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I. MARCO CONSTITUCIONAL

A partir de la vigencia de la constitucién de 1979, en el Pert la pena de muerte se
mantuvo con cardcter de excepcidn, exclusivamente para el supuesto de traicién a
la patria en caso de guerra exterior. De esta manera, al haber entrado en vigencia
dicho texto constitucional en circunstancias en las que el Estado peruano habia
ya suscrito y ratificado la Convencién Americana de Derechos Humanos, se hizo
evidente que dicha sancién no podia ser extendida a supuestos diferentes al alli
previsto.

En efecto, dado que el inciso 2 del articulo 4° de la citada Convencién, pro-
hibe a un Estado parte ampliar los supuestos para la aplicacién de esa dréstica
medida «... a delitos a los cuales no se aplique actualmente» quedé claro que,
para lo sucesivo, dicha pena no podia ser impuesta a ninguna otra conducta de-
lictiva, salvo que, al efecto, se optara por denunciar previamente la Convencién
Americana, colocando entonces al Perti al margen del sistema interamericano de
proteccién de derechos humanos.

No obstante ello, los constituyentes para la Carta de 1993, optaron por am-
pliar los supuestos de aplicacién de la pena de muerte, al sefialar que ella podia ser
impuesta también por los delitos de traicién a la patria en caso de guerra interna y
el de terrorismo. Asi, el articulo 140° de la Constitucién dice expresamente:

«Articulo 140°.- La pena de muerte solo puede aplicarse por el delito de trai-
cién a la patria en caso de guerra, y el de terrorismo, conforme a las leyes y a los
tratados de los que el Pert es parte obligadan.

En consecuencia, al haberse omitido el sehalamiento de que debia tratarse de
una «guerra exterior», como lo contemplaba en su articulo 235° la Constitucién
anterior en referencia al delito de traicién a la patria y, al mismo tiempo, afirmar
que la pena de muerte podia aplicarse también al delito de terrorismo, no cabe
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duda que se transgredieron los limites establecidos por el Pacto de San José, que
el Pert se hallaba obligado a respetar.

Ahora bien, la férmula utilizada en el nuevo texto sin embargo, que afiade a
los supuestos para la aplicacién de la pena capital el que ello se verifique «... con-
forme a las leyes y a los tratados de los que el Perti es parte obligada», en términos
précticos, impide que pueda materializarse la ampliacién que el mismo articulo
constitucional pretendié consagrar.

En efecto, si la ampliacién propuesta, procede siempre que guarde correspon-
dencia con los tratados en los que el Pert es parte, queda claro entonces que, en
tanto el Estado peruano no se desvincule mediante el mencionado procedimiento
de denuncia de la Convencién Americana, el citado inciso 2 del articulo 4° de la
misma, impide tal ampliacién.

En adicién a ello, conforme lo desarrollaremos mds adelante, otros articulos
del propio texto constitucional refuerzan esta opinidn contraria a la posibilidad
de ampliar los supuestos para la aplicacién de la pena de muerte en el Pert.

En tal virtud, no obstante la equivoca redaccién del articulo 1400 de la actual
Constitucién, en la actualidad, el nico supuesto que admite la posibilidad de
sancionar con la pena capital la comisién de un delito en el Perd, sigue siendo el
de traicién a la patria en caso de guerra exterior.

A partir de tales consideraciones, coincidimos con Marcial Rubio Correa
cuando, a propdsito de esta cuestién manifiesta: «...estimamos que la medida
mds correcta que podria tomar el Pert es modificar el articulo 140° de la Cons-
titucién y adecuarlo a las exigencias que plantea la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, debidamente concordada con el que fue articulo 235° de la
constitucién de 1979, que para estos efectos sigue siendo el limite maximo posi-
ble de aplicacién de la pena de muerte en el Pert».?

II. LA PENA DE MUERTE FRENTE AL DERECHO INTERNACIONAL

La pena de muerte es una afrenta a la humanidad, un castigo inhumano e inne-
cesario, que supone una violacién de dos derechos humanos fundamentales: el
derecho a la vida y el derecho de toda persona a no ser sometida a penas crueles,
inhumanas o degradantes; que no resuelve el problema del crimen; y que no tiene
un mayor poder disuasorio frente al crimen que otros castigos (al respecto, puede
consultarse el estudio acerca de la relacién entre la pena de muerte y los indices de
homicidios, elaborado para la ONU en 1988 y actualizado en el ano 2002). Por
lo demds, las cifras mds recientes de criminalidad recopiladas en paises donde no

2 Rusio Correa 1999: 156.
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existe la pena de muerte no demuestran que la abolicién haya producido efectos
negativos

Respecto a la pena de muerte, debe decirse que la evolucién del derecho in-
ternacional de los derechos humanos ha seguido, primero, una tendencia de afir-
macién del derecho a la vida, y después, una tendencia claramente abolicionista
en el mundo.

1. Los instrumentos internacionales y la afirmacién del derecho a la vida
y el derecho a no ser sometidos a tratos inhumanos o degradantes.

A lo largo del siglo XX diversos instrumentos internacionales en materia de dere-
chos humanos han sostenido, una y otra vez, el derecho de todo ser humano a la
vida. Entre otros, podemos citar los siguientes:

1. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, apro-
bada por la Novena Conferencia Internacional Americana, Bogotd, Co-
lombia, 1948; cuyo articulo I senala que «Todo ser humano tiene derecho
alavida...».

2. La Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas a través de la Resolucién
217 A (iii), de 10 de diciembre de 1948, cuyo articulo 3 dice «Todo indi-
viduo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona»,
y su articulo 5 que «Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes».

3. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucién 2200A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966, cuyo articulo 6 dice que «El derecho a
la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por
la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente» (6.1), que «En
los paises en que no hayan abolido la pena capital solo podrd imponerse la
pena de muerte por los mds graves delitos» (6.2) y que «Ninguna disposi-
cién de este articulo podrd ser invocada por un Estado Parte en el presente
Pacto para demorar o impedir la abolicién de la pena capital» (6.6); por su
parte, el articulo 7 dispone que «Nadie serd sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes».

El Pacto establece que el derecho a la vida es inherente de cada ser huma-
no. De ello se desprende que, su intencién es la de limitar al mdximo el
uso de la pena de muerte, ¢ incluso deseable su abolicién. Ademids, debe
tenerse presente que en sus comentarios sobre esta disposicién del Pacto,
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el Comité de Derechos Humanos ha precisado que la frase «los mds graves
delitos» debe interpretarse de forma restrictiva en el sentido de que la pena
de muerte debe constituir una medida sumamente excepcional.

4. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aprobado por la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, el 21 de noviembre de 1969, cuyo articulo 4 estatuye que
«Toda persona tiene derecho a que se respete su vida» (4.1), «En los paises
que no han abolido la pena de muerte, esta solo podrd imponerse por los
delitos mds graves... Tampoco se extenderd su aplicacién a delitos a los
cuales no se la aplique actualmente» (4.2) y «No se restablecerd la pena de
muerte en los Estados que la han abolido» (4.3).

Asi pues, la Convencién Americana se orienta hacia una inequivoca tendencia
limitativa del 4mbito de la pena de muerte, tanto en su imposicién cuanto en su
aplicacién.

En la Opinién Consultiva OC—3/83, del 8 de septiembre de 1983, sobre las
restricciones a la pena de muerte de ciertos articulos a la Convencién Americana,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que «La circunstan-
cia de que la Convencién reduzca el dmbito posible de aplicacién de la pena de
muerte a los delitos comunes mds graves y no conexos, es reveladora del pro-
p6sito de considerar dicha pena aplicable solo en condiciones verdaderamente
excepcionales» (pdrrafo 54). Y, de forma mds radical afirma la tendencia limita-
tiva de la aplicacién de la pena de muerte que se deriva del articulo 4 de la Con-
vencién, cuando anota que «En efecto, segtin el articulo 4.2 in fine, «tampoco
se extenderd su aplicacién a delitos a los cuales no se la aplique actualmente» y,
segun el articulo 4.3, «no se restablecerd la pena de muerte en los Estados que la
han abolido». No se trata ya de rodear de condiciones rigurosas la excepcional
imposicién o aplicacién de la pena de muerte, sino de ponerle un limite defini-
tivo, a través de un proceso progresivo e irreversible destinado a cumplirse tanto
en los paises que no han resuelto atn abolirla, como en aquellos que si han
tomado esa determinacién. En el primer caso, si bien la Convencién no llega
a la supresién de la pena de muerte, si prohibe que se extienda su uso y que se
imponga respecto a delitos para los cuales no estaba prevista anteriormente. Se
impide asi cualquier expansién en la lista de crimenes castigados con esa pena.
En el segundo caso, prohibe de modo absoluto el restablecimiento de la pena
capital para todo tipo de delito, de tal manera que la decisién de un Estado
Parte en la Convencién, cualquiera sea el tiempo en que la haya adoptado, en
el sentido de abolir la pena de muerte se convierte, ipso jure, en una resolucién
definitiva e irrevocable (pdrrafo 56).
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2. Los instrumentos internacionales y la tendencia abolicionista
de la pena de muerte

El cardcter progresivo de los derechos fundamentales de las personas ha llevado
a los Estados a no retroceder en la aplicacién o recorte de estos derechos, parti-
cularmente el que afirma la vida. Pero no solo eso. En las tltimas décadas se ha
debatido y adoptado un conjunto de tratados internacionales relativos a la pro-
hibicién global y total de la pena de muerte. De esta manera, los Estados se han
comprometido a no recurrir a ella. En general, la tendencia abolicionista sobre la
pena de muerte descansa en la idea de que toda persona tiene el derecho inaliena-
ble a que se le respete su vida sin que este derecho pueda ser suspendido por nin-
guna causa; la pena de muerte produce consecuencias irreparables que impiden
subsanar el error judicial y eliminar toda posibilidad de enmienda y rehabilitacién
del procesado; y que la abolicién de la pena de muerte contribuye a asegurar una
proteccién mids efectiva del derecho a la vida.

A la fecha, son cuatro los acuerdos vigentes que concretan la tendencia aboli-
cionista de la pena de muerte.

1. El Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, destinado a abolir la pena de muerte, aprobado y proclamado por
la Asamblea General en su resolucién 44/128, de 15 de diciembre de 1989, cuyo
predmbulo sostiene que «... la abolicién de la pena de muerte contribuye a elevar
la dignidad humana y desarrollar progresivamente los derechos humanos...»; y
cuyo articulo 1 refiere que «No se ejecutard a ninguna persona sometida a la
jurisdiccién de un Estado Parte en el presente Protocolo» (1.1) y que «Cada uno
de los Estados Partes adoptara todas las medidas necesarias para abolir la pena de
muerte en su jurisdiccién» (1.2).

El Protocolo ha sido ratificado por 60 Estados y otros 8 lo han firmado.

2. El Protocolo a la Convencién Americana sobre derechos Humanos relativo
a la abolicién de la Pena de Muerte, aprobado en el vigésimo periodo ordinario
de sesiones de la Asamblea General de la OEA, Asuncién, Paraguay, 8 de junio de
1990; cuyo articulo 1 dispone que «Los Estados partes en el presente Protocolo
no aplicardn en su territorio la pena de muerte a ninguna persona sometida a su
jurisdicciény.

El Protocolo prohibe la pena de muerte en tiempo de paz, otorga la posibili-
dad a los Estados parte de aplicarla en tiempos de guerra para aquellos casos que
sean «sumamente graves» (articulo 2.1y 2.2).

El acuerdo ha sido ratificado por ocho Estados americanos y firmado por un
Estado.
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3. El Sexto Protocolo del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, referente a la abolicién de la pena de
muerte en tiempos de paz, aprobado por el Consejo de Europa en 1982, consi-
derando que «los avances realizados en varios Estados miembros del Consejo de
Europa expresan una tendencia general en favor de la abolicién de la pena de
muerte», prescribe en su articulo 1 que «Queda abolida la pena de muerte. Nadie
podrd ser condenado a tal pena ni ejecutado».

El Protocolo ha sido ratificado por 45 Estados europeos y han firmado por
un Estado.

4. El Protocolo nimero 13 al Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, firmado en Vilnius, de 3 de
mayo de 2002, cuyo articulo 1 establece la abolicién total de la pena de muerte
en cualquier circunstancia.

Este Protocolo ha sido ratificado por 38 Estados europeos y firmado por otros
6 Estados.

3. Otros hitos de la tendencia abolicionista de la pena de muerte

En los ultimos afos, también, la conveniencia de los Estados de abolir la pena
capital ha sido evidenciada por diversos 6rganos de las Naciones Unidas. Asi por
ejemplo, debe tenerse en cuenta que el Consejo de Seguridad, en sus resoluciones
808 (1993) de 22 de febrero de 1993 y 955 (1994) de 8 de noviembre de 1994,
a través de las cuales se establece los tribunales penales internacionales para la
antigua Yugoslavia y Ruanda, respectivamente, ha dejado de lado la pena capital
y fijado la pena privativa de la libertad como la Gnica sancién a imponerse por la
comisién de delitos tan abominables como los crimenes de lesa humanidad y el
genocidio.

El Comité de Derechos Humanos que, en sus Observaciones al articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, concluye que «todas las me-
didas encaminadas a la abolicién deben ser consideradas un avance en el disfrute
del derecho a la vida».

En el mismo sentido puede también puede mencionarse las resoluciones 2393
(XXIII), 2857 (XXVI) y 39/118) de la Asamblea General de Naciones Unidas;
el informe del Secretario General sobre la pena capital (E/1995/78 y Add.1 y
Add.1/Corr.1), sometido al Consejo Econémico y Social en 1995; las resolucio-
nes de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que, anual-
mente, han instado a los paises que no han abolido la pena de muerte a suspender
las ejecuciones; la postura del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias, orientada a la conveniencia de abolir la pena de muerte; y,
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el estudio mundial llevado a cabo por la Subdivisién de Prevencién del Delito y
Justicia Penal de las Naciones Unidas sobre la pena capital, denominado «Quinto
estudio sobre la pena capital y la aplicacion de las Salvaguardias para garantizar la
proteccién de los derechos de los condenados a la pena de muerte», de 1995.

Por lo demis, es un hecho cierto que la tendencia hacia la abolicién de la pena
de muerte a escala mundial parece imparable, pues desde 1990 mds de 40 paises y
territorios han abolido la pena capital para todos los delitos. Segtin los tltimos da-
tos de los que dispone Amnistia Internacional, 88 paises y territorios han abolido
la pena de muerte para todos los delitos (en 1977, solo 16 paises habian abolido la
pena capital para todos los delitos); 11 paises han abolido la pena de muerte para
todos los delitos salvo los excepcionales, como son los cometidos en tiempo de
guerra; y 29 paises son considerados como abolicionistas de hecho: mantienen en
su legislacién la pena de muerte pero no han llevado a cabo ninguna ejecucién en
los dltimos 10 afios o mds y se considera que tienen como norma de actuacién o
préctica establecida no llevar a efecto ninguna ejecucion. Todo ello supone que un
total de 128 paises han abolido la pena de muerte en su legislacién o en la prictica
(http://web.amnesty.org/pages/deathpenalty—facts—esl).

Recientemente (inicios del 2007), la Eurocdmara ha adoptado por 591 votos
a favor una resolucién en la que se pide una moratoria universal sobre la pena de
muerte, orientada a su abolicién total.

4. El Estado peruano y la imposibilidad de desconocer las obligaciones
internacionales por él asumidas.

Nadie discute hoy en dia el principio de derecho internacional segin el que tal
derecho tiene primacia sobre el derecho interno.

Por lo mismo, el Estado peruano se encuentra obligado por los tratados in-
ternacionales de los que es parte, entre otros, la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, que afirma la vida y pone limites definitivos e irrevocables a la
aplicacién de la pena de muerte. El Pacto de San José y la interpretacién que de
su articulo 4 ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos dan
cuenta de un proceso progresivo e irreversible que, de un lado, impide el incre-
mento del catalogo de crimenes pasibles de la pena de muerte, y de otro, prohibe
su restablecimiento para todo delito.

De conformidad con el Tratado de Viena, segtin el cual los acuerdos inter-
nacionales se interpretan de acuerdo con el principio de buena fe y deben de
cumplirse, el Estrado peruano se encuentra impedido de ampliar las causales y
restablecer la pena de muerte.
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Ademds, de manera general, debe senalarse que la adopcién en la via interna
de una disposicién contraria a las obligaciones asumidas por el Estado al ratificar
el Pacto de San José constituye una violacién del mismo.

II1I. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENA DE MUERTE
1. Por contrariar las propias disposiciones constitucionales

Mis alld de los argumentos expuestos en relacién con la Convencién Americana de
Derechos Humanos, para sostener que no cabe la ampliacién del supuesto de pena de
muerte que contemplaba el articulo 235° de la constitucién de 1979, es importante
tener presente ademds, y de manera complementaria, que el contenido esencial del los
articulos 19, 20, 3°, 55°, asi como de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucién vigente, rechaza también la posibilidad de tal ampliacién.

Asi, cuando el articulo 1° de la Constitucidn se refiere a que «La defensa de la
persona humana y el respeto a su dignidad, son el fin supremo de la sociedad y el
Estado», consagra a la vez, un derecho y un principio que deben orientar toda la
actuacion del Estado, vinculdndolo al respeto a los derechos fundamentales que
la propia Constitucién consagra en favor de la persona humana.

En este sentido, aun cuando refiriéndose a la pena de cadena perpetua, el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sefialando «... la cadena perpetua es
incompatible con el principio—derecho de dignidad humana, puesto que detrds
de los fines constitucionales de la pena —reeducacion, rehabilitacién y reincor-
poracién— también se encuentra necesariamente una concrecién del derecho-
principio de dignidad de la persona (articulo 1° de la Constitucién) y, por tanto,
este constituye un limite para el legislador penal. Precisamente, dicho derecho
principio, en su dimensién negativa, impide que los seres humanos sean tratados
como cosas o instrumentos, sea cual fuere el fin que se persiga alcanzar con la
imposicion de determinadas medidas, pues cada persona, incluso la que delinque,
debe ser considerada como un fin en si mismo, por cuanto el hombre es una en-
tidad espiritual moral dotada de autonomia».?

En el mismo sentido, el considerando 17 de la misma sentencia, el Tribunal
Constitucional afirma: «.. De ahi que la ejecucién de politica de persecucién
criminal del Estado, se debe realizar, necesariamente, respetando los principios
y valores constitucionales, asi como los derechos fundamentales de las personas.
Precisamente, la superioridad moral y ética de la democracia constitucional, radica
en que esta es respetuosa de la vida y de los demds derechos fundamentales. . .».*

3 STC N° 003-2005-PI/TC del 9.de agosto de 2006.
4 STC N° 003-2005-PI/TC del 9.de agosto de 2006
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Obviamente, tales afirmaciones, no obstante estar referidas a la pena de cade-
na perpetua, alcanzan también a la pena de muerte y constituyen una expresién
de la manera como nuestra méxima instancia de control constitucional, ha esta-
blecido limites claros a su aplicacién. A tal efecto, el tribunal ha tenido presente
el contenido esencial del texto constitucional en materia de derechos fundamen-
tales, particularmente en lo dispuesto en los articulos 1° y 2°, que consagran el
principio de la dignidad y el derecho a la vida, respectivamente.

En este orden de ideas, el propio Tribunal Constitucional ya anteriormente
se habia pronunciado en relacién al sentido de la pena desde una perspectiva
constitucional, rechazando cualquiera que pudiera tener un cardcter meramente
retributivo. Asi, a propésito de esta cuestidn, el tribunal afirma: «Este colegiado
ya ha descartado el que se conciba la retribucién absoluta como el fin de la pena.».
Y mds adelante, admitiendo que toda pena tiene un componente retributivo,
rechaza sin embargo que el mismo pueda resultar el elemento dominante, al agre-
gar: «...la pretensién de que esta agote toda su virtualidad, generando un mal en
el penado, convierte a este en objeto de la politica criminal del Estado, negando
su condicién de persona humana y, consecuentemente, incurriendo en un acto
tan o mds execrable que la propia conducta del delincuente».®

Por tanto, conforme al criterio expresado por el Tribunal Constitucional, al
margen de lo previsto en el inciso 22 del articulo 139° de la Constitucién (mds
restringido al régimen penitenciario) este considera que una pena esencialmente
retributiva— y no cabe duda que la pena de muerte lo es por excelencia— resulta
contraria al Estado constitucional y el respeto a los derechos fundamentales.

De esa manera, la pena de muerte atenta también contra lo prescrito en el
articulo 3° de la Constitucién, que hace extensivo sus alcances en materia de
derechos fundamentales, a aquellos que, pese a no encontrarse expresamente con-
templados en su texto, resultan de naturaleza andloga a los previstos, o «... que se
fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo,
del estado democritico de derecho y de la forma republicana de gobierno».

Finalmente, tanto el articulo 552 de la Constitucién, que reconoce a los tra-
tados celebrados por el Perti, como parte de nuestro derecho interno, asi como,
de manera especial, la Cuarta Disposicién Final y Transitoria, reafirman los
conceptos expuestos, al otorgar a los instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos, una particular trascendencia y cardcter vinculante para el
Estado peruano.

En tal sentido, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de marcada tendencia abolicionista, como fundamentalmente, la Convencién

5 STCI1N° 0019-2005-PI/TC del 21 de julio de 2005.
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Americana de Derechos Humanos, conforme a los argumentos anteriormente
expuestos, constituyen en la actualidad barreras infranqueables para la aplicacién
de la pena de muerte en el Pertd, con arreglo a nuestro propio ordenamiento
constitucional.

2. Inconstitucionalidad por contraria a principios de interpretacién
constitucional en materia de derechos humanos

La Constitucién de 1979 evidentemente tuvo un cardcter abolicionista frente a la
pena de muerte en su calidad de mecanismo punitivo. Posteriormente, la Cons-
titucién de 1993 nuevamente buscé ampliar la aplicacion de la pena de muerte a
un nuevo supuesto, el terrorismo, convirtiéndolo asi en una conducta potencial-
mente sancionable con la pena capital.

Esta modificacion si bien se encuentra declarada en el texto constitucional se
tornd en inaplicable precisamente por la obligacién que pende sobre el Estado
peruano en virtud del articulo 4° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, pues si bien la Convencién admite la pena de muerte, es muy clara al
senalar que no serd posible ampliar los supuestos de su aplicacién. Si bien la Con-
vencidn entr en vigor para el Perd antes que la Constitucién de 1979, debido a
la naturaleza abolicionista de esta dltima y por el cardcter expansivo y progresivo
de los derechos humanos, conllevan a que el tnico supuesto vilido de aplicacién
de la pena de muerte sea el caso de traicién a la patria en caso de guerra externa.

El principio de posicion preferente de los derechos fundamentales pertenece
al conjunto de principios de interpretacién que permiten otorgar o valorar si una
norma que violenta un derecho de contenido fundamental, es constitucional o
no; es decir, buscan salvaguardar la constitucionalidad de la norma cuestionada
creando una interpretacién acorde con la Constitucién.

El principio de posicién preferente consiste en la exigencia de que tras la ac-
cién limitadora estatal pueda revelarse una justificacién que responda al interés
estatal de cardcter urgente para la adopcién de una medida, es decir que exista
una razonabilidad entre los medios propuestos por la iniciativa normativa y los
objetivos planteados en la misma.

Es necesario tener presente que la pena de muerte es empleada como un me-
dio de politica criminal, a la cual se recurre en situaciones de mayor inseguridad
o frente a la necesidad de sancionar severamente un delito de cardcter excepcional
(como es el caso de la traicién a la patria en caso de guerra externa). Respecto a
esto es de tenerse en cuenta que la tipificacién de sanciones para conductas crimi-
nales debe tener como principal elemento calificador una naturaleza preventiva,
pero en cambio, la pena de muerte posee una condicién 100% sancionadora y
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no preventiva, siendo esta principal razén la que deslegitima su relacién entre el
objetivo que se persigue al incorporarla (la disuasién de conductas).

Ademds, al ampliar la pena de muerte a otros supuestos de actos tipicos y an-
tijuridicos incumplimos con lo previsto por la propia Constitucién en su articulo
139 numeral 22 que afirma que los fines de la pena son la reeducacién, rehabili-
tacién y reincorporacién; abandonando de esta forma la funcién resocializadora
de la pena y del régimen penitenciario.

Sobre el principio de proporcionalidad, este es empleado como un criterio de
evaluacién de la actuacién legislativa que busca analizar si la medida limitativa
adoptada estd relacionada al objetivo y finalidad que se busca alcanzar, prevale-
ciendo la medida menos gravosa y equilibrada entre el perjuicio y el beneficio que
de ella se deriva a favor del bien publico.

De un andlisis desde el principio de proporcionalidad, evidentemente la po-
sibilidad de ampliar la pena de muerte a otros delitos no es precisamente la me-
dida menos gravosa, mas atn si se busca considerarla como recurso para tornar
mds efectiva a las sanciones ya tipificadas, lo cual implica no un problema de
insuficiencia en la sancién sino en la forma de aplicarla por parte de las institu-
ciones. Claramente existe un mayor perjuicio al atentar de forma tan directa el
derecho a la vida en relacién al beneficio que podria obtenerse, pues es evidente
que la solucién no parte por una sobre penalizacién. De esta forma, también la
ampliacién de la aplicacién de la pena de muerte no es conforme al principio de
proporcionalidad.

Mds adn, si analizamos cualquier propuesta de modificacion del articulo 140°
de la Constitucién ampliando el supuesto de la pena de muerte, se encontraria
refiida con el principio de interpretacion del contenido esencial de los derechos

fundamentales, dado que esta medida colisiona con el derecho a la vida reco-
nocido constitucionalmente y que forma parte del denominado nicleo duro de
derechos, el mismo que es a su vez un principio y garantia institucional de un
Estado democritico.

El principio de concordancia prdctica exige que en caso de colisién de bienes
constitucionales, se pueda arribar a una medida de equilibrio en donde ambos
puedan alcanzar su mayor grado de realizacién sin que se sobrepongan, pues no
consiste en que uno se realice a costa del otro.

Nuevamente, podemos reconocer que cualquier apuesta legislativa para mo-
dificar el articulo 140° incorporando nuevos supuestos para la pena capital se
encontraria refiido con el principio de concordancia prictica, pues el empleo de
la pena de muerte como mecanismo desestimulante de conductas no es la mejor
salida, pues por politica criminal la apuesta para frenar la delincuencia no parte
por el aumento de penas sino la efectividad de las mismas.
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Cualquier propuesta de modificacién constitucional del articulo 140° de la
Constitucién, que busca exaltar el ius puniendi del Estado ampliando desme-
didamente la pena capital no puede ser interpretada a través de principios de
interpretacién en materia de derechos humanos como constitucional, pues el
empleo de esta pena como medio disuasorio de ciertas conductas penales es tan
ineficiente como cualquier otro; la diferencia responde a la magnitud y el derecho
violentado, en este caso la privacién del derecho a la vida.

IV. ;LA PENA DE MUERTE COMO SANCION?
1. La potestad punitiva del Estado

La funcién punitiva del Estado social y democrético de Derecho, se origina en su
soberania para identificar como punibles ciertas conductas y establecer la sancién
correspondiente® (derecho penal subjetivo). Histéricamente proviene de la Revo-
lucién Francesa y el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, que originé la idea
que, el poder del Estado estd controlado y limitado. Esta funcién estd fundamen-
tada por la Constitucién Politica, y en ella se encuentra su justificacién politica,’”
como también en las normas internacionales.

Sin embargo, de lo que se trataria es de regular las diferencias entre sujetos des-
iguales: el Estado, como aparato coercitivo y el ciudadano, generalmente inerme.
Creemos que a partir de las atribuciones funcionales del Estado se pueden estudiar
limites a su poder penal: principio de necesidad, exclusiva tutela de bienes juridi-
cos, proteccion de Derechos Humanos (derecho penal garantista), etc. El Estado
ya no tiene un poder absoluto, como antes lo tuvo, sino que al ejercer su poder
punitivo lo hace de acuerdo a determinados limites que lo rigen. Estos limites se
expresan en forma de principios, la mayoria de lo cuales, tienen nivel constitucio-
nal. Por tanto, el Estado cuando promulga y aplica determinadas normas penales,
tiene que mantenerse dentro del marco de estos principios garantistas.®

Por ende, el problema de los principio legitimantes del poder sancionador
del Estado es tanto constitucional como juridico—penal.” En este sentido, su le-
gitimacién extrinseca proviene de la Constitucion y los tratados internacionales;
pero su legitimacién intrinseca se basa en una serie de principios especificos. Aun
asi «todos son igualmente importantes en la configuracién de un derecho penal

MauracH/Z1pF 1994, p. 5 s. Cf. JescHECK/ WEIGEND 2002: p. 11 .
Mir Puic 1976: 114.

Bustos 2004: 546.

Bacicaruro 1990: 17.
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respetuoso con la dignidad y libertad humanas, meta y limite del Estado social y
democritico de Derecho y, por tanto, de todo su ordenamiento juridico».'’

2. La finalidad de la sancién penal

En principio, el Cédigo Penal de 1991 introdujo normas sobre la finalidad de la
pena y un nuevo sistema de penas. En este sentido, el articulo I del Titulo Preli-
minar declara que «este c6digo tiene por objeto la prevencion de delitos y faltas
como medio protector de la persona humana y de la sociedad»; y el articulo IX
del Titulo Preliminar expresa que «la pena tiene funcién preventiva, protectora y
resocializadora». Asi, el cédigo se refiere a las teorias preventivas (teoria unitaria
aditiva).

La pena es la caracteristica més tradicional e importante del derecho penal. Su
origen se encuentra vinculado con la del propio ordenamiento punitivo; y cons-
tituye, por la gravedad de su contenido, el medio de mayor severidad que puede
utilizar el Estado, para asegurar la convivencia en la sociedad."

La pena esta relacionada con conductas socialmente desvaloradas de las perso-
nas, siendo, por consiguiente, una consecuencia juridica asignada a cualquier per-
sona que haya realizado un hecho punible contrario a la norma. Sin embargo, «la
pena es ajena a la normar.'* Pero también la pena es un mal e implica sufrimiento
dolor y afliccién a la persona humana.” Sin embargo, su aceptaciéon o negacién
categérica dependerd de si es posible comprobar su utilidad en el caso especifico.
Es la teorfa de la pena la que busca identificar dicha utilidad o fin limitando al
poder penal (prevencién general y especial), pero sin embargo faltaria comprobar
si en la realidad se cumple o se hace efectiva dicha utilidad. Si el Estado asume
el cumplimiento de la utilidad de la pena y con ello logra sus efectos, el poder
penal habrd sido ejercido satisfactoriamente, pues se habra sujetado a los limites
preventivos. Si por el contrario, el cumplimiento de la utilidad es solo un discurso
no realizado —el poder penal no lo ejerce o no surte efectos— entonces la pena

10 Muroz ConDE/GARcia ARAN 2002: 70.

11 Berbuco 1999: 23.

12 Busros 2004: 523.

13 Esto no implica admitir que la teoria de la retribucién sea el fundamento de la pena (Vid. Sen-
tencia del Tribunal Constitucién de 21 de julio de 2005, Exp. 0019-2005-PI/TC, fundamento
37). No obstante, en el derecho penal actual se insiste en justificar que la pena es necesaria («La
necesidad de la pena es un dato fictico que aporta al conocimiento empirico (...). Su necesidad
a un hecho real»: Garcia PaLos DE MOLINA, 2000: 121), ya que, sin ella la convivencia huma-
na serfa imposible. Por ello, se afirma —segtin una muy conocida frase del proyecto alternativo
alemdn—, que es una «amarga necesidad en la sociedad de seres imperfectos como los hombres»
(BErDUGO 1999: 24. Cf. MuNoz CoNDE/GARcia ARAN 2002: 47).
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se estard utilizando sin lograr dichos fines, y fuera de los limites preventivos. Asi,
la utilidad estd limitada a través del derecho penal (teoria de la pena), pues de lo
contrario la aplicacién de la pena en el marco del ejercicio del poder penal seria
completamente ilegitima. Ademds, para evitar un derecho penal desbordado y
politizado serd necesario coordinar la perspectiva de proteccién de bienes juridi-
cos con la pena.'

Para establecer los limites a la aplicacién de la pena por parte del poder penal,
el derecho penal ha desarrollado diferentes teorfas: las teorfas relativas y las teorfas
mixtas,” siendo las teorias absolutas negadas pues implican la pura retribucién
por el hecho.

En cuanto a la pena de muerte constituye el extremo de la prictica de la
prevencion general negativa,'® ya que busca inhibir a las personas en la comisién
del delito mediante intimidacién o disuasién de estas a través de la aplicacién
de la pena. En ese sentido, se orienta a evitar que se produzcan nuevos delitos
advirtiendo a los ciudadanos de las consecuencias de cometer delitos, generando
temor a la colectividad. A la prevencién general negativa corresponde la idea de
la intimidacién, el miedo, el terror u otro andlogo.'” «La prevencién general ne-
gativa o intimidatoria parte de una idea bastante préxima a la de la retribucién:
la consideracién de una racionalidad absolutamente libre del hombre, que en este
caso se expresaria en que, frente a la amenaza penal, sopesaria los costos y bene-
ficios del delito».'®

Este argumento de la eficacia de la pena de muerte no ha sido probado empi-
ricamente como medio reductor de la criminalidad y por el contrario hay eviden-
cias que demuestran que no hay una relacién directa entre aumento o severidad

14 KaraL 2000: 57 ss.

15 Bacicaruro 2004: p. 31 considera que no se tratan de teorias propiamente dichas, sino de
principios o axiomas legitimantes, debido a que su funcién en la Ciencia del derecho penal es la
de fundamentarlo en tltimo término. «Por tanto, las ‘teorfas’ de la pena no responden a la pre-
gunta ;qué es la pena?, dado que el ‘ser’ de la pena depende de la naturaleza que se le atribuya,
sino a otra pregunta: ;bajo qué condiciones es legitima la aplicacion de la pena?». Para Binder,
«la pregunta es, entonces, ;cudndo el Estado puede ser violento? Fsa es la formulacién mds clara
de la interrogacién sobre el fundamento de la pena y el verdadero contenido de una ‘teoria de
la pena, si es que ella puede ser construida (aunque el nombre ‘teoria’ de la pena es impropio
porque un conjunto de razones que justifiquen su aplicacién no constituye una teorfa). ;Es
posible hallar razones que justifiquen la violencia del Estado?» (BINDER 2004: p. 47.

16 FErRNANDEZ MuRoz 1993: 49. Intimidar a los demds con el fin de que se abstengan de delitos
similares; por ello se acepta la muerte del reo. He ahi la pena de muerte fundada en razones de
utilidad y no de justicia».

17 Cfr. FERNANDEZ CarrAsQuUILLA T. 11, 1989: 85; RoxiN 1999: 91, Ne. 25.

18 Busros I, 2004: 527. Cfr. Bustos/HormaziBaL T. I, 1997:48.
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de las penas e indices de delincuencia. Este argumento, en realidad lo que busca
es la inocuizacién del sujeto, lo que resulta incompatible con el principio de dig-
nidad humana."” A ello debe agregarse la posibilidad de errores judiciales que no
han sido extrafios a la experiencia en nuestro pafs.?’

Creemos que la prevencién general negativa debe ser rechazada y por ende, la
pena de muerte.” Esta forma de prevencién no puede superar las criticas que se
les han formulado en el sentido que presentan al hombre como un instrumento
de la pena convirtiéndolo en un medio al servicio de otros fines, ya que no se le
castiga por el delito que ha cometido, si no como ejemplo para que los demds no
delincan. Tomando en cuenta la psicologia del individuo y el efecto que produce
en ella, el precepto juridico ve en él a «un verdadero ‘robot’ o ‘sujeto algebraico’
que se inclina por el delito o se abstiene a cometerlo segin la mayor o menor en-
tidad de la pena abstracta senalada en la ley».** La ideas que cuanto mds grave sea
la amenaza, mds fuerte serd el efecto intimidatorio es censurable pues nos puede
llevar a una inadecuada exageracién de la pena y al terror estatal, ubicindonos
dentro un Estado autoritario y arbitrario.” Hay que sefialar que con la imposi-
cién de penas mds graves no se logra realmente la disuasion, prueba de ello es que
los delitos se siguen cometiendo.*

3. Principio de racionalidad y humanidad frente a la pena de muerte

El principio de racionalidad y humanidad de las penas es también llamado prin-
cipio de proscripcion de la crueldad, y se le ha considerado en la actualidad como
el pensamiento central de la ejecucién penal® y uno de los limites primordiales

19 Z6ri1Ga Robricuez, www.unifr.ch/derechopenal/tribuna/suniga_penamuerte.pdf (citado 7 de
febrero 2007).

20 Urroa Diaz/ Urroa GaviLano, hetp://www.derechopenalonline.com/derecho.php (citado 7
de febrero 2007).

21 Para Garcia Cavero, http://www.unifr.ch/derechopenal/tespe/penamuerte/penamuerte_per-
cy.pdf (citado 7 de febrero 2007), «el incremento de penas no genera necesariamente una mayor
intimidacién del delincuente. Por ultimo, la 16gica intimidatorio no se le podria aplicar a los
llamados delincuentes inintimidables, a los que la mayor severidad de las penas no produce
ningin efecto disuasivo».

22 Garcia PaBLos DE MoLina 2000: 141 s. La Sentencia del Tribunal Constitucién del 21 de
julio de 2005, Exp. 0019-2005-PI/TC afirma que «es discutible sustentar la tesis conforme a
la cual todo individuo proclive a la criminalidad genere el grado de reflexién suficiente para
convertirlo en objeto del efecto intimidatorio» (fundamento 32, segundo pérrafo).

23 Bustos 2004: 528.

24 ZAFFARONI/ALIAGA/SLOKAR 2000: 56.

25 JescHECK/WEIGEND 2002: 30.
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en un Estado democrdtico.” Segtin los postulados de este principio, se rechaza
por cruel toda sancién penal que resulte brutal en sus consecuencias para el sujeto
como lo es la pena de muerte. Se debe buscar una pena humanitaria en el sentido
que se ejecute sin crueldad ni sufrimientos innecesarios para el penado, tomando
en cuenta los lineamientos del Derecho de los derechos humanos.””

Se rechaza aquellas sanciones penales que buscan mantenerse hasta la muer-
te de la persona. Toda consecuencia juridica debe terminar en algin tiempo pero
nunca debe rebasar més alld de la vida del penado ni ser perpetua, ya que implicaria
admitir la existencia de una persona innecesaria.”® El Tribunal Constitucional, en la
sentencia sobre la inconstitucionalidad de la normatividad antiterrorista (Decretos
Leyes 25475, 25659, 25708 y 25880, normas complementarias y conexas), sobre
este principio ha sefialado que de «las exigencias de «reeducacién», «rehabilitacién»
y «reincorporacién» como fines del régimen penitenciario se deriva la obligacion del
legislador de prever una fecha de culminacién de la pena, de manera tal que permi-
ta que el penado pueda reincorporarse a la vida comunitaria. Si bien el legislador
cuenta con una amplia libertad para configurar los alcances de la pena, sin embargo,
tal libertad tiene un limite de orden temporal, directamente relacionado con la
exigencia constitucional de que el penado se reincorpore a la sociedad».”

Es importante referirse a los instrumentos internacionales como las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,” Reglas para la Proteccién de los
Menores Privados de Libertad® o el Conjunto de Principios para la Proteccién
de todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prisién®* que
estdn orientadas a garantizar que toda persona sometida a cualquier forma de de-
tencién o prision serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano.

La dignidad del individuo es el limite material que debe respetar un Estado
democritico,* «lo que va fijando topes a la dureza de las penas y agudizando la
sensibilidad por el dafio que causan en quienes las sufren. Aunque al Estado y
hasta la colectividad en general pudieran convenir penas crueles para defenderse,

26 Mir Puig 2004: 131, num. 59.

27 FERNANDEZ CaARrRAsQuILLA T. II, 1989: 42 s.

28 ZAFFARONI/ALIAGA/SLOKAR 2000: 125.

29 Ne 182, Sentencia del 3 de enero del 2003, Exp. 010-2002-AI-TC.

30 Aprobadas por el Consejo Econdémico y Social el 31 de julio de 1957 (resolucién 663 CI,
XXIV).

31 Aprobadas por la Asamblea general mediante resolucién 45/113 por recomendacién del Octavo
Congteso.

32 Resolucién 43/173 de 9 diciembre de 1988.

33 Cf. Garcia Cavero, http://www.unifr.ch/derechopenal/tespe/penamuerte/penamuerte_percy.
pdf (citado 7 de febrero 2007).
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a ellos se opone el respeto de la dignidad de todo hombre —también del delin-
cuente—, que debe asegurarse en un Estado para todos».* El respeto por la digni-
dad humana adquiere vital importancia, asi el Tribunal Constitucional sefala que
«comporta la obligacién estatal de realizar las medidas adecuadas y necesarias para
que el infractor de determinados bienes juridicos-penales pueda reincorporarse a
la vida comunitaria, y que ello se realice con respeto a su autonomia individual,
cualquiera sea la etapa de ejecucidn de la pena. Sin embargo, y aunque no se ex-
prese, detrds de medidas punitivas de naturaleza dréstica como la cadena perpetua
subyace una cosificacién del penado, pues este termina considerado como un
objeto de la politica criminal del Estado, sobre el cual —porque nunca tendri la
oportunidad de ser reincorporado—, tampoco habra la necesidad de realizar las
medidas adecuadas para su rehabilitacién».?

Es evidente que la pena de muerte no soporta un andlisis desde el dngulo del
principio de racionalidad y humanidad de las penas frente al que se encuentra cla-
ramente enfrentado. Esto se hecho evidente en el caso del reciente ahorcamiento
de Saddam Hussein, en el que incluso el secreto del ajusticiamiento debe hacer
meditar a los partidarios de la pena de muerte sobre las condiciones en que se
ejecutd la pena de muerte.”’

4. Principio de proporcionalidad y pena de muerte

La llamada prohibicién en exceso,*

consiste en la busqueda de un equilibrio
entre el poder penal del Estado, la sociedad y el imputado. Constituye un prin-
cipio bésico respecto de toda intervencién gravosa de este poder, directamente a

partir del principio del Estado de Derecho.” Asi, «La pena no puede sobrepasar

34 Mir Puig, 2004: p. 132, Ne 62.

35 Ne 187, in fine, Sentencia del 3 de enero del 2003, Exp. 010-2002-AI-TC.

36 Para Caro John, http://www.unifr.ch/derechopenal/tribuna/CaroJohn-penamuerte.pdf (cita-
do 7 de febrero 2007), «la pena de muerte elimina toda relacién juridica posible, porque al
acabar con la vida de la persona ;qué juridicidad puede haber detrds de una préctica estatal que
contradice el «fin supremo... del Estado», cual es, «la defensa de la persona humana y el respeto
de su dignidad», tal como lo establece el Articulo 1 de la propia Constitucién Politica?. Y pre-
cisamente aquif radica la falla estructural advertida en lineas anteriores, porque un Estado que
se identifique con la defensa de la persona no puede utiliza a la propia persona como «carne de
cafién» para evitar la impunidad de los delitos. Dicho de otro modo: jEl paredén no es acorde
con el Estado de Derechol».

37 Cf. Hurtapo Pozo, http://www.unifr.ch/derechopenal/tribuna/pmuerte_jhp.pdf (citado 7 de
febrero 2007).

38 MauracH/Z1ipr T. I, 1994: 110.

39 MauracH/Zipr T. I, 1994: 110.
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la responsabilidad por el hecho. La medida de seguridad solo puede ser ordenada
por intereses publicos predominantes» (articulo VIII del Titulo Preliminar, Cé-
digo Penal). Considera que la pena debe ser adecuada al dafio ocasionado por el
agente, segun el grado de culpabilidad y el perjuicio socialmente ocasionado.*
El anteproyecto de la Parte General del Cédigo Penal del 2004 (articulo VIII,
segundo pdrrafo, Titulo Preliminar) reconoce este principio al senalar que «la
pena y la medida de seguridad se impondrdn, segtin sea el caso, de acuerdo a los
principios de proporcionalidad [...]». El Tribunal Constitucional senala que este
principio «impone al legislador [...] que, al momento de establecer las penas, ellas
obedezcan a una justa y adecuada proporcién entre el delito cometido y la pena
que se vaya a imponer».*! Se complementa con el principio de culpabilidad ya que
limita la pena a la proporcionalidad de la culpabilidad.*

La intervencién del poder penal no puede generar mds «dano» —entiéndase
pena— que el hecho concreto al cual responde. La ilicitud puede reflejarse bajo
la relacién del hecho concreto (delito) y la respuesta punitiva estatal (pena), y esta
relacién solo se admite como admisible si es proporcionada. Se entenderd propor-
cionada cuando «la reaccién penal (tomadas todas las circunstancias y el principio
de minima intervencién) logra un balance positivo frente al dano causado por el
delito, siempre dentro de un maximo admisible de violencia por la conjuncién de
otros principios [...]. La idea proporcionalidad presupone que se ha usado la pena
como tltimo recurso y que se logra satisfacer la necesidad que constituye su inico
fundamento (si no caemos en el marco de la pena inutil, que no es admisible).
Dentro de ese marco estrecho, proporcionalidad no significa equivalencia entre
la gravedad del delito y la pena, sino que el mal que causa la pena, es el minimo
posible segtin el grado de necesidad que surge de la falta de otros instrumentos de
respuesta que no sea la violencia».”

En definitiva, podemos concluir afirmando que la aplicacién de la pena de
muerte no guarda ningtn sentido de proporcionalidad, sino mds bien fines de
venganza estatal y falta de utilidad en la pena.*

40 PErez Pinzon 1996: 90.

41 Ne 197, Sentencia del 3 de enero del 2003, Exp. 010-2002-AI-TC.

42 MiIr Puic 2004: 136, N° 73. Maurach/ZipfT. I, 1994: 11.

43 BINDER 2004: 192 s.

44 La pena de muerte no es mds que una adicién irracional de un mal a otro mal, (Garcfa Cave-
RO, http://www.unifr.ch/derechopenal/tespe/penamuerte/penamuerte_percy.pdf (citado 7 de
febrero 2007).
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V. ANALISIS DE LOS PROYECTOS DE LEY ANTE EL EXAMEN DE RAZON
Y PROPORCIONALIDAD

Durante la primera legislatura 2006, se han presentado cuatro proyectos de ley
(164/2006-CR, 281/2006-PE, 282/2006-CR, 669/2006-PE) con la finalidad de
modificar el articulo 140° de la Constitucién asi como distintas normas penales.
Tres de ellos han sido presentados como respuesta al problema de violencia sexual
contra menores de edad y uno a fin de reforzar la legislacién antiterrorista.

El examen de razonabilidad y proporcionalidad se emplea siempre que existe
una norma diferenciadora que no responda a ninguna de las razones contempladas
en la Constitucién en el articulo 2.2 (discriminacién), pues estas per se son inconsti-
tucionales, a fin de evaluar si la norma es constitucional o inconstitucional.

Como se presenta en todos los casos, las propuestas legislativas buscan im-
plementar una normativa diferenciadora en el sentido que buscan que se aplique
para ciertos supuestos la pena de muerte como sancién penal. Las razones que
motivan estas propuestas no estin contempladas dentro del articulo constitucio-
nal sefialado, por lo que es necesario someterlas al examen a fin de poder analizar
si la propuesta es constitucional o inconstitucional.

Cabe sefalar que el test se desarrolla a través de andlisis por etapas: la primera
de ellas es determinar si existe una relacién entre el medio propuesto y los objeti-
vos planteados, la segunda es determinar si la medida es indispensable o necesaria,
la tercera corresponde a determinar si es la menos gravosa de todas las medidas,
y, por ultimo, si la limitacién del derecho es una medida equilibrada entre el
perjuicio del derecho y el beneficio que se busca alcanzar. La norma serd sujeta a
evaluacién en este orden de etapas debiendo aprobar cada una para ser evaluada
por la siguiente, de lo contrario la norma serd inconstitucional.

Si bien esta evaluacién se desarrolla sobre normas ya dictadas y no potenciales
normas, este andlisis busca determinar si estas propuestas, en caso de materializar-
se, constituirfan normas inconstitucionales.

Proyecto de Ley N°¢ 164/2006-CR: Modificacién del articulo 140° de la

Constitucién.

El proyecto de Ley presentado por la Congtresista Lourdes Alcorta Suero, de Uni-
dad Nacional, propone modificar el articulo 140° de la Constitucién Politica del
Perti incorporando «la violacién de la libertad sexual de menores de nueve afios y
de discapacitados fisicos y mentales asi como de mayores de nueve y menores de
dieciocho afos siempre que se cause la muerte de la victiman.

Iniciando con la primera etapa del test por el cual se mide si la propuesta tiene
relacién con el objeto de la norma, en el caso del proyecto de ley si existe una
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relacién entre la propuesta y los objetivos, pues a través de la aplicacién de la pena
de muerte se busca disuadir las violaciones sexuales a menores al sancionarlas con
la pena mds grave.

En segundo lugar, se debe determinar si la medida es necesaria o indispensa-
ble, en ese sentido es necesario tener en cuenta que respecto al tema de violacién
a la libertad sexual de menores las penas ha sido reciente y constantemente mo-
dificadas, para aplicar a este delito las penas mds severas; actualmente, la sancién
mids alta es la cadena perpetua, la misma que ha sido poco efectiva debido a la
dificultad de aplicacién por las pocas denuncias presentadas o la presentacién de
estas al Ministerio Publico e incluso la aplicacién con severidad por parte de los
jueces.

Lo cierto es que existe una normativa muy severa que sanciona esta conducta,
buscando prevenirla y reprimirla y el problema es la aplicabilidad de la misma.

Siendo asi, la medida planteada es innecesaria para obtener el objetivo plan-
teado, pues el problema o la insuficiencia no es de cardcter normativo, siendo esa
la razén por la que puede considerdrsele irrazonable y desproporcional, siendo
potencialmente inconstitucional. Asimismo, carece de sentido seguir analizando
la propuesta legislativa, pues la inconstitucionalidad es manifiesta en su carencia
de necesidad.

Proyecto de Ley N° 281/2006-PE: Modificacién del articulo 140° de la

Constitucién.

Igualmente, el proyecto de Ley N°© 281/2006 fue presentado por el Poder Ejecu-
tivo propone la modificacién del articulos 140° de la Constitucién sefialando que
la aplicacién de la pena de muerte también podrd darse en los casos de «violacién
sexual de menor de siete anos de edad seguida de muerte».

Nuevamente debemos analizar si la propuesta se encuentra ligada al objetivo
que busca, es decir combatir las violaciones sexuales de menores y propone para
ello sancionar esta conducta con la pena de muerte. Evidentemente, el proyecto
de ley y el objetivo que persigue se encuentran relacionados.

Segundo, si realizamos un andlisis de la necesidad de la medida, cabe senalar
nuevamente que a la fecha existen sanciones sumamente severas que regulan el
delito de violacién sexual de menores de edad, siendo la mds alta de ellas la cadena
perpetua, es por esa razén que discutir la ausencia de severidad no se presenta en
el caso sino la efectividad en cuanto a la aplicacién y si es posible controlar me-
diante sanciones penales un problema social. El aumento de las sanciones penales
en cuanto a este delito no ha significado una reduccién del delito, por lo cual
no se evidencia ninguna necesidad de seguir incrementando la magnitud de las
sanciones.
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Por estas razones, es innecesaria esta medida y por ende inconstitucional al no
justificar la medida violentadota.

Proyecto de Ley N° 282/2006-CR: Modificacién del articulo 140° de la
Constitucién y el articulo 173—A y 173-B del Cédigo Penal.

Evidentemente, la medida propuesta por la bancada aprista se encuentra relacio-
nada con su objetivo, es decir la propuesta de la aplicacién de la pena de muerte
busca combatir la ola de violaciones sexuales a menores de edad que se presenta
en este momento, tal como se revela de la redaccion de su propuesta de modifi-
cacién del articulo 140° de la Constitucién que pide la aplicacién de la pena de
muerte para el caso «de violacién sexual de menor de siete anos de edad seguida
de muerte»r. Asimismo, también solicita las modificaciones penales del articulo
1732 Ay B regulando que «si... causa la muerte de la victima, que tenia menos
de siete afios de edad, y el agente pudo prever este resultado o si procedié con
crueldad, la condena serd de muerte» o «si causan lesién grave a la victima, y el
agente pudo prever este resultado o si procedié con crueldad, la pena serd de
cadena perpetuar.

Nuevamente afirmamos que si bien, existe una problemdtica social ante el au-
mento de las violaciones sexuales exponiendo gravemente a menores de edad, no
podemos negar que esta situacién no ha pasado desapercibida, pues el incremento
en las sanciones penales ha ido de la mano con el tema, lo que evidencia que el
Estado no ha estado de brazos cruzados y si ha manifestado una forma de accién
represiva frente a ello.

Pero la ineficacia de estas medidas demuestra una vez mds que la solucién a
esta problemdtica no pasa meramente por un aumento de las penas (ni siquiera
con aplicar la pena capital) sino que existen otros elementos a fin de combatir
ciertos delitos que pueden responder a una sintomatica social distinta. Siendo esta
una razén extra juridica y extra penal, no amerita un incremento de la sancién
por este delito sino todo lo contrario combatirlo con la eficacia de las sanciones
ya existentes y otros recursos sociales.

Proyecto de Ley N° 669-/2006-PE: Modificacion de los articulos 2, 3, 4, 5, 6, 8
y 9 del Decreto Ley N° 25475 y el articulo 316 del Cédigo Penal.

Este tltimo proyecto el 10 de enero de 2007 fue rechazado por el Pleno del Congre-
s0, mas no por eso se dejard de aplicar el test de razonabilidad y proporcionalidad.

Este proyecto de ley busca exacerbar las sanciones penales para el delito de
terrorismo en una serie de sus diferentes modalidades, entre ellas aplicar efectiva-
mente la pena de muerte, tal y como lo recoge la Constitucién de 1993 (hecho
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que serfa contrario con nuestras obligaciones internacionales suscritas a las Con-
vencién Americana).
Las modificaciones por las que apuesta el proyecto de Ley eran:

1. Laimposicién de la pena no menor de 30 afios sancionando el tipo base de
terrorismo.

2. En los casos cuya pena era cadena perpetua se propone variarla a pena de
muerte, asi como en los casos cuya sancidn era de treinta afos, la pena
propuesta serfa cadena perpetua; por tltimo, los que estaban sancionados
con 25 afios, se propone elevarlos a 35.

3. En los casos de colaboracién con el terrorismo, se propone elevar la san-
cién de 20 a 30 anos de pena privativa de libertad.

4. En los casos en que la imputacién es por la pertenencia a un grupo terro-
rista, la sancién correspondiente ha sido elevada de 20 a 30 afios.

5. En cuanto a la instigacién al terrorismo, las penas fluctuaban de 12 a 20
afios, en el proyecto se propone que se eleven de 15 a 25.

6. En lo concerniente a la obstaculizacién de accidn de la justicia, las penas
fluctuaban entre 5 a 10 afios; el proyecto propone que estas se eleven de 8
a 15 anos.

7. Otra variacién que propone el proyecto es que en todos los casos de rein-
cidencia, la pena de muerte se deberd aplicar.

8. Por dltimo, en cuanto a la modificacién del Cédigo Penal, en el delito de
apologia al terrorismo, se propone incrementar los pardmetros de pena de
6 a 12 anos, a 10 a 15 anos.

Si bien el proyecto de ley se encontraba relacionado con el objetivo que se
planteé (la lucha contra la subversién), cumpliendo asi la primera etapa; lo cierto
es que al momento de valorar la necesidad de esta medida, en un escenario en el
que nos encontramos de mayor estabilidad, en el cual la legislacién actual (Decre-
to Ley N° 25475, Decretos Legislativos N° 921, 922, 923, 924, 925, 926y 927),
con la que se rigen los procesos por terrorismo ha demostrado ser plenamente
eficaz y en concordancia con un respeto al derecho a un debido proceso, habien-
do subsanado las graves violaciones a este que se presentaron durante el gobierno
autoritario de Alberto Fujimori.

Este hecho demuestra la carencia de necesidad en la medida y mds atn en
buscar una aplicacién real de la pena de muerte para los casos de terrorismo, lo
que vulnera flagrantemente el derecho fundamental a la vida, haciendo inconsti-
tucional a esta iniciativa.
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VI. CONCLUSIONES

Muy a pesar de la equivoca redaccion del articulo 140° de la actual Constitucién
Politica, en la actualidad, el Gnico supuesto que admite la posibilidad de sancio-
nar con la pena capital la comisién de un delito en el Pert, sigue siendo el de
traicién a la patria en caso de guerra exterior.

Los tratados internacionales de derechos humanos afirman el derecho a la vida
y son la mayor expresién de la consolidacién de una tendencia mundial y total de
abolicién de la pena de muerte.

Los Convenios suscritos por el Estado peruano lo obligan a no ampliar las
causales de aplicacién ni ha restablecer la pena de muerte.

El argumento de la eficacia de la pena de muerte no ha sido probado empirica-
mente como medio reductor de la criminalidad y por el contrario hay evidencias
que demuestran que no hay una relacién directa entre aumento o severidad de las
penas e indices de delincuencia.

El argumento de la eficacia de la pena de muerte busca la inocuizacién del
sujeto, lo que resulta incompatible con el principio de dignidad humana. A ello
debe agregarse la posibilidad de errores judiciales que no han sido extranos a la
experiencia en nuestro pafs.

Los proyectos de ley presentados ante el Congreso de la Republica para am-
pliar los supuestos de aplicacion de la pena de muerte resultan innecesarios, toda
vez que existe una legislacién penal que actualmente sanciona con penas privati-
vas de la libertad muy severas dichas conductas delictivas, las cuales no habiendo
resuelto la existencia de tales delitos pone en evidencia que la causa de dichos
fenémenos delictivos debe ser enfrentado con otro tipo de instrumentos.

Lima, febrero de 2007
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