LA PENA DE MUERTE Y LA NO - EXPERIENCIA
DE LA MUERTE (*)

MIGUEL REALE

Ommia mors poscit. Lex est,
non poena perire.
SENECA

I. EL PROBLEMA DE LA MUERTE EN LA CONCIENCIA
CONTEMPORANEA

Fn ¢l afio 1935, en el periodo de pleno apogeo de la es-
cuela téenieo-juridica, Vincenzo Manzini eseribia: “La cues-
tion de la pena de muerte, polémica antigua, tediosa e in-
terminable entre filésofos v hasta pseudojuristas, no es una
cuestion ni filoséfica ni juridica. Los argumentos que se
esgrimen en favor o en contra de esta pena capital no son
ni racional ni juridicamente decisivos, sea en un sentido o
en otro; juridicamente menos atin, incluso, va que a este
respecto degde luego que no hay otro Derecho que aquel cons-
titnido por v en el Fstado. Asi, la cuestion de la pena de
muerte eg meramente politica, va que puede decidirse sola-
mente con criterios de politica”.

(*) Capitulo de la obra Il diritto come esperienza, Dott. A. Giuffre Edi-
tore, Milin, 1973, ps. 473-486; la traduccién al italiano fue hecha por Helda
Barraco, y lleva un Saggio introduttivo de Domenico Coccopalmeric. Hemos
preferido tomar la version traducida al italiano y no la original en portugués

(O Direito como experiéncia, Edic. Saraiva, San Pablo, 1968, ps. 277-287) por
estar aquélla corregida v aumentada.
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Fnseguida, v luego de recordar la legislacion del afio
1926 que restablecid la pena de muerte en Italia, el ilustre
penalista agregaba: “Kl efeeto fue en verdad maravilloso,
v demostré la fatuidad de todos los sofismas que pretendian
demostrar la inutilidad de la pena capital” ().

No ohstante el relativamente breve tiempo transeurri-
do, estas palabras readquicren ahora una extrana y actual
resonancia, pese a las profundas mmutaciones que tuve la
humanidad —bien sahemos— a lo largo de las Gltimas tres
déeadas. Kl prohlema de la muerte se ha provectado sobre
¢l lospitalario plano de la Filosofia, e incluso a través de
actividades del hombre como el arte v la literatura. Ilmpero,
pese a la solidaridad que gobierna el mundo de los valores
culturales, no podemos afirmar todavia que la nueva pro-
blemitica haya tenido la necesaria repercusion en el neee-
sario campo del Derecho, poco favorable, a lo mejor, a las
mutaciones qgue puedan provenir de los lineamientos tradi-
cionales de la mesura v de la prudencia. Sin embargo, sa-
hemos (ue existen juristas —v no sélo iusfilosofos— cons-
cientes de la irracionalidad de este desinterés, no pudiendo
la ciencia del Derecho —como comprensién normativa de
la experiencia social-- desatender los nuevos aspectos de
la vida humana que ese Derecho, precisamente, estd lamado
a regular.

[%s asi indudable que en ¢l plano de los hechos la vi-
gencia o no de la pena de muerte depende de eriterios poli-
ticos; pero cllo no implica, urge ahora aclarar, que el pro-
blema sea, v bien al unisono, filosofico y juridico, tanto por
sn contenido como por las implicaciones gue suscita en Ia
experiencia social. K1 acto del legislador, instituyendo a la
pena de muerte, no posee el cfecto de legitimarla. Kl legis-
lador no puede ser indiferente a las “diatribas” de los fild-
sofos, v relegar ademds al jurista al secundario trabajo de
estudiar los procesos téenicos propios de su invencible de-

(1) Manzing, Istituzioni di diritto penale italiono, 52 edic., 1935, ps. 212
y sigtes.
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terminacién normativa; por lo contrario, la opeién del or-
gano soberano del Fstado, en el instante mismo en gue ins-
taura o restablece la pena de muerte, replantea el conflie-
tivo problema de su legitimidad. Se puede alli decir, y para-
fraseando el conocido dicho de Rosmini, que es entonees
cuando el problema brilla con “insolita luce”.

De todos modos, nos parece también gue la nueva con-
cieneia problemdtiea acerca de la muerte, tan densa —y has-
ta desesperadamente— vivida en el seno de la filosofia exis-
tencial, no ha sido debidamente analizada por los iusfild-
sofos v juristas en relacion a este particular tema de la pena
capital.

Hay todavia una obra a desarrollar en enanto a la de-
finicién de la pena de muerte a la luz de las reflexiones de
Dilthey, Simmel, Max Scheler, Rilke, Heidegger, Jaspers,
Ortega v (Gasset v Gabriel Marecel, sobre el significado de
la muerte en el plano existencial. Isa tarea, claro, resulta
incompatible con la ambicién de este ensayo, que se limitard
a unas conclusiones personales referidas al problema en su
relacién con la ecxperiencia juridica.

Es esa la razén, por lo demés, por la cual en estas pa-
ginas nos limitaremos a tratar la cuestién desde el exclusivo
enfoque de la compatibilidad légica entre los conceptos de
pena v de muerte. Desde ese enfoque interno, entonces, ve-
remos de demostrar ademds la exageracidn de aguellos que
han contrapnesto aqui, y de un modo absoluto, la filosofia

o

analitica a la existencial,

1. LA MUERTE Y EL CONCEPTO RACIONAL DE PENA

En este orden de ideas, la primera observacién que se
impone ge reficre al coneepto de pena; o, guizds mejor, a los
conceptos fundamentales de pena que la doctrina ha preco-
nizado en torno a su naturaleza v finalidad. Todas estas teo-
rias acusan divergencias en muchos de sus aspectos; em-
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pero, hay algo en ellas —hallamos— que bien puede “hacer
de denominador comfin.

Ante todo, tememos que todos log esfuerzos realizados
en pro de demostrar una desvinculacién entre la nocién de
pena v de aquella otra mas genérica de sancion no han te-
nido mayvor éxito; pese a los intentos, en ese sentido, de
penalistas sedueidos por la idea de fundar a se al Derecho
penal: es deeir, ajeno a la sancién comin propia de todo
el orden juridico. En rigor, la pena es la forma propia de
la sancién correspondiente a la violacién de una norma pe-
nal, entendiéndose por sancidn la consecuencia juridiea que
sigue a toda regla de Derecho ineumplida, prevista en sal-
vaguarda de su efectividad; sea que se halle esa sancién
para otorgar un heneficio o ventaja al destinatario (sancién
premial}, sea como privacion de un bien material o personal,
capaz de prevenir o de reprimir lesiones al Derecho (san-
€ion punitiva, en el sentido lato del término).

Asi las cosas, la sanecién penal, genéricamente conside-
rada, se clasifica en sancién civil, sanciéon administrativa v
sancion penal stricto sensu, o bien “pena” propiamente di-
cha, No parece ahora necesario indiear las caracteristicas
de cada una de estas especies que hemos nombrado. Bastara
subrayar aqui que la pera se distingue de las demés sancio-
nes no s6lo por motivos de indole formal sino también por su
contenido; o sea, en virtud de los valores o intereses que
tutela. Como “consecuencia juridica” del delito (consecuen-
¢ia que no se reduce a un simple nexo eausal, ad instar de
lo que ocurre en el plano de las relaciones naturales, sino
que se constituye como momento del deber ser ético), la pena
necesariamente presupone una aecién axioldgicamente re-
gulada conforme un modelo racionalmente manifiesto en el
precepto legal violado.

Pueden aqui variar las doctrinas en lo que atafie al con-
cepto de pena; remarcando alguna su naturaleza retributiva,
o bien su finalidad preventiva, o prefiriendo en cambio una
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comprension unitaria de los dos aspectos, coneibiendo asi
& la pena como una “represién preventiva”. Empero, todas
estas direcciones conllevan un mismo e inevitable propdsito
de fundamento racional de la pena en hase a las leceiones
de la experiencia. La pena es, en suma v a la fuerza, una
categoria racional, tanto por su naturaleza como por su fi-
nalidad.

Sea que optemos por un concepto naturalistico de la pe-
na, subordiniandola al problema de la peligrosidad del de-
lincuente, sea que la fundemos en la idea de un castigo o
sufrimiento infligido al transgresor (Malum passionis prop-
ter malum actionis), el heeho es que el eoncepto de pena im-
plica un proceso de racionalizacion de la experiencia: la
consecuencia juridica se dispone aqui como el resultado de
una determinada forma de valorar al ilieito penal; resul-
tado ¢ue, sabemos, corresponde a una correlacién entre
medio v fin.

Partiendo de estos presupuestos tedricos el penalista
procura ahora medir o graduar la pena en funcién de la
naturaleza del bien lesionado por el agente, considerando
también la personalidad del mismo v la reaccién individual
v colectiva del easo. Fin este delicado computo de adecua-
cioén de la regla de Derccho a la tipicidad del delito, la ra-
zon v la experiencia van armonizadas, verificando, a la Inz
de los datos estadisticos y de las investigaciones psicolbgi-
cas, etcétera, la exactitud de 1a medida adoptada; sea por la
defensa social, gsea por la recuperacién del condenado. Se
podra también afirmar que en términos de “racionalizacion
concreta”, seglin principios teoréticos controlados por la ex-
periencia (que debe desarrollar toda politiea eriminal), sélo
asi ge podra atender al verdadero problema ético de la pena.

Podemos coneluir aqui, en este orden de ideas, que en
ningtin otro campo del Derecho comno en este que gobierna
la pena y su aplicacidon, razin ¥ experiencia en tan intima
v evidente correlacién.
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III. LA MUERTE SEGUN LA FILOSOFIA EXISTENCIAL:
SENECA, SAN AGUSTIN, HEIDEGGER Y SARTRE

Una vez establecido el concepto de pena en base a las
coordenadas de la razon v de la experiencia, nos parece que
tanto desde ¢l punto de vista de la logica como desde el on-
tolégico ese concepto s radicalmente incompatible con el
concepto de muerte. Asi las cosas, la expresidn “pena de
muerte” es un enunciado ¢ue solo formahnente hablando es
unitario, dada la diserepancia sustaneial que hay en gu seno
interno: considerar a la muerte como una pena. Fllo va ha
sido sefialado por la filosofia contemporanea, prosiguiendo
de esa manera una linea de pensamiento que se remonta in-
clugo a Séneca y San Agustin.

En el Libro xim, capitulos 9 -11 de De Civitate Dei, se
pueden releer meditaciones sobre este problema de una fran-
camente impresionante actualidad, especialmente a poco que
las cotejemos con las reflexiones de Heidegger en los ca-
pitulos 46 - 53 de su Sein und Zeit, v también de Sartre en
L’Etre e le Néant.

Advierte San Agustin que cuando examinamos de cer-
ca a esta cuestién, no podemos, en rigor de verdad, hablar
de “experiencia de la muerte”, ya que los angustiosos pade-
cimientos del moribundo por cierto no son la muerte mis-
ma; si ese moribundo eontinda teniendo sensaciones, es que
estd vivo; y sl aln vive, debe predicarse que se encuentra
en un estado anterior a la muerte, no todavia in articulo
mortis. Es que resulta dificil aqui el determinar cuindo se
deja de vivir v se muere. El hombre no muere, en realidad,
cuando la muerte arriba, sino luego. ;Quién puede entonces
—pregunta San Agustin— determinar cuindo es que el hom-
bre “estd” en la muerte?

A su modo de ver, se vive y se muere al mismo tiempo,
va que enando el hombre nace de alguna manera empieza
a morir, no habiendo hombre “antes” o “después” de la
muerte sino siempre “muriendo”, conforme la figura des.-
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pués repetida por tantos otros, ¥ que tantas resonancias
tuviera en la cultura de la segunda postguerra (*).

En esa misma linea de pensamiento, pero en un sentido
diametralmente opuesto, Heidegger, por su lado, dirda que
la muerte de otro no representa para nosotros ninguna ex-
periencia, va que la muerte eg en si absurda, dado que si el
hombre es un ser destinado a la muerte ésta no es sino “la
posibilidad de la imposibilidad” misma de la existencia; no
otorga a la realidad humana nada de realizacion, de tal suer-
te que la existencia se reduce a una aventura de su propia
imposibilidad ().

s indudable que como observan Gabriel Marcel, Roger
Mehl v Ferrater Mora, la experiencia de la muerte ajena,
especialmente cuando participamos de la pérdida de una
persona amada, no resulta alge extrafio a nosotros mismos,
gino que se trata de un hecho que se ingerta en la intimidad
de nuestro propio ser; de algnna manera, asi, encarna a
“nuestra experiencia de la muerte” (*). De todos modos, cla-
ro, se trata siempre de una experiencia refleju, que nos hace
colocar, por una indirecta simpatia, “en la sitnacion del otro”,
para emplear una expresion usnal en los moralistas ingleses
de la escuela de Adam Smith. Esta, que podemos Hamar “ex-
periencia por participacién”, demuestra también que la muer-
te como tal no es dircetamente susceptible de la experien-
cia mediante 1a percepeidn o comunieacion intersubjetiva.

(*) Cfrar, San Agustin, De civiate Dei, XIII, 9-12. Se recuerda también
agui al “quotidie morimur” de Séneca: “Quotidie morimur, quotidie enim-
demitur aliqua pars vitae: et tunc quoque, qum crescimus, vita decrescit”
(Epistolas, XXIV. De futuri metu: de morte). Para el concepto de mmuerte
como “posibilidad existencial” y como “situacién-limite”, urge recordar este
pasaje de Séneca: “Vivere noluit, qui mori non vult. Vita enim, eum excep-
tione mortis data est; at hanc itur. Quam ideo timere dementis est; quia certa
excectantur, dubia metuuntur. Mors necessitatem habet aequam et invietam”
{Ep., XXX). Respecto va de la inexperiencia de la muerte, cabe apuntar el
radical aserto de Wittgenstein: “Death is not a event of life. Death is not
livedd through” (Tractatus Logico-Philosophicus, 6.431).

(*) BrIDEGGER, op. cit., capts. 47 y sigtes.

(*) Cfrar. FErRATER Mora, El ser y la muerte, Madvid, 1962, p. 197.
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Todos estos aspectos esenciales suelen olvidarse cuando
se trata de la pena de muerte. Esta es tomada como un
simple hecho, desprovisto de toda su dramitica v enigméatica
significacién; recalindose solamente en la separacién y eli-
minaciéon de un inviduo, como unidad orginica diferenciada,
calificada eomo “indeseable” para todo el cuerpo social. La
ejecucién de la pena de muerte se reduce asi a algo exte.
rior, que se concluye y satisface con el exterminio de un
cuerpo, cuya cesacion es la cesacion de una posibilidad exis-
tencial. La muerte es, de ese modo, apenas un fin, el término
de un proceso hiolégico. v también, claro, el punto final en
la secuencia de los actos de un proceso judicial.

Empero, y tal como observa Heidegger, si el morir pue-
de ser tomado desde ¢l punto de vista biolégico - fisiolégico,
“el concepto médico de exitus no coincide, sabemos, con aquel
de finalizacién”; ni la muerte puede ser considerada —se-
gin Sartre— como el término de una vida, como una nota
final, pero interna a ella, de una melodia (°).

Aun sin compartir las conclusiones radicales de Hei-
degger o de Sartre en cuanto al “absurdo” de la muerte,
considerada en términos de pura “posibilidad existencial”,
o hien que se repute a la muerte un momento en la economia
general de la naturaleza (Weismann llegé a decir, recorda-
mos, que la muerte fue “inventada” por los seres organicos
para asegurar la vida de las especies), lo que nos parece
innegable es el absurdo de destinar la muerte a un ser hu-
mano, hic et nunc y sin explicar el misterio de esa decisién
querida, mientras tanto, como resultado final de una razén
cuya racionalidad intrinseca y concreta se proclama.

Por otro lado, st todos estamos “destinados a la muer-
te” (y empleamos estas palabras sin las angustiosas impli-
cancias que les insufla Heidegger), la pena de muerte equi-
vale a una prematura “anticipacién de esa muerte”.

(*) HEewxccer, op. cit., cap. 47 in fine, y Sartre, op, cit., p. 615.
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Y es exactamente en este punto que se revela mas eru-
damente la contradiecién de aquellos que pretenden conver-
tir a la muerte en un instrumento de sancion.

Si se pueden aducir razones plausibles para explicar
la muerte como fendmeno hiolégico, v hasta para juzgar
racional a la muerte en cuanto necesaria para la existencia
en general del orden universal. no por eso puede ser olvi-
dado que la muerte no puede ser sino “mi muerte”. FKscribe
Sartre al respecto que la muerte, “interiorizdndose, se indi-
vidualiza; no es més lo grandemente incognoscible que li-
mita a lo humano sino un fendémeno de mi vida personal, que
hace de esa vida una vida tnica; es decir, una vida ¢que no
recomienza jamds, para la cnal no serd va dable repetir las
chances. De ese modo, yo me torno responsable de mi muerte
tal como de mi vida. No del fendmeno empirico y contingen-
te de mi fallecimiento, sino de ese cardcter de finitud que ha-
ce que tanto mi vida como mi muerte sean, repito, mias. Kn
ege sentido, Rilke se esfuerza por demostrar que el fin de ca-
da hombre se asemeja a su vida, en ecunanto toda la vida in-
dividual es preeisamente la preparacion para ese fin” ().

Ista nocidn inseparable del coneepto de muerte como
“fin” de la existencia humana singular eonvierte al tema de
la pena de muerte en un efrenlo vicioso v aporético. Kn pri-
mer lugar, porque torna inexplicable la invasion del Fstado
en la esfera de lo que es mds intimo e intocable para la per-
sona humana, que es “su” muerte, como elemento esencial
de “su” vida: v méis todavia. de “su” hora para morir.

Ya ensefiaba Séneea: nemo mortbur nist sua morte, v
nemo nist suo die moritur (Kp., Lxix). En rvealidad, estos
dos asertos de alguna manera se confunden, en cuanto mi
muerte es mi dia de morir. De donde se concluye que la con-
dena a muerte decidida por el juez equivale a una violenta

(¢) SARTRE, op. cit., p. 616. En la misma direccidn de pensamiento, Fe-
rrater Mora subraya el caracter de “mismidad” y de “propiedad” de la muerte
(op. cit., ps. 170 y sigtes.).
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sustitucidn del delincuente en cuanto persona; equivale a su
“muerte ética” antes de ser llevada a cabo su “muerte bio-
logica”; ello conduce a que Carnelutti, por ejemplo, y con
toda ironia, equiparara a la pena de muerte con la expropia-
ciéon por utilidad ptblica. .. (7).

Podra aqui decirse que la muerte en la horea o en la
camara de gas en la fecha seiialada por la sentencia condena-
toria a la pena capital es la muerte del criminal forjada por
él mismo como expresion de “su” vida; pero si se admite que
a cada vida corresponde “su” muerte, una inexplicable som-
bra cubre la decision judicial; como si el juzgador, conven-
cido de estar obrando segiin eriterios ohjetivos de la mds
estricta racionalidad, jhubiese sido instrumento de inson-
dables designios!

La inseparabilidad del concepto de muerte del concepto
de persona, asi, pone en evidencia que la muerte no puede
ser materia de la pena, puesto que en el acto de su aplicacion
elimina aquello mismo a que se destina. En 1ltimo andlisis,
con la pena de muerte la persgona es negada como tal, con-
vertida en una cosa. Lleva entonces razén Gustav Radbruch
cuande apunta que sélo una coneepeidn supra-individualista
del Derecho puede admitir la pena de muerte, porque sola-
mente una concepeién de esa naturaleza puede reconocer al
Estado un derecho a la vida v a la muerte de los indivi-
dunos (*). Esa negacidon absoluta del ser personal en el acto
de deeretarle juridicamente el fin, por la misién de un orden
superior e incontrastable de valores, personificada en el
Fistado, corresponde —por ejemplo— a la posicion hegelia-
na: conforme la cual la vida no constituyve algo exterior a
la personalidad, razén por la cual s6lo tiene derecho sobre
ella una idea ética gue se absorba en si; lo cual redunda en
tornar a la persona es “algo subordinade, que debe dedicar-
sc a la totalidad ética” (7).

(7} Cfme. Bermior, Diritto penale, 73 edic., Padova, 1969, p. 684.

{?} RaperucH, Filosofia do Direito, 2% edic., San Pablo, 1957, p. 343.

(?) Cfme. Hecrr, Grundlinien der Philosophie des Recht (cap. 70), vy Zu-
satz zu, cap. 70. No se debe olvidar aqui que para Hegel “la inadecuacién del
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Es en el acto de la aplicacion de la pena de muerte que
se iHumina la reflexién de Sartre: aniquilamiento del ser
humano en todas sus posibilidades v dimensiones; no tnica-
mente el proyeeto que destruyve todos los proveetos v que se
destruye a si misio, sino ademas el triunfo del punto de
vista de otro sobre el punto de vista que vo tengo de mi
mismo ('°).

¥l desapoderamiento, la “desapropiacién” de la persona
el hombre ¢ue cesa de ser proyecto para pasar a ser mera
proyeceion; es decir, el juicio es la imagen que de él se hace
en el proceso penal; el absoluto prevalecer del ofro sobre uno
mismo, es aguello a que se reduce la pena de muerte. Bien
vista, la tragica comprehension sartreana de la muerte, co-
mo “el triunfo de otro” (Efre mort, c’etre en proie aux vi-
vants) corresponde a la prospectiva del condenado a muerte
acerea de su existeneia personal vaciada de contenido ético,
de su “trascenderse”, sin el enal la muerte, insolable como
problema, se reduce a un ahsurdo ('').

No creemos tampoco que la muerte se pueda tratar, ra-
cionalmente hablando, como un problema. 8i hay una exage-
racion en explicar a la vida como sinple destinacidn hacia
la muerte, seria tainbién incomprensible comprenderla sin
ese fin, siempre eon un halo de misterio que, més alla ahora
de todo el misterio que circunda a la vida humana: linea
trazada entre el misterio de nacer v el migterio de morir.

No se trata, pues, de proclainar la impiedad de la pena
de muerte, alegdndoge aqui que la justicia humana no puede
arrogarse el dietar jnicios en rigor reservados a la omnipo-

animal a la universalidad es su patologia original y el germen innato de la
muerte” (Enciclopedia delle scienze filosofiche in compendio, trad. de B.
Croce, cap. 374).

{'°) SamrrE, op. cit., p. 624.

(') Es el propio Sartre el que configura a la muerte como pena, pero
como condena o “pena absurda”, dada la irrealizabilidad paradojal de su “fin”.
Afirma que cada uno de nosotros asiste diariamente a la ejecucién de nuestros
compafieros de prision, preparindonos con coraje al dltimo suplicio y a hacer
una bella figura sobre el patibulo, aunque hagamos todo lo posible para
evitarlo (op. cit., p. 617).
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tencia divina; sino de colocar a la cuestién en términos ra-
dieales, verificando asi la imposibilidad logica de considerar
a la pena capital como un acto racionalmente fundado; vy,
como eonsecuencia, eomo “especie de pena”.

IV. EL ABSURDO DE LA MUERTE EN LA GRADUACION
DE LAS PENAS

Cabe ahora incursionar en otros aspectos del asunto, y
no de menor importancia.

Al comienzo de este artieulo habiamos visto como todas
las penas determinadas por el legislador constituyen una se-
rie de saneiones, distribuidas conforme una graduacién ra-
cional que procura tener en cuenta una larga serie de fae-
tores peculiares a eada hipdtesis de ilicito penal, bien como
a la personalidad del delincuente,

El poder-deber de punir, que compete al Estado, se
abre asi en un abanico de figuras o “medidas”, conforme
solueiones escalonadas, mensurables en dinero o en cantida-
des de tiempo. Tisa graduacion, esa ordenacién cuantitativa,
¢s de la esencia misma de la justicia penal, pues ésta no se
realizaria si un eriterio superior de igualdad o de propor-
¢ién no presidiese la distribueion de las penas, dando a eada
infractor mas de lo que & merece.

Pues hien: enando se deereta 1a pena de muerte, abrupta
v violentamente se quiebra la apuntada arinonia gradual,
dandose un salto del plano temporal hacia el “no tiempo”
de la muerte.

{Con qué criterio objetivo o con qué medida racional
(puesto que ratio significa, recordamos, razén o medida) se
pasa de la pena de treinta afios de prisién o de prisién per-
petua a la pena capital? ;Cual es la escala que verdadera-
mente asegura la proporcionalidad?

Se dird que también hay una diferencia cualitativa en-
tre la pena de multa y la de reclusiéon; empero, el cileulo
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de aquélla es reduetible a criterios cronolégicos, pudiendo
ser fijada, por ejemplo, conforme lo que representara en
términos de jornadas de trabajo perdido, cosa de que signi-
fique privacién y sancién al infractor, en funcion de su si-
tuacién patrimonial. De cualquier modo, son criterios racio-
nales de convivencia, susceptibles de referencia a la expe-
riencia, que gobierna ¢l pasaje de uno a otro tipo de pena.
Pero toda idea de proporcionalidad, insistimos, desaparece
en cuanto nos encontramos con la perspeetiva de la muerte.

¥in tales términos, quienes propugnan la pena capital
silencian o esquivan el problema, contentandose asi con una
opinién de indole puramente subjetiva. Obsérvese, por ejem-
plo, ¢émo la fluida colocacién del problema en la obra de
un penalista de reconocida sensibilidad filosofica, como es
(iunsseppe Bettiol. Bettiol afirma, ante todo, que “es en
base a la idea de la retribucién que, en el Derecho penal, ha
hecho su ingreso el criterio de proporcionalidad, va que la
pena retributiva debe estar estrictamente proporcionada al
comportamiento precedente. Dice bien Beling que la reaceidén
desproporcionada no sélo deja de ser retribucién sino que,
por infligir un mal supre modum bajo ese nombre de re-
tribucion el Wstado conspira contra su propia autoridad,
puesto que la comunidad piblica vera en su gestion un sim-
ple eapricho arbitrario. La fuerza moral de la pena, en eam-
hio, estd precisamente en su justicia; es decir, en su pro-
porcionalidad. Si nos apartamos de tales directivas, se se-
para al Derecho penal de su base ética, v se niegan garan-
tias sustanciales para la libertad del imputade”. De todos
modos Bettiol, declarando que la necesidad de la pena de
muerte es una consecuencia de su cardeter retributivo, y
no vieeversa, la juzga admisible en determinadas hipétesis,
tales como el homicidio premeditado hacia ascendientes o
descendientes, o el cometido por violencia carnal; ello asi
va que tales casos son tan graves que “el desequilibrio por
ellos producido es para el seno de la comunidad de tanta
magnitud moral que no puede ser compensado si no es con
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la aplicacién de la pena capital; ya que esta pena es la anica
que, en la circunstancia, aparece como verdaderamente re-
tributiva v proporcional al mal eausado” ('?).

De todos modos nos parece que en este juicio lo que
prevalece no son eriterios objetivos, conforme los cuales se
pueda establecer una “verdadera proporeién”, prefiriéndose
la pena de muerte al maximo de pena temporal, por falta de
un denominador comiin de referencia. Bajo la apariencia de
una solucién en términos retributivos se oculta una opeién
dictada por la presunta necesidad de recomponer el equili-
hrio ético de la sociedad; lo cual equivale a decir, en térmi-
nos de defensa de los valores de “conciencia moral de la
sociedad”. on realidad, disentimos : en el orden social de las
sanciones penales, la pena de muerte representa, en rigor,
un plus, insusceptible de graduacién objetiva v racional.

Por otro lado, si enfocamos el asunto desde el punto de
vista de la defensa o de la prevencién sociales, prefiriendo
asi al punttur quia peccatum est o al punitur ne peccetur,
no serd menos evidente el salto que la pena capital repre-
senta en el escalonamiento de las sanciones infligidas por
la Justicia. Si el objetivo es apartar al delincuente de la co-
munidad, la pena méaxima de reeclusion o la prisién perpetua
se ofrecen como soluciones de tipo racional, de igual natu-
raleza; ello asi sin necesidad de hablar ahora de la pena de
duracién indeterminada, con la cual se pretende atender, en
funcionalidad conereta, a la pena, la personalidad del reo y
los valores sociales de convivencia. La opeién por la pena
de muerte, en ese orden de ideas, no asoma como directa
por motivos de orden racional; jugéndose con el “terror de
la muerte” como posible instrumento de prevencién erimi-
nolégica pero haciéndose ahstracecion de reclamos como los
postulados en esta nota.

El concepto de muerte, en suma, es de tal caracteris-
tiea que, como afirma Simmel, matiza a todos los contenidos

('?) BETTIOL, op. cit., ps. 663 y 687.
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de la vida humana, pudiéndose decir que es inseparable de
un halo de misterio y sombras que la luz de la razdén no
puede disipar; asi, querer instituir a la pena de muerte en
un instrumento de sancidn penal implica despojar a la muer-
te de ege significado esencial, v reducirla a la violenta des-
troecion fisica de un cuerpo.

Cuando los antiguos decian “murié de muerte natural
en la horea”, quizds ya intulan que habia un hecho de muer-
te, no una pena de muerte.

Fn definitiva, v analizada a la luz de sus valores se-
méanticos, log conceptos de pena v de muerte son ontoldgica
v logicamente inconciliables entre si; de alli que la expresion
“pena de muerte” conlleve una contradictio tn termints, una
nocion insusceptible de ser admitida por una ciencia fun-
dada cn la experiencia.
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