REFLEXIONES
ACERCA DE LA PENA DE MUERTE

La pena de muerte constituye uno de esos temas dificiles cuya solucion
excluye solamente un tipo de alegato: el sentimental. Efectuada esta preven-
cién, quisiera exponer mi punto de vista en tres niveles: 1°) preguntarme a
qué saber humano corresponde la tiltima palabra, o por lo menos, cual es la
instancia Gltima de indagacién; 2°) la cuestion de su licitud; y 3) la de su
conveniencia.

1¢) En cuanto a lo primero, resulta pertinente preguntarse
cudl pueda ser, dentro de un necesario pluralismo disciplinario, la perspectiva
tltima bajo la cual el asunto deba resolverse. Y del simple anilisis de los
términos del debate y no por posicién aprioristica, resulta inevitable referirse
al plano filosofico. En efecto, las aproximaciones religiosas, juridicas, psicolo-
gicas, socioldgicas, etc., aun cuando aportan elementos valiosisimos para la
discusién, no alcanzan sin embargo la perspectiva global y profunda de la
filosofia, que es una instancia epistemoldgica suprema, y por lo tanto no
ignora los aportes parciales de las demds ciencias’. Obviamente, dada la
naturaleza del tema que nos ocupa, no se trata aqui de acudir a consideracio-
nes filosoficas de orden metafisico o gnoseologico, sino a aquella rama de la
filosofia que se ocupa precisamente de este tipo de problemas la filosofia
préctica, o filosofia de las cosas humanas, como la llama Aristoteles”. E1ambito
tltimo de discusiéon parece ser el de la filosofia practica, filosofia de las cosas
humanas o filosofia moral, sobre todo de su parte mds insigne: la filosofia
politicag.

YAl caracterizar a la filosofia como “instancia epistemolégica”, no me estoy
refiriendo a ella como a un “grado” mas en la escala de 1as ciencias, sino como a un saber
toto coelo distinto de una acepcioén de “ciencia” que privilegia los aspectos experimentales
y/o cuantitativos. Quisiera dejar por sentado que rechazo la critica al pensar filos6fico
como un pensar “abstracto” en nombre de la comprensién moderna de la ciencia;
también me opongo al sometimiento de la reflexién filosofica a cualquier forma de
historicismo radical o de sociologismo.

°FElica Nicomaquea, 1181b 15-16.

*Conviene recordar que esta filosofia de las cosas humanas no es la parte mas
excelsa del saber filosofico. No hay razones de peso para poner en tela de juicio la
jerarquizacién de los saberes y el criterio que la guia, sefialado por Aristoteles en la Etica

Revista de Derecho Publico
vol. 1993 (N** 53/54) 169



2°) Respecto de la licitud de la pena de muerte, la respuesta
depende de la concepcién filosofica que se tenga de la comunidad politica y
de la teoria antropolégica que la sustenta. Basicamente, podemos enumerar
dos posiciones™: a) una, que sostiene la esencial politicidad de la naturaleza
humana, en el sentido de que un constitutivo antropolégico esencial es la
inclinacion a la vida comunitaria, fuera de la cual el hombre es menos que
hombre. Segiin esta teoria, la comunidad politica es naturaly sus leyes rectoras
reconocen como referente iiltimo de legitimacién, no ya a la libre voluntad
de los hombres, sino a una instancia suprapositiva”’; y b) otra, para la cual la
politicidad o sociabilidad no es esencial en el hombre y consecuentemente la
vida en sociedades no es natural sino sélo convem’entefs. Para esta concepcidn,
tanto las sociedades como sus leyes constitucionales y civiles, son fruto de un
“pacto” o “contrato”, cuyo rasgo principal es la instauracién de la voluntad de
los contratantes (o de sus representantes) como referente tltimo de legitima-
cién de las normas positivas. Seglin esta teoria, si la mayoria de los habitantes

Nicomaquea (1141a 21-22; cfr. De anima, 402a 1-3; Santo Tomis de Aquino, Sententiae Libri
Ethicorum [Ed. Leoninal], VI, 6, 352: 23-44; Comentario al “Libro del alma” Trad. y
anotaciones de Marfa C. Donadio Maggi de Gandolfi, Buenos Aires, Arché, 1979, PP
7-8). El argumento aristotélico hace depender la dignidad de una ciencia de su objeto
de estudio. El hombre no es lo mejor que hay en el universo (Etica Nicomagquea 1141a
20-22;234-b 1) y por lo tanto, el saber de las cosas humanas no sera el mas elevado, y
hasta tal punto que un minimo conocimiento de un objeto sublime es mejor que un
conocimiento exacto de uno mas bajo (Aristételes, De part, anim. 644b 31; Santo Tomads
de Aqumo Suma Teolégica, Ia Pars, .1 a.5 adium).

*No se trata aqui de examinar ambas posiciones en detalle ni en su letra, sino
mas bien en las tendencias que ellas favorecen. Se trata entonces de una descripcién
esquemdtica. Para mayor comodidad, han sido llamadas cldsica o aristotélica una, y contrac-
tualista, convencionalista o voluntaristala otra.

"Hay, por supuesto, diferencias manifiestas entre la concepcién aristotélica,
que es pagana, y la de un Santo Tomads, por ejemplo. Piénsese solamente en los aspectos
teleoldgicos y/o escatolégicos que guian a una y otra filosofia: Atenas v Jerusalén. Pero
lo que interesa rescatar aqui es el punto basico en donde ambas coinciden: la necesidad
de dar una explicacién suprapositiva del orden juridico positivo que regulala interaccién
social (Aristoteles, Elica Nicomaquea, 1134b18 - 1135a 5; ver Comentario de Santo Toméas
ad loc.; Retonca 1373b 1-13, ibid. 1374a 18-19; Cicerén, Rep. 111, xxii, 33).

SHobbes (Leviathan, caps. XIII, XVII y XXI) y Rousseau { Cont. Soc., I, v; vi, viii;
I1, iii) son los sistematizadores mas notorios de esa concepcién que, por otra parte, no
era desconocida para los antiguos (Platon, Rep. 338e: argumento de Trasimaco; Arist6-
teles, Pol 1280a 31 - 1281a 5).
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de una nacién decidiera, por ejemplo, eliminar a una parte de sus compatrio-
tas en razon de su credo o del color de su piel, esta accién seria licita (casos
de la Alemania nazi o la Sudafrica racista). Ambas posiciones descansan, como
se ve, en concepciones antropologicas diversas y opuestas. Una afirma lo que
la otra niega y viceversa, lo cual equivale a decir que ambas no pueden ser
verdaderas al mismo tiempo. Probablemente la primera de elias es la mds
conforme a la realidad; la otra parece mas bien el resultado de la transposicion
de un método de analisis vilido en las ciencias experimentales, y aun en las
matematicas, a la esfera de la realidad sociopolitica7. Ahora bien, la filosofia
politica clasica (es decir, la de tipo aristotélico), sin negar la especial dignidad
humana, no deja de ver que el hombre no es un atomo social, sino que es a la
vez parte de un todo mayor del cual depende, en definitiva, esa dignidad y
acabamiento. El hombre no alcanza aqui su perfeccion personal sino en 'y por
su insercién armoniosa en el todo social, de manera que no existen derechos
subjetivos absolutos. Incluso el mismo término “derecho subjetivo” es ajeno a
esta perspectiva, lo cual no significa la caida en un totalitarismo porque el
Estado mismo también es una parte del todo comunitario. Y tampoco significa
que no haya imperativos morales absolutos que “protejan” al sujeto contra la
arbitrariedad. Esos “absolutos” morales son tanto mas absolutos cuanto mas
evidentes son para la razén: el “derecho” a no ser castigado injustamente a
sabiendas, o el de no ser torturado, por ejemplo. En fin, la dignidad humana,
seglin esta teoria, depende de su ajuste o armonia con los otros, que también

Ner Etica Nicomagquea, 1094b 11-27, donde Aristoteles recuerda qué tipo de
certidumbre es dable esperar en materias morales. No puede pretenderse aqui una
exactitud rigurosa, asi como seria absurdo esperar opiniones probables de un matema-
tico. La accién humana estd sujeta a una circunstanciacién de tal naturaleza que exige
la mayor cautela frente a dos posibles excesos en su abordaje epistemologico: a) el de su
equiparacion total a las cosas matematicamente mensurables (hay, en la accion humana,
aspectos cuantificables que expresan ciertas regularidades de la misma, como lo prue-
ban la estadistica, la econometria, la demografia, etc., pero ella es también apertura a lo
imprevisible); y b) el de su circunscripcién total a la irrepetibilidad del caso particular.
Ella pertenece al género de cosas intermedio entre lo exactoy lo aleatorio. Esto es lo que
olvidan los detractores de la pena de muerte que emplean el argumento del error
judicial: el error judicial es, en tanto asunto hwnano, una posibilidad intrinseca, pero
las leyes no pueden atender a los casos particulares y/o a la excepcion. Ellas se hacen en
general, pero prevén la posibilidad de una correccién por la epiqueya o equidad, que
queda en manos del juez o de la autoridad suprema de la comunidad politica, quien
puede, mediante el uso de ciertas prerrogativas debidamente estatuidas, moderar el
rigor del texto legal sin detrimento de la justicia procurada por la ley.
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son parte de una totalidad de orden edificada cotidianamente con nuestras
conductas justas. Se debe insistir en el caracter de “totalidad de orden” de la
comunidad politica porque no se trata de un todo compacto, substancial,
como lo conciben los totalitarismos de derecha y de izquierda; el todo de
orden no es tampoco, insistimos, el Estado®. La armonia o buen funciona-
miento del todo es la justicia, nocién que en el principio de los tiempos
clasicos aludia a la armoénica belleza del universo, del cual el microcosmos
politico-humano era parte y reflejo a la vez. Ahora bien, puesto que la
perfeccion humana depende en Ultima instancia de una recta articulacién
personal con el todo, le es licito a éste, por medio de su persona juridica
legitima, defenderse contra los miembros o partes cuyas conductas infrahu-
manas atentan gravemente contra su armonia, es decir, contra la justicia. Se
estd frente a bestias feroces que con sus acciones declaran hallarse fuera de la
condicién humana, y por lo tanto renuncian con su comportamiento brutal a
su articulacién con el bien (:omunq que es a la vez un bien de la parte y quizas
su {inico y verdadero bien'?. El bien comiin cumple aqui, como se ve, la
funcion de referente ltimo de legitimacion de las conductas personales. En
nombre de este bien comiin, verdadero bien de la persona, es licito entonces
quitar la vida a aquél cuya conducta provoca un grave dafio a la armonia del
tejido soc1al donde cada uno de nosotros halla alli y s6lo alli su perfeccion
individual'!

SEse es el sentido de la critica aristotélica a Platon: Pol. 1 2 passim; 1263b 31-35.
Cir. Santo Tomds, Suma Teologica I-11, q.21 a.4 ad3.
*Ver Suma Teolégica, II-11, q.64 2.2 ad3.

%Ver los claros textos de Santo Tomés en Suma T eologica, I-11, q.19a. 10c.; q.21
a.3c;q.92a.1 ad3; I, q.26 a.3 ad2; y sobre todo, I, q.58, 2.9, ad3: “(...) el bien comiin
es el fin de las personas singulares que viven en comunidad”.

HEs cierto que nuestro caracter de partes de la comunidad politica no esta
adecuadamente ejemplificado en la comparacién de ésta con el cuerpo humano. Las
partes en cuestion en el caso de la comunidad son substanciales, mientras que en el caso
del cuerpo no. Pero si reflexionamos en el sentido fuerte de la nocién “naturaleza
politica”, veremos que lavida en comunidad no es optativa. Hablamos de una naturaleza
cuya complecién no es asequible sino en y por la intersubjetividad. Y la forma historica
mis acabada de esa intersubjetividad es la politicidad, entendida como la perfeccion de
toda accién humana, como el fin al cual tienden todas las formas de relacién humana.
La politicidad es la naturaleza de la interaccién en cuanto es su fin. Que la parte sea
substancial o no, no afecta en este caso su caracter de “parte”. Convendria en todo caso
revisar nuestra concepcién de la substancia, pues es muy posible que nos hayamos
llamado a engaiio suponiendo que esa nocién, tal como es tratada por Aristoteles en la
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Y con esto queda claro por qué la posicién contraria, es decir,
la de la teoria contractualista, para la cual la perfeccién personal es primaria-
mente asunto de la voluntad del individuo, o mejor dicho, de la voluntad
consensual, se opone a la pena de muerte y defiende la existencia de ciertos
derechos subjetivos absolutos, cargando las tintas sobre lo subjetivo en detri-
mento de Jo absoluto'?. Se entiende también de paso por qué para la teoria
clasica el aborto es ilicito y la pena de muerte es licita, mientras que para el
contractualismo (o voluntarismo social) los términos se invierten: aborto si y
pena de muerte no.

Metafisica, puede ser trasladada sin mayores reparos a la filosofia de las cosas humanas.
Lo mismo vale, creo, para la nocién cristiana de persona.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es la licitud de otras penas. Santo
Tomas, con perfecta coherencia, razona que si es licito a la autoridad legitima matar al
delincuente en salvaguarda del bien comun, también lo sera, en orden decreciente de
castigos, privarlo de uno de los miembros de su cuerpo (mutilacién), azotarlo o encar-
celarlo (Suma Teologica, II-1, q.65 a.1c.; a.3¢c.). Pero en realidad, si €l argumento princi-
pal es el de la salvaguarda del bien comuiin, al cual debe subordinarse el derecho penal,
no se ve claramente como ese bien comin resultaria promovido en el caso de la
mutilacién o de los azotes. Por el contrario, en el caso de la pena de muerte o del
encarcelamiento, el asunto es mas claro.

Vale la pena recoger de paso otro argumento contrario a la pena de muerte,
basado en la comprobacién estadistica de su ineficacia como instrumento disuasor.
Recordemos sin embargo que la disuasién no es el fin principal perseguido por la
legislacién penal, sino, una vez mas, la salvaguarda del bien comin. El propésito de
algunos regimenes carcelarios de excepcién que buscan obtener la reinsercién del
delincuente en la sociedad es una muy loable iniciativa, siempre que no se olvide, en
honor de la justicia y el bien comin, el marco penal en que se desenvuelven esos
esfuerzos.

12Si bien es cierto que hay una innegable carga de individualismo en esta
posicién, lo més importante parece ser lo que de voluntarismo éste contiene. Esto se
expresa en la superfluidad de un referente suprapositivo de legitimacién del orden
juridico, pues la ley ya es, por el mero hecho de estar promulgada, su propio referente.
Ver Rousseau, Contrato Social, 11, iii. Pero esta posicién deja sin explicar, entre otras cosas,
el origen de la obligacidn, pues del mismo modo que es absurdo que alguien se obedezca
a sf mismo, una comunidad politica auté-noma no podria, en altimo analisis, obedecerse
a si misma: Santo Tomds, Suma Teoldgica, 111, q.93, a.5c.: “(...) nadie, propiamente
hablando, impone una ley a sus actos”. J. de Finance escribe: “(...) la experiencia del
deber es una clase de experiencia de nuestra condicién de ser participado” (La nozione
di legge naturale, Milan, 1969, p.15).
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3%) Respecto de la oportunidad o conveniencia de la aplica-
cién de la pena de muerte, quisiera sugerir, en primer lugar, que es un tema
distinto al anterior. Una cosa puede ser legitima, moralmente aceptable, pero
su aplicacién inconveniente o imprudente. Una vez salvado el principio de su
legitimidad, se debe entonces poner la mayor atencién en la conveniencia de
aplicar la sancién penal suprema; no podemos olvidar que se trata nada
menos que de la supresioén de una vida humana.

Pero esa conveniencia habra de ser determinada por el legis-
lador o la autoridad correspondiente, satisfaciendo en el maximo grado
posible los requisitos de razonabilidad exigidos en cualquier acto de legislar.
No parece adecuado y suena mias a claudicacién en el cumplimiento del
deber, que un asunto tan serio deba ser decidido por la via del referendum, por
ejemplo. En segundo lugar, en el caso de que la pena capital no esté prevista
por la legislacion vigente, o su aplicacién haya caido en desuso como sucede
en algunos paises europeos, su (re)instauracién legal no esti exenta de las
exigencias bdsicas que debe llenar toda ley justa: posible, acorde a las costum-
bres, es decir, no debe constituir una piedra de escindalo grave que atentaria
en definitiva contra el bien comun de la concordia; ha de convenir también
al tiempo y lugar. Sera ademas necesaria, til, correctamente promulgada, y
sobre todo, no estar concebida con espiritu faccioso sino con la voluntad
manifiesta de favorecer el bien comtin®®. Es aconsejable también que todo
intento de (re)instauracién de la pena de muerte esté precedido por un
cuidadoso examen de la legislacion penal vigente y de su aplicacién, con el
objeto de no introducir una desproporcién en el orden juridico. Un mal
funcionamiento general de las leyes o de sus 6rganos de aplicacién, podria
trasladarse a las concomitancias de la pena de muerte, generando as situacio-
nes extremadamente enojosas —cuando no directamente aberrantes—, que
en nada favorecerian el fin perseguido por toda ley penal.

La conclusion de todo esto estd ya contenida en lo que ha
venido desarrollandose: a nivel de los principios, s6lo la filosofia politica
puede definir las cosas. Asi, pues, filoséficamente hablando, la pena de
muerte es defendible o tolerable en la perspectiva de la filosofia clasica, que
asumo como la verdadera frente a la contractualista. Pero en el plano de lo
que es razonable hacer aqui y ahora, su aplicacién o (re)instauracién debe
probablemente diferirse hasta el momento en que todas las posibilidades

13Nuevamente, Santo Tomas puede instruirnos respecto de esto: Suma Teoldgi-
ca, -, q.95 a.3.
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ofrecidas por una sana legislacién penal y por una correcta aplicacién de la
misma, hayan sido agotadas.

JORGE MARTINEZ BARRERA
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