mismo tiempo que solicita que la sancién
del delincuente sea rigurosa, exige y pide garantfas, e impone un margen de moderacién
y un sentimiento piadoso en el régimen de las penas.
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Consideramos que Beccaria acerca las bases que cimientan la abolicién de la pena
de muerte como pena ejemplificadora que movilice a la sociedad a modificar sus con-
ductas desviadas y aleje al delincuente de verse tentado a cometer delitos. El fin primor-
dial de las penas, es lograr el cambio de conducta en los integrantes de la sociedad, con
el objetivo de construir una sociedad més justa, que armonice los intereses individuales
de la comunidad. Si la pena no logra ese objetivo, carece de fundamento. En el caso es-
pecial de la pena de muerte, se atenta contra la vida humana, que se supone que el Es-
tado debe proteger. Estarfamos en presencia de un «sinsentido», aplicando una pena que
no es efectiva y que a la vez viola un bien individual tan importante como es la vida.

Entre los positivistas, Florian 47 se declara partidario decidido de la abolicién, de
acuerdo con Ferri y Lombroso y contra la opinién de Garéfalo, afirmando que «esa pena
repugna los sentimientos humanos y esparce el terror entre los honrados, estimula ins-
tintos brutales en los bajos fondos, no ejerce ninguna eficacia intimidatoria y —Ia obje-
cién mds importante— es irreparable».

Entre los defensores de la pena de muerte figuran, ademds de Garé6falo, Alfonso Karr,
Tarde, Santo Tomds, Laccassagne, Filangieri, Manzini y otros. Manzini afirma que la
pena de muerte tiene eficacia preventiva y que, en cuanto al error, ello no es 6bice para
su mantenimiento, por cuanto cualquier pena aplicada equivocadamente, es irreparable.

Podemos sintetizar los argumentos en favor y en contra de la pena de muerte, si-
guiendo a Laurent:

a) Argumentos contrarios:

La irreparabilidad de la pena de muerte;
La inviolabilidad de la vida humana;
La irresponsabilidad de los criminales;

La falibilidad de los jueces;

ook B

La pena de muerte impide toda enmienda al condenado;

6. Las penas de sangre llegan a ensangrentar las costumbres (La sangre llama a la
sangre);

7. La pena de muerte atenta contra la dignidad humana;

8. La pena de muerte sirve de reclame al criminal y excita el espiritu de imitacién de
los candidatos al crimen;

9. Esta pena es contraria al progreso de las costumbres;

47 FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Tomos I y III, Parte General, Editorial Abe-
ledo-Perrot, 2° edicién, Buenos Aires, 1980.
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10. Esta pena es iniitil, porque: no es ejemplar, ningln asesino ha sido detenido en
el camino del crimen por el pensamiento del castigo supremo y no es bastante severa (el
gran criminal no carece de valentia y teme menos la muerte que la certeza de un castigo
largo y penoso).

b) Argumentos favorables:

1. La pena de muerte es un instrumento de defensa social, al mismo tiempo que un
instrumento de sancién moral;

2. La crueldad o la insignificancia de toda pena propuesta para reemplazar a la pena
de muerte, hacen que esta ultima sea indispensable;

3. Es justa, es decir, proporcionada al delito;

4. Es necesaria, porque: es temida por los malhechores; es temida por el publico en ge-
neral; todo proyecto de supresion aumenta la audacia de los malhechores; existe contradic-
cién entre los actos y las teorfas de ciertos abolicionistas, por ejemplo Marat y Robespierre;

5. Existencia inmemorial de la pena de muerte;

6. Argumento lombrosiano sacado de la idea de la eliminacion forzada de todo ele-
mento peligroso para la seguridad social.

2. Evolucion historica de la pena de muerte en la legislacion argentina

Después de la Revolucion de 1810, se siguieron aplicando las leyes espafiolas, pues
no era posible aplicar otras, y ademas las Provincias Unidas del Rio de la Plata, no se ha-
bian independizado completamente.

Algunas leyes vinculadas a este tema, anteriores a la declaracion de la independen-
cia, fueron:

— 1.°de Julio de 1812, decreto suprimiendo la confiscacion de bienes.

— 18 de Julio de 1812, se establece la pena de muerte para la compra de armas del
ejército.

— 23 de Marzo de 1813, se establece la pena de muerte para la desercién.

— 21 de Mayo de 1813, ley aboliendo los tormentos.

— 30 de Diciembre de 1814, decreto estableciendo la pena de muerte para el delito
de duelo.

Posteriormente se produce en 1816, la declaracion de la independencia, motivo por
el cual nuestro pais se encontré sin legislacién propia. El Reglamento de 1817 otorgé el
exequatur a la legislacion espafiola.
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Por decreto del 24 de Agosto de 1852, firmado por Justo José de Urquiza, se insti-
tuye una comision codificadora que debia proyectar cuatro cédigos: Civil, Penal, de Co-
mercio y de Procedimientos. Los sucesos politicos acontecidos, impidieron que esa co-
mision llegara a desempeiar su cometido.

En ese mismo afio (1852), se declar6 vigente un decreto del 20 de Marzo de 1835,
que proscribia la confiscacion de bienes, abolia la pena de muerte por causas politicas y
prescribia formalidades para los juicios.

La Constitucion de la Nacion Argentina de 1853, adopt6 el principio de reserva: nu-
[lum crimen nulla pena sine lege, como norma rectora de nuestro Derecho Penal posi-
tivo. El articulo 18 correspondiente al capitulo de Declaraciones, Derechos y Garantias,
expresa: «Ningtn habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo, fundado en
ley anterior al hecho del proceso...»

Como consecuencia de ello, queda fuera de nuestro régimen juridico las leyes ex post
facto y se establece el principio de irretroactividad de la ley (las leyes rigen para el fu-
turo), principio que admite excepciones en materia penal, en favor de la ley mas benigna.

El pensamiento constitucional se complementa con el tltimo parrafo del articulo 19,
segln el cual «Ningtn habitante de la Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la
ley, ni privado de lo que ella no prohibe».

Se consagra como garantia constitucional el principio de que no hay mds delitos que
los determinados por la ley penal vigente, con anterioridad al hecho del proceso. Esto es
de suma importancia, ya que, como garantia, asegura que cada individuo podra ejercer y
gozar de todos y cada uno de los derechos que el ordenamiento juridico le concede.

La Constitucion de 1853 suprimié la pena de muerte por causas politicas, toda clase
de tormentos y los azotes, como asi también la confiscacion de bienes.

En cuanto a la inclusion de la pena de muerte en el Cddigo Penal Argentino, el pri-
mer antecedente lo encontramos en el Proyecto Tejedor.

El Poder Ejecutivo dicta el 5 de Diciembre de 1864, un decreto designando al Doc-
tor Carlos Tejedor para redactar el Proyecto de Cédigo Penal. Tejedor presenta la parte
general en el afio 1865 y en 1867, la parte especial, admitiendo la pena de muerte para
los crimenes mds graves, con ciertas restricciones 48.

En la nota correspondiente al articulo 71, expresa: «Cualesquiera que sean, por otra
parte las opiniones que se tengan sobre la pena de muerte, nadie negard que ella es una
necesidad actual de las costumbres y de la escasez de nuestros medios de represion y esto

48 No se imponia la pena de muerte por presunciones, ni a las mujeres, ni a los menores de dieciocho
afios, ni cuando la causa durase mds de dos afios, ni a mds de un condenado por un mismo delito, recu-
rriéndose a un sorteo cuando debiera ejecutarse a varios.
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s6lo, debe bastar para justificar entre nosotros su conservacion, para casos muy raros y
con las pruebas mas evidentes. El legislador, antes de acordar la supresion definitiva,
debe esperar a que ésta haya sido adoptada por las costumbres. El legislador no debe an-
ticiparse, sino seguir a la sociedad».

En 1881, otro Proyecto, de Villegas, Ugarriza y Garcia, mantuvo la pena de muerte,
con similares restricciones al Proyecto Tejedor.

El Cédigo Penal aprobado en 1886, suprimid la distincién entre crimenes y delitos
contenida en el Proyecto Tejedor y dejé subsistente la pena de muerte.

Si bien el Cédigo fue bien recibido pues ponia fin a la anarquia legislativa en mate-
ria penal, sufri6 varias criticas, lo que impulsé la elaboracién de otros proyectos, entre
ellos, el de 1891, redactado por Rivarola, Pifiero y Matienzo, y el de 1906 de Rivarola y
Beazley.

En 1916, Rodolfo Moreno present6 el Proyecto de Cédigo Penal de 1906, con di-
versas modificaciones, eliminando de €l la pena de muerte. En los fundamentos de tal
decision, expresaba: «...La pena de muerte entre nosotros ha sido un enunciado de la ley.
Los tribunales la aplican poco, a pesar de que la reforma la prodigé y los poderes ejecu-
tivos cuando se pronuncian, la conmutan, no dando curso a las ejecuciones.

«Mantenerla es, como antes decia, conservar un enunciado que no tiene objeto, y que
contraria el sentimiento nacional. Por eso, con lo que he sostenido en diversas publica-
ciones, elimino del Proyecto los articulos que la instituyen y reglamentan su aplicacion,
y modifico, suprimiendo las palabras necesarias, los articulos que la mencionan».

En la érbita del Congreso de la Nacién, se suscitd un desacuerdo entre las dos Cé-
maras que integraban el Poder Legislativo. La Cdmara de Diputados aceptaba la pro-
puesta del Proyecto Moreno, en cambio el Senado, a propuesta del senador Leopoldo
Melo, pretendia incorporar nuevamente la pena de muerte.

Triunfé la postura de Diputados, en razén de ser la Camara iniciadora, quedando asi
suprimida la pena de muerte de la legislacién argentina, con la sancién del Cédigo Penal
de 1921, que continda vigente hasta la fecha, a pesar de varias reformas parciales.

IV. CONCLUSIONES

Del caso histérico analizado, podemos concluir que los argumentos esgrimidos
por César para no aplicar la pena de muerte a los conjurados, son tomados varios si-
glos después para fundar la postura de los abolicionistas. Uno de los argumentos de
més peso, es el que establece que la muerte no es un castigo, sino mas bien el alivio
de todas las penas, ya que el criminal teme menos la muerte que la certeza de un cau-
tiverio largo y penoso y ningln asesino detiene su crimen por la amenaza del castigo
supremo.
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Otra consideracién importante es no dejarse llevar por la pasién para evitar decisio-
nes equivocadas, en razén de la irreparabilidad de la pena de muerte.

Por otra parte, advertimos una vinculacion entre lo dispuesto en la Lex Plautia, por
la cual se acusé a Catilina, y las modificaciones introducidas al Cédigo Penal por la Ley
23077 de defensa de la democracia y la incorporacién del articulo 36 por la reforma
constitucional de 1994.

Finalmente, recordamos que, el argumento cesariano de que en virtud de los atrope-
llos cometidos, se dictaron leyes que permitian a los condenados la posibilidad de optar
por el destierro, encuentra recepcion en la Ultima parte del articulo 23 de la Constitucién
de la Nacion Argentina, que concede durante el estado de sitio, la facultad al Presidente
de arrestar y trasladar a personas de un punto a otro de la Nacién, «si ellas no prefiriesen
salir fuera del territorio argentino».

66

https://doi.org/10.55104/FRDC_0948





