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RESUMEN: Kant no sélo es un pensador juridico moderno, sino también provoca-
tivo en lo que respecta a su defensa de la ley del talién y de la pena de muerte. El prin-
cipio que rige la justicia penal de Kant es el de la igualdad entre el delito y la pena, y
Jrente al asesinato no habria para él otra pena equivalente que la de la muerte. Con
ello se opone a Beccaria y a su concepcidn del contrato social, y su respuesta resulta sig-
nificativa en un plano estrictamente juridico.

La doctrina de Kant sobre el delito y la pena, sobre el fin de la sancién, sobre
aquello que puede abarcar y denominarse justicia penal, despierta, incluso después
de dos siglos, un vivo interés para la filosoffa del derecho, y no sélo para aquellos
que se consideran intérpretes o incluso seguidores del «idealismo juridico» de Kant.
Mis bien, crece la impresién de que este interés cada vez es mayor, y de que, como
consecuencia de dicho interés, los trabajos consagrados a esta parte de la filosoffa del
derecho kantiana, son mds numerosos cada vez. Es evidente, que este gran interés
en la justicia penal de Kant es propiamente uno de los elementos de un notable fe-
némeno filoséfico, a saber, el de un verdadero renacimiento vivido en los dos tlti-
mos siglos en la investigacién de la filosoffa politica y juridica kantiana'. Un especial
énfasis respecto a este renacimiento lo han puesto dos grandes aniversarios. Se trata
de los 200 afios desde la primera edicién de la obra de Kant Hacia la paz perpetua

" Traducido del alemdn por Oscar Cubo, revisado por Jacinto Rivera de Rosales.

' En la coleccién Rechtsphilosophie der Aufkelirung, se dedican tres articulos a la problemdtica
de la justicia penal en Kant, cuyos autores son Otfried Héffe, Maximilian Forschner y Hariolf
Oberer. Cémparese, Otfried Hoffe, «Kant Begriindung des Rechtszwangs und der
Kriminalstrafe»; Maximilian Forschner, «Kant versus Bentham. Vom vermeintlich kategorischen
Imperativ des Strafgesetzes»; Hariolf Oberer, “Uber einige Begriindungaspekte der kantischen
Strafrechtslehre”, en: Rechisphilosophie der Aufklirung. Editado por Reinhard Brandt, Walter de
Gruyter, Berlin-New York 1982, S. 335-373; 376-398; 399-423.
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(1795-1995) y de los 200 afios desde la primera publicacién de su Metafisica de las
Costumbres (1797-1997)*, cuya primera parte la forman los «Principios Metafisicos
de la Doctrina del Derecho». Ambos aniversarios, de un gran significado en general
para la filosofia del derecho, fueron también el motivo y estimulo para la aparicién
de valiosos trabajos, que lanzan una nueva luz sobre el pensamiento juridico y poli-
tico kantiano, y lo que es especialmente importante, en los que se corrige o neutra-
liza un importante nimero de malentendidos y prejuicios, que se habfan ido depo-
sitando a lo largo del tiempo sobre el pensamiento kantiano. La mayor parte de
estos trabajos muestran muy convincentemente, que Kant es un destacado pensa-
dor moderno, es decir, que también é| tiene una palabra indispensable y decisiva
que decirnos a nosotros y a nuestro ser histérico. Ahora bien, sélo falta que esa pa-
labra sea correctamente oida y entendida.

Ademds Kant no es solamente un pensador juridico moderno, sino que lo es
también, de un modo provocativo. Es posible, que esta provocacién se dé, en su
mds alto grado, all{ donde Kant abiertamente, de una manera consecuente y va-
liente, defiende la ius talionis?, y donde de la misma manera aboga por la pena de
muerte. Este planteamiento de Kant, que podemos resumir bajo el titulo de «La
justicia penal en Kant», encuentra su méxima expresién en la Metaflsica de las
Costumbres, o dicho mds exactamente, en la «Observacién general. Efectos juridi-
cos que se derivan de la naturaleza de la unién civil», o bien, en el punto E de
dicha observacién, que lleva el titulo de «El derecho penal y el derecho de gracian.
Aqui Kant, al mantenerse firme en los principios de su filosoffa del derecho?, se

* Hay traducciones de ambas obras al castellano: La Metafisica de las Costumbres, traduccién
y notas de Adela Cortina Orts y Jesiis Conill Sancho, Tecnos, Madrid, 2002; Hacia la paz perpe-
tua, Introduccién, traduccién y notas de Jacobo Mufioz, Biblioteca Nueva, 1999 [NT].

2 «... en tanto que yo sigo considerando a la jus talionis, en cuanto a la forma, como princi-
pio del derecho penal al ser la tinica idea determinante a priori (no tomada de la experiencia, que
serfa el remedio mds poderoso a este respecto)», Immanuel Kant, Werke 8, Schriften zur Ethik
und Religionsphilosophie 2, Suhrkamp Verlag, Wiesbaden 1968, S. 487.

3 Max Salomon, en su articulo «Kants Strafrecht in Beziechung zu seinem Staatsrecht, en la
Zeirschrift flir die gesammte Strafrechtswissenschaft, tomo 23 (1912), p. 1-34, investigé muy cuida-
dosamente el problema de la conexién del derecho penal kantiano con su derecho puiblico, y mds
ampliamente, con el sistema de su filosoffa en general. Este articulo de Salomon merece gran aten-
ci6n adn cuando sus conclusiones y resultados no sean siempre aceptables. Para una mejor com-
prensién del derecho penal de Kant en general, y de su justicia penal en particular, sobre todo en
relacién a la famosa opinién de Kant de que derecho y autorizacién a la coercién son una misma
cosa, es extraordinariamente instructivo el articulo ya indicado de Otfried Hoffe. También lo es
para eliminar muchas dudas y malentendidos sobre el derecho penal kantiano.
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confronta netamente con las aspiraciones ilustradas, que tenfan por objetivo, hu-
manizar el derecho penal, abolir la pena de muerte, eliminar del fin de la sancién
la revancha, y poner en su lugar el miedo (dirigido, de manera preventiva, a im-
pedir futuros actos delictivos) o la resocializacién (dirigida a transformar al de-
lincuente en un futuro miembro ttil y normal de la sociedad). Con su justicia
penal (iustitia punitiva) Kant nada, por asi decirlo, contra corriente. Y dado que,
en el tiempo que va desde é| hasta nuestros dfas, dicha corriente se convirtié en
una inundacién, anegando enteramente la base del derecho penal (lo cual se
hace visible también en los cambios de su denominacidn, el antiguo «derecho
penal» (Strafrecht) se convirtié en «derecho de obligaciones» (Schuldrecht), en el
sentido penal de la palabra «obligacién»), la doctrina kantiana acerca de la justi-
cia penal, incluida su defensa de la pena de muerte, tenia que sonar hoy como
algo irremediablemente anticuado y superado, anti-ilustrado y antihumanitario.
En este sentido, se podria aducir como prueba segura de que Kant, como mini-
mo en este punto de su filosofia del derecho, es un pensador premoderno, que
no entendié la direccién del desarrollo de la sociedad y de la historia, y que per-
manecié prisionero de representaciones ya muy anticuadas.

Las objeciones que hoy en dia se levantan contra la justicia penal de Kant no
son nuevas, ni en el tiempo ni en el contenido. Aunque ello no esté en conso-
nancia con el proceder metddico acostumbrado, segtin el cual las objeciones se
han de introducir solamente después de la exposicién de aquello contra lo que se
dirigen, mencionemos aqui no obstante dichas objeciones. Por ejemplo, en el
mismo afio en el que pareci6 la Metaflsica de las Costumbres, Heinrich Stephani,
uno de los seguidores de la filosofia wolffiana, reproché a Kant el tener el deseo
de querer castigar en «el modo del Antiguo Testamento», el que una tal inclina-
cién era propiamente un «deseo de venganza oriental», y el que la revancha
como principio punitivo era idéntica al «principio del Antiguo Testamento»®.
De distintas maneras, mds o menos desarrolladas, es empleado también este ar-
gumento en las nuevas (e incluso también en las recientisimas) discusiones con
Kant. Por ello no es sorprendente el que, respecto a una tal argumentacién, las
posiciones que rechazan la doctrina de la sancién y la justicia penal de Kant en
general hayan encontrado su expresién, hace ya treinta afios, en Urlich Klug, en
su impresionante y también problemdtico lema: «Despedida de Kant y Hegel».

4 Las objeciones de Stephani, que se hayan en su libro Anotaciones a los principios metafisicos
de la Doctrina del derecho de Kant (Erlangen 1797), estdn aquf traidas a colacién por medio de
otro autor. Compdrese Hariolf Oberer, op. cit. S. 414.
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Pero antes de dicha despedida se deberfa ver y oir lo que Kant realmente dijo
acerca del castigo, la sancién y la justicia penal. De antemano esté claro que una
semejante tarea no puede ser de ningtin modo una tarea sencilla, y mucho
menos una tarea agradecida. Y ello, precisamente, porque significa tanto un exa-
men de arraigados prejuicios (tomados también en el sentido de pre-juicios) asf
como la liberacién de pesados estratos, que casi han tapado la originaria doctri-
na de la sancién de Kant. En otras palabras: una semejante tarea exige precisa-
mente aquello que Kant mismo hizo, al tratar estos importantes significativos
problemas, a saber, el intentar siempre mantenerse dentro de la base y el marco
del pensamiento juridico y no dejarse seducir nunca por el atractivo (que va pa-
rejo a una ligereza de pensamiento) de una comprensién emotiva, sentimental y
«humanista» del castigo y de la justicia penal. Kant conocfa y honraba demasia-
do bien la dignidad de los conceptos juridicos, asi como la dignidad del 4mbito
juridico y del aspecto juridico del ser humano, como para sacrificar dicha digni-
dad tan ficilmente y enturbiar esos conceptos de manera imprudente con conte-
nidos de otro tipo, extrajuridicos.

Y ahora ha llegado el momento de ocuparnos nosotros mismos del problema.
Lo primero que hay que considerar en la exposicién de Kant es la determina-
cién conceptual del delito y la distincién entre dos tipos fundamentales de de-
litos. Para Kant, «la trasgresién de la ley piiblica, que incapacita a quien la co-
mete a ser ciudadano, se llama delito sin mds» (452)°. Los delitos pueden
dividirse en delitos privados, que pertenecen a la justicia civil, y en delitos pt-
blicos, que pertenecen a la justicia penal. Kant encuentra la razén para dicha
divisién en el hecho de que por el delito privado se pone en peligro a una per-
sona singular, mientras que por el delito piiblico se pone en peligro también a
la comunidad, es decir, al estado civil de la justicia distributiva®.

El que en el centro de la posterior exposicién de Kant se encuentren pro-
piamente los delitos piiblicos, es decir, la justicia penal piblica, no es algo cier-
tamente inesperado. Ello estd mds bien en consonancia con la légica de la teo-

> En este texto, los niimeros indicados entre paréntesis se refieren a la obra indicada en Ia
nota 2.

¢ Los ejemplos con los que Kant hace intuible esta divisién pueden, ciertamente, despertar
dudas y ambigiiedades, pero no tienen ningtn significado decisivo a la hora de entender no sélo
esta distincién, sino tampoco toda la subsiguiente exposicién.
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rfa kantiana de la sancién, y mds atdn, en consonancia con la légica de toda la
metafisica kantiana del derecho y del Estado, cuya idea conductora es el estado
civil del derecho perentorio y de la libertad asegurada. Ya de ello se puede de-
ducir, e incluso inteligir claramente, que la justicia penal kantiana siempre ser-
vird a la justicia distributiva de la constitucién civil, es decir, que su conserva-
cién se verd como un indudable bien juridico y politico. Esta circunstancia no
puede ser nunca desatendida por lo que respecta al método. Adn cuando se
trate, considerado analiticamente, exclusivamente de la justicia penal, se tiene
que tener siempre a la vista como trasfondo la justicia distributiva.

A partir de lo dicho, concluir que la doctrina de Kant sobre la justicia
penal tiene un cardcter pragmdtico o instrumental, serfa algo tan precipitado
como falso. Pues precisamente a Kant hay que atribuir el mérito indudable y
duradero de haber sido capaz de permanecer con perseverancia dentro del
dmbito puramente juridico en la investigacién del delito y del castigo, sin re-
currir a este o aquel fin, que podria alcanzarse a través del castigo. Segtin su
opinidn, sobre la que los juristas, tanto «pricticos» como «teéricos», tendrian
también hoy que pensar a fondo, «la pena judicial (poena forensis), distinta de
la natural (poena naturalis), por la que el vicio se castigarfa a s{ mismo, y a la
que el legislador no tiene en cuenta en absoluto, no puede nunca servir sim-
plemente como medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente
mismo, sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele sélo porque ha

delinquido (453).

Asf pues, no hay ninguna duda: el delincuente es castigado exclusivamente a
causa de su delito cometido. No se da ninguna otra razén para el castigo, ni
puede haberla. Igualmente tampoco se da ningtin fin adicional para el castigo, ni
puede haberlo, por muy humano, generoso, deseado, etc., que pueda parecer. El
argumento mds importante que Kant aduce a favor de esto estd ligado muy es-
trechamente con uno de los principios mds importantes de su filosofia prictica
en general, con el imperativo categérico mismo, que impone, como es bien co-
nocido, que el hombre nunca puede ser tratado meramente como medio para los
fines o intenciones de otro.

La personalidad innata del delincuente mismo, contra la que no va la justicia
penal de Kant nunca y bajo ningtin precio, le protege de ser tratado como
medio. El castigo, que Kant entiende como «un padecimiento» o como «un mal
fisico», el delincuente lo sufre como personalidad a causa de su delito cometido,
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mas no para «sacar de este castigo algin provecho propio, ni para el delincuente
mismo, ni para sus conciudadanos» (453).

Cuando Kant habla de pena y de sancién, no se encuentra en ello, eviden-
temente, ninguna huella de utilitarismo. Un nuevo y sobrio intérprete de la
justicia penal de Kant ha hecho notar muy adecuada y certeramente que: «El
castigo puede vincularse a medidas de mejora y de resocializacién (lo cual
ataie al cumplimiento de una pena, pero no al concepto de pena), pero no
puede consistir en ellos»®. Por la rigurosidad y pureza de su concepto de dere-
cho, Kant estaba muy lejos de confundir el sentido y la funcién de la pena con
ningun tipo de fin utilitario determinado. Dentro de los limites de su derecho
penal, la pena no es, ni mds ni menos, otra cosa que la consecuencia juridica
necesaria de una accién ilegal punible.

Con ello hemos alcanzado la relacién clave entre el delito y la pena. ;Sobre
qué se deberfa fundamentar esta relacién? O bien, en el caso de que se formule
esta pregunta al modo kantiano y con palabras de Kant: «;Cudl es el tipo y el
grado de castigo que la justicia piblica adopta como principio y como patrén de
medida?» (453). Consecuente con su firme conviccién, Kant no ofrece ningtin
otro principio, ni ningiin otro criterio de medida, que el principio de la igual-
dad. La justicia penal descansa en una completa igualdad entre delito y pena.
Esta igualdad, o lo que es lo mismo, este derecho a la represalia representa la
esencia de la justicia penal. En una graduacién, que indica una gran violencia re-
térica y fuerza de conviccién, dice Kant: «Por tanto, cualquier dafio inmerecido
que ocasione a otro del pueblo, te lo haces a ti. Si le injurias, te injuria a t
mismo; si le robas, te robas a ti mismo; si le golpeas, te golpeas a ti mismo; si le
matas, te matas a ti mismo. (453-4). El delito lleva tras de sf la misma pena. La
misma cualidad y cantidad, que nuestra el delito, lo muestra también la pena.

7 Por eso, Max Salomon tenfa razén cuando escribié: «No se puede decir mds tajantemente
que como lo hizo Kant, el que no caben consideraciones de utilidad y finalidad en la fundamen-
tacién de la pena, sino que mds bien el castigo o la pena tnicamente se puede justificar por la idea
de la represalia» (op. cit. p.11).

8 Hariolf Obere, op.cit. p. 413. Parecido también en Otfried Hoffe: «La resocializacién, la
prevencién especial y la prevencién general se descartan, por tanto, como fines #/timos de la pena,
sin que con ello Kant les deniege toda justificacién» (op. cit. p. 364). En el mismo contexto te-
mdtico, véase Maximilian Forschner, «Kant versus Bentham» (op. cit. p. 376-398).
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En eso consiste el principio que da vida a la justicia penal. Kant escribe:
«S6lo el derecho a la represalia (ius talionis)... puede ofrecer determinadamente la
cualidad y la cantidad del castigo; todos los demds fluctiian de un lado a otro y
no puede adecuarse al dictamen de la pura y estricta justicia porque se inmiscu-
yen otras consideraciones (454).

Aquél que extrajera de las frases de Kant aducidas m4s arriba la consecuencia
de que la pena para € es propiamente la venganza, cometerfa un error. La pena es
ciertamente revancha (Vergeltung), pero de ninguna manera venganza (Rache). La
justicia penal en Kant no es una justicia de la venganza, sino la justicia de la ade-
cuacién entre la consecuencia juridica (pena) y el acto cometido (delito). Por eso,
se podria también establecer, que la justicia penal kantiana es una justicia equita-
tiva, pues a través de ella se igualan pena y delito. A esta justicia basada en la igual-
dad, Kant la llamé, y no por casualidad, «Ziinglein an der Waage» («el fiel de la
balanza»). El camino de la justicia penal, la cual es, segin su naturaleza, pura, es-
tricta y publica, es el camino de la equiparacién. Este camino tiene que recorrerse
sin condiciones y sin conmociones. Abandonar este camino, «inclinarse mds hacia
un lado que hacia otro» (453), significarfa indudablemente un duro golpe, no
s6lo contra la justicia penal, sino también indirectamente contra la justicia distri-
butiva como fundamento del estado legal civil entre los hombres.

Puesto que nos hemos esforzado en esta ocasién fundamentalmente en exponer
y examinar las ideas centrales de Kant acerca de la justicia penal, podemos dejar a
un lado tranquilamente las cuestiones de casuistica, que apremian a la ley de la re-
vancha y que en s son muy interesantes y significativas, para pasar inmediatamente
a la «pregunta de todas las preguntas», a saber, a la pregunta por la pena de muerte
en el marco del derecho penal de Kant. Es conocido que esta cuestién fue siempre
un punto conflictivo y una fuente inagotable de disputas. Basta con decir que Kant
abogé por la pena de muerte, para que inmediatamente su justicia penal (sin ser
considerada e investigada seriamente, e incluso sin tener en cuenta la fuerza y vali-
dez o la debilidad e insostenibilidad de sus fundamentos) sea rechazada de antema-
no como algo que especialmente desde la perspectiva actual de un derecho punitivo
humanitario no merece mds atencién que quizds la de una antigiiedad.

;Estd Kant en este punto irrecuperablemente superado? ;Sucumbié Kant

¢ P p ¢

con su defensa de la pena de muerte al consecuente fin del derecho de revancha,

que €l entendi6 como el andamiaje de su justicia penal? ;Puede ser caracterizada

la defensa de Kant de la pena de muerte como «un escdndalo de la filosofia juri-

dica»? ;Se aparta Kant con ello de la idea conductora de la ilustracién europea
¢ ap
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que él habfa defendido en otros lugares? Exc. etc. Toda una serie de cuestiones se-
mejantes podrian conectarse unas con otras casi infinitamente. Pero en vez de
eso serfa mds ttil volverse a las explicaciones mismas de Kant, para profundizar y
familiarizarse con las razones, con las que Kant aclara la necesidad de la pena de
muerte. Y, lo que es especialmente importante: se tiene que atender a su punto
de vista y respetarlo con el pensamiento, manteniendo previamente entre limites
la propia, distinta o contrapuesta posicién. O sea, con otras palabras: primero
enjuiciar y después condenar.

Quiz4 serfa oportuno, familiarizarse con el problema de la pena de muerte en
Kant con la ayuda de un cuadro realmente impresionante, de un cuadro, que es
del todo inusual y extrafio en los textos de filosofia del derecho, de un cuadro,
con el que Kant expone del modo y manera mis claros el nicleo de su concep-
ci6n de la pena de muerte: «Aiin cuando se disolviera la sociedad civil con el con-
sentimiento de todos sus miembros (p.e. si el pueblo que habita en una isla deci-
diera disgregarse y diseminarse por todo el mundo) antes tendria que ser
ejecutado hasta el dltimo asesino que se encuentra en la cdrcel, para que cada cual
reciba lo que de valor hay en sus actos y el homicidio no recaiga sobre el pueblo
que no ha exigido este castigo, porque puede considerdrsele como participe de
esta violacién publica de la justicia» (455). Ante este cuadro apenas nadie puede
permanecer indiferente, tanto si es contrario como si es partidario de la pena de
muerte. Ella nos muestra, con una total transparencia e inmediatez, toda la rigu-
rosidad impertérrita de Kant, pero también toda la radicalidad de su conviccién
acerca de la necesidad e inevitabilidad de la pena de muerte. Al mismo tiempo
nos hace pensar en los motivos de sus razones, que Kant mismo defendi6 con el
estatus de demostracién de una gran fuerza de conviccién, o propiamente indis-
cutible. As{ pues, este cuadro nos devuelve por sf mismo al dmbito analitico, al
dmbito de la argumentacién kantiana a favor de la pena de muerte.

Ya se mostré ya que el derecho a la revancha es la piedra de toque de la justi-
cia penal en Kant. Ahora es importante tener presente que el derecho a la revan-
cha no significa homogeneidad, sino igualdad. Este derecho no exige que el cas-
tigo sea en todo homogéneo con el delito cometido (lo que sugiere el principio
bésico del antiguo testamento ojo por ojo, diente por diente), sino que lo que
exige, en cualquier caso, es que la pena sea igual al delito. Pero ante un delito, el
derecho a la revancha no tiene ninguna otra eleccién ni posibilidad, que la de
equiparar la igualdad con la homogeneidad. Esto es el asesinato. ;Por qué el ase-
sinato segiin Kant tinicamente puede ser castigado con la pena de muerte? ;Por
qué en este caso la justicia no puede realizarse por medio de la imposicién de
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otro tipo de pena distinta a la de la pena de muerte? La respuesta es sencilla. Ello
es asf, porque en este caso no hay ninguna sustituto equiparable a la pena de
muerte. Tanto la teorfa de la justicia penal como la casuistica del derecho penal
solamente pueden tener una opinién unitaria al respecto, a saber, que el asesina-
to tiene que ser castigado con la muerte; simplemente no hay otro camino para
el restablecimiento del equilibrio roto, para restaurar la justicia dafiada. Kant es
aqui completamente claro. Sin vacilar y sin temor Kant dice del asesino, que «si
ha asesinado, entonces tiene que morir. No hay aqui ningiin equivalente que sa-
tisfaga a la justicia (...) Por consiguiente, todos los criminales que han cometido
un asesinato, o también los que lo han ordenado o han participado en €, han de
sufrir también la muerte; asi lo quiere la justicia como idea del poder judicial,
segtin leyes universales fundamentadas a priori» (455-456).

Cuando, conforme a esto, se trate de un asesinato, «la estricta ley del talién o
el estricto derecho a la represalia» (455), esta arteria de la justicia penal, exige ca-
tegéricamente la pena de muerte. Repitamos en este lugar una vez més con
Kant: «No hay aqui ningin equivalente que satisfaga a la justicia». En ello con-
siste el primer y mds fuerte argumento de Kant a la hora de justificar la pena de
muerte. El segundo argumento no tiene el cardcter apriérico-trascendental del
primero, lo cual significa que no se desarrolla a partir de los principios de la filo-
soffa kantiana del derecho. Su origen es empfrico, y puede ante todo entenderse
como una confirmacién suplementaria del primer argumento. Su papel, como
enseguida se verd, no es el de consolidar el primer argumento, sino el de hacerlo
intuible. Kant formula este argumento del siguiente modo: «Ademds, jamds se
ha ofdo decir que un condenado a muerte por asesinato se haya quejado de que
con ello le esté sucediendo algo excesivo y por lo tanto injusto; cualquiera se le
reirfa en la cara si hablara en este sentido» (456). Aunque se apoye la experiencia
y no en principios tedricos, este argumento de Kant no tiene menos valor, ni
puede ser subestimado. Si dejamos el resto de lado, este argumento arroja la luz
de la vida inmediata, si bien de su lado degenerado, sobre la justicia penal. No
serfa tampoco un paso en una direccién equivocada, si en este argumento empi-
rico se barruntara también una risa burlona que el asesino, consciente de su acto
(delito) y de las consecuencias que se le avecinan, dirigiera a un adversario te6ri-
co de la pena de muerte. Y no serfa la primera vez que, de este modo, la vida con-
creta se rie de las altisonantes verdades de la teorfa abstracta.

La comprensién de la defensa kantiana de la pena de muerte, o lo que es lo
mismo, de la justicia penal kantiana permaneceria totalmente incompleta, si se



292 DANILO BASTA

desatendiese a su confrontacién con Beccaria, quien fue quizd el mds agudo ad-
versario de la pena de muerte. Por el lugar y el espacio que ocupa la refutacién
del planteamiento de Beccaria en el andlisis de Kant «Sobre el derecho penal y el
derecho de gracia», as{ como por el hecho de que €l es el tnico autor que es ex-
presamente mencionado en ese andlisis, es evidente que este autor italiano es el
verdadero contrincante de Kant en lo que respecta a la pena de muerte. Por eso,
la critica de Kant a Beccaria tiene que ser entendida -tanto metédicamente como
en lo referente a su contenido- como un componente imprescindible de su pro-
pia doctrina sobre la justicia penal. Esta critica no es algo adyacente para él. Muy
al contrario, contribuye en gran medida a la argumentacién de Kant, y ya por
eso merece una cuidadosa atencién. Es evidente, que en este caso no es necesario
que dicha consideracién sea omniabarcante, por lo que algunos aspectos de la
misma pueden ser aqui omitidos.

En su famoso escrito Sobre los delitos y las penas del afio 1764, Beccaria se ma-
nifesté muy tajantemente contra la pena de muerte, fundamentando esa concep-
cién (sin duda ilustrada) con distintos argumentos®. Entre estos argumentos pre-
dominan sobre todo los extrajuridicos; y de los argumentos juridicos, el
argumento fundamental y mds conocido, aquel que siempre vuelve a ser aducido y
sobre el que se apoya la ilegalidad de toda pena de muerte, es el de que la pena de
muerte de ningtin modo podria estar contenida en el contrato social o civil origi-
nario. Pues si se supusiera que ella estd contenida en dicho contrato, se podrfa a la
vez extraer la conclusién de que el asesino tendrfa que dar su consentimiento res-
pecto a la pérdida de su vida, lo cual desde el punto de vista de Beccaria es imposi-
ble, pues nadie puede disponer sobre su vida. Formulado brevemente: Beccaria
tenia la opinién de que el contrato social originario, con el que el Estado se forma
conjuntamente con su legislacién (incluida la legislacién penal), es en sf un impe-
dimento juridico efectivo contra la pena de muerte. Por tanto, de ello resulta que
la pena de muerte se opone siempre y de la manera més tajante al contrato social.

Por ello no sorprende que la concepcién de Beccaria sobre la ilegalidad de la
pena de muerte suscitara el rechazo de Kant, y ciertamente no sélo porque él
tenfa una opinién sobre dicha cuestién totalmente contrapuesta a la de. Beccaria,
sino también porque el propio Kant defendia la teoria del contrato social. Asf

® Cf. Cesare Beccaria, Dei delitti ¢ delle pene, Glanco Masi, Livorno 1833, especialmente §
XXVIII «De la pena de muerte».
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pues, €l tenfa fuertes razones para enterarse en el modo y manera como Beccaria
combatia la pena de muerte, al menos por lo que respecta al aspecto juridico,
algo que se dirigfa en dltima instancia contra los fundamentos mismos de su fi-
losofia juridica y politica. Por eso, su relacién con Beccaria tuvo la dimensién de
una confrontacién frontal, y no sélo la de una critica limitada a un problema es-
pecifico. Para nuestros fines es, por supuesto, mds que suficiente considerar esta
estricta dimensidn critica. Digamos ya que Kant no atiende en absoluto los ar-
gumentos extrajuridicos de Beccaria, sino que se concentra exclusivamente en el
argumento juridico indicado. Esto estd doblemente justificado. Por un lado se
trata de un argumento poderoso de Beccaria, y por otro lado concuerda entera-
mente con el hecho de que en sus enjuiciamientos sobre la pena de muerte,
como se mostré, Kant se mantiene estricta y consecuentemente en los limites del
derecho. Esto significa que Kant discute con Beccaria sobre una base juridica
comtin, tomando ademds a su contrario por su lado fuerte. Este es un modelo de
polémica, que ya en sf merece una especial atencidn.

Kant encuentra el origen de la afirmacién de Beccaria acerca de la ilegalidad
de toda pena de muerte «en el sentimentalismo compasivo de un humanitaris-
mo afectado» (457). La polémica, de este modo establecida contra Beccaria y
tras citar el argumento principal del mismo, alcanza su punto mds dlgido con
las siguientes palabras: «todo esto es sofisterfa y rabulismo» (457). La siguiente
y rica exposicién argumentada de Kant atestigua que aunque sus duras palabras
parecen a primera vista groseras y desproporcionadas, sin embargo, no son en
absoluto ni infundadas ni exageradas. Si el argumento juridico de Beccaria sig-
nifica que nadie, ni tampoco el asesino, habia dado su consentimiento a la pér-
dida de su vida con el contrato social, entonces Kant contesta con la siguiente
afirmacién: «Nadie sufre un castigo porque €l lo haya querido, sino porque ha
querido una accidn punible (457). Incluso si tras esta afirmacién no siguiera
ninguna otra justificacién argumentativa, adn asi ella, por su incomparable
concisién y fuerza de conviccién, es mds que suficientemente para aniquilar el
argumento de Beccaria. De un solo golpe consigue Kant poner en evidencia y
quitarle toda la fuerza al argumento de Beccaria en contra la pena de muerte,
un argumento —y eso es realmente dificil de explicar— que todavia hoy dis-
fruta de una buena reputacién y que encuentra siempre nuevo partidarios.

Pero esto no significa, de ningtin modo, que nos debamos quedar en el argu-
mento de Kant aducido, aunque juega el papel fundamental en la refutacién de
la opinién de Beccaria. Es necesario dar mds pasos y seguir la serie continua de



294 DANILO BASTA

argumentaciones kantianas, Cuyo comienzo, pero solamente el comienzo, expo-
ne el argumento mencionado. Al desplegar su polémica contra el principal argu-
mento juridico de Beccaria, Kant se apoya en una diferencia delicada y de gran
alcance, que atraviesa toda su filosoffa. Se trata de la distincién entre el mundo
empirico-fenoménico y el mundo inteligible-nouménico, a los que el hombre
pertenece a la vez. Como en otros lugares, esta distincién muestra también aqui
su fuerza y su significado. Lo mejor serfa dar directamente la palabra a Kant:
«Yo, como colegislador que dicta la ley penal, no puedo ser la misma persona
que, como stibdito, es castigado con arreglo a la ley. Por tanto, cuando yo for-
mulo una ley penal contra mi, como criminal, es entonces la razén pura juridico-
legisladora en mi (homo noumenon) la que me somete a la ley penal como alguien
que es capaz de cometer crimenes, por consiguiente, como a una otra persona
(homo phenomenon), junto con todas las demds en una asociacién civil. Con
otras palabras: no es el pueblo (cada individuo del mismo), quien dicta la pena
de muerte, sino el tribunal (la justicia publica), y por ello alguien distinto al cri-
minal, y en el contrato social no estd contenida en modo alguno la promesa de
dejarse castigar, y asi de disponer de sf mismo y de su vida. Pues si la autorizacién
a castigar tuviera como base una promesa del criminal de querer dejarse castigar,
entonces se le tendrfa también que encomendar la tarea de considerarse punible,
y el criminal serfa su propio juez» (457-458).

De este modo polémico-critico es destruido completamente el argumento
juridico de Beccaria contra la pena de muerte. Evidentemente este resultado es
ya.en sf importante, pero ante todo lo es porque tras esta polémica con Beccaria
la justicia penal de Kant vuelve a confirmar su capacidad de verdad, reluce de
nuevo con toda su fuerza y nos permite celebrar con todo derecho su triunfo. La
justicia penal y la pena de muerte fueron defendidas por aquel que las habfa
puesto en cuestién de una manera vigorosa y completa en plena Ilustracién. Tal
y como fueron ambas desarrolladas anteriormente, se las defiende ahora sobre la
base puramente juridica y estrictamente delimitada. Kant ensefia que la justicia
penal y la pena de muerte no pueden ser negadas sobre la base del derecho ni
partiendo de €l. Mientras estemos sobre esa base —;y tienen propiamente los ju-
ristas otra’>— tenemos que aceptar esas consecuencias. Mientras nos esforcemos
por la pureza del punto de vista jurédico y por la dignidad de los conceptos juri-
dicos, tendremos que examinar minuciosamente estas cuestiones l{mites esencia-
les de la existencia humana en el modo y en el sentido como lo hace Kant. Cier-
tamente también existen otros puntos de vista, y Kant era totalmente consciente
de que en estas cuestiones se entremezclan otras consideraciones. Desde tales
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puntos de vista y por ellos, la pena de muerte no es una consecuencia inevitable
de los delitos de asesinato. Pero tampoco se debe olvidar, que con ello se aban-
dona igualmente el 4mbito del derecho y del enjuiciamiento juridico. Este ya no
es el plano sobre el que Kant trataba la justicia penal y la pena de muerte. Es un
plano en el que la cuestién se perfila con unos contornos enteramente distintos
y de una forma completamente diferente. Al igual que su solucidn.

* X Xk

La justicia penal de Kant descansa sobre el derecho de revancha, que €l fun-
damenta y respalda desde su filosofia del derecho, en lo cual no vacila ni siquiera
ante la pena de muerte, la tinica consecuencia juridica para el delito de asesinato
que satisface completamente el principio de la igualdad. Por tanto, esa justicia
penal rechaza convertirse en medio para la consecucién de otros fines, sin impor-
tar cémo puedan estar éstos determinados, ni si son mds elevados. Cualquier tipo
de utilitarismo le es ajeno y lejano. Tal y como Kant la expone y defiende, la jus-
ticia penal tiene que ser protegida en su territorio juridico inviolable contra la in-
vasién de otras perspectivas, como la socioldgica, la psicolégica, la antropolégica,
la politica y la religiosa entre otras. Y, sin embargo, tampoco ella puede ser enten-
dida como un fin para sf absoluto. Ella tiene que ser vista m4s bien como medio,
pero como medio que permanece también en los limites del derecho, puesto que
sirve para el mantenimiento y la confirmacién del altisimo valor juridico de la
justicia distributiva, es decir, del estado civil de la libertad legal. Solamente si se
mantiene a la vista esta relacién entre justicia penal y justicia distributiva, se pue-
den entender dos dichos determinantes y decisivos de Kant sobre la justicia en
toda su dimensién y verdadero significado, que no casualmente fueron precisa-
mente pronunciados en el marco de la cxposicién del derecho penal. El primero
es: «Si perece la justicia, carece ya de valor que vivan hombres sobre la tierra». Y el
segundo: «La justicia deja de serlo, cuando se entrega por algtin precio» (453).

Ambas proposiciones podrian y tendrian que estar en las entradas de todas
las Facultades de derecho y de todos los tribunales del mundo.





