Diversidad cultural, fundamentalismo, pena de muerte

MALOS TIEMPOS PARA EL GARANTISMQ

La guerra contra el terrorismo, fa aceptacion de la
l6gica de la guerra como discurso politico, tiene
consecuencias letales para la cultura del Estado de
Derecho y en particular para el garantismo, que
vuelve a pasar malas horas. Cada vez es mas fre-
cuente que se justifique abiertamente el retorno a
instituciones dificilmente aceptables desde la cultu-
ra garantista, como la cadena perpetua, el Derecho
penal de autor, la justificacidn de la pena de muerte,
incluse el recurso a la tortura, Se recurre a actua-
ciones que penen por defante, de nuevo, las urgen-
cias y la eficacia para justificar infracciones elemen-
tales de las garantias procesales y penales o al
menos el recurse a crecientes espacios de no-
derecho, a limbes juridicos como el de Guantana-
mo, o las bases norteamericanas en territorio de
Afganistan convertido de facte en un protectorado,
cuando no simple y llanamente se antragan dsteni-
dos a administracienes que no garantizan el respeto
elemental a los derechos para poder actuar asi con
impunidad.

En lo que sigue, quiero plantear un argumento
muy especifico que a mi juicia pone de relieve la
reaparicion del deble rasero en el juicio acerca de la
extensidon en la lucha por la universalizacion de los
derechos humanos, concretamente, a propdsito de
la abolicion de la pena de muerte. Me refiero a la
utilizacién del prejuicic de la diferencia cultural para
formular la acusacion de fundamentalismo y barba-
rie ligada al mantenimiento de la pena de muerte, al
mismo tiempo que se ignora el mantenimiente e in-
cluso el incremento de esa practica en los paises
civilizados.

¢CONTRADICCIONES DEL ABOLICIONISMO?

La pena de muerte es un ejemplo particularmenta
interesante del debate en torno a los derechos
humanos. En electo, nadie puede dudar del caracter
central del derecho a la vida, test de la universalidad
de los derechos humanos. Sin embargo, el apoyo con
el que cuenta la pena de muerte, que supcne la ne-
gacion del derecha a la vida, es un testimonio insos-
layable de las limitaciones de esa universalidad. Pero
debemos matizar esla afirmacién.

Es cierto que la tesis del caracter absoluto de los
derechos humanos no es sostenida por ninguna de
sus defensares. Todes los derechos, también el de-
recho a la vida, tienen limitaciones en su concu-
rrencia con los demas derechos del resto de los se-
res humanos. Ahora bien, comoquiera que el
derscho a la vida ocupa el primer lugar en la jerar-
quia de los derechos, con el argumento aparente-
mente indiscutible de que es condicidn sine qua non
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del resto (aunque, como veremos en otra lugar, el
derecho a la libertad puede presentarse amparado
en idéntice argumento de prigridad) y comoquiera
gue la pena de muerte no parece un derecho que
limite al primerg, sinc simple y llanamente una insti-
tucién penal que acaba con el derecho a la vida,
esos argumentos no invalidan el cardcter central de
este derecho.

Sin embargoe, y desde el punto de vista de la uni-
versalidad de los derechos humanaos, resulta dificil
negar que ésta se ve discutida en punto al derecho
a la vida por la extension e intensidad del recurso a
la pena de muerte. El nimero y la importancia de
los Estados que aun la practican, los argumentos
gue la sostienen, constituyen hechos dificiimente
negables. La asociacién abolicionista italiana “Que
nadie taque a Cain” {que presentd el 9 de octubre
de 2002 su informe en el Parlamento Europso) con-
tabilizé en 2001 un total de 4.700 ejecuciones en 34
paises. Mas de la mitad (3.500) en China, a gran
distancia de Iran (198), lrak {179}, Kenya, Tayikistan,
Vietnam (100), Arabia Saudl (82), Yemen (80), Af-
ganistan (68) y EEUU (66). Sélo 4 paises la han
abolido en el 2002 ¢ han introducido moratorias:
Mali, Timor Occidental, Turquia y Guatemala. El
90% de los paises que la mantienen son dictaduras.
Sdlo en cinco hay un régimen demacréitico pleno,
EEUU, Japén, Tailandia, Taiwan y Botswana.

Ni siguiera en nuestra cuitura juridica se ha adop-
tado claramente la pesicion abolicionista: la pena de
muerte no es prohibida en términos de principic en
rmuchos ordenamientos cccidentales y por elle se
limitan a exigir garantias para su cumplimiento. Hay
qua recordar que esa es la posicion de los dos
grandes instrumentos juridicos internacionales de
derechos humanos, la Declaracion Universal de
1948 y los Pactos de 1966. A lecha de hoy, sélo po-
co mas de 40 Estados son parte del 22 Frotocolo
facultativo de los Pactos del 66 para la abolicion de
la pana de muerte, de 15 de diciembre de 1979. En
la Unién Europea se acaba de abrir a la firma (el 30
de mayo de 2002) el Protacolo n® 2 de la Conven-
cion de 1950 que impone la prohibicién absoluta.

PENA DE MUERTE Y BARBARIE: LA
DIFERENCIA CULTURALY LA ATENCION
SELECTIVA EN EL SENO DEL ABOLICIONISMO

En ese contexto, llama poderosamente la atencidn
un argumento cada vez mas frecuente entre nosc-
tros acerca de la vinculacidn entre barbarie y pena
de muerte.

En realidad es un argumento de escasa fuerza,
por su caracter contradictorio, aunque de notable
eficacia si atendemos a su capacidad de influencia
en la opinidn publica, que, a la par que vincula pena



de muerte y barbarie, discrimina entre la barbarie al
culturalizar los presupuestos de quienes defienden
‘la pena de muerte. Me refiero a cierto discurso que,
ante la creciente toma de conciencia de la dimen-
sién multicultural de nuestras sociedades, nos ad-
vierte por activa y pasiva acerca de la barbarie de
otros ordenamientcs juridicos y politicos gue recu-
rren a la pena de muerte come consecuencia de
sus presupuestos culturales diferentes de los nues-
tros. Un discurso coherente con una forma de en-
tender la globalizacion juridica como proceso de ex-
tensioén de nuestros valores, de nuestra concepeion
del Derecho y que aduce constantemente que el
mayor obstaculo a esa globalizacién es el peligro
del relativismo, la amenaza del fundamentalismo y
de la barbarie que radicaria, exclusivamente, en
otros ordenamientos y culturas. Y por ello insiste en
vincular la practica de la pena de muerte con esa
contaminacién de relativismo y fundamentalismo
cultural que en realidad apunta a algunas cuituras
como “menos civilizadas” y por eso precisamente
defensoras de la pena de muerte.

El pendltimo episodio en el gue, a mi juicio, se
manifiesta esa argumentacién, es el escandalo
“humanitario” ante los casos de dos mujeres nige-
rianas, Safiya Husseini y Amina Lawal, acusadas de
un delito de adulterio y condenadas por ello a muer-
te por lapidacidn, en dos de los once Estados del
norte de la Federacién nigeriana (Sokoto y Katsipa)
que admiten la actuacion de tribunales que aplican
la ley de la sharia.

Lo que hay gue preguntarse ante la dimensién
“universal’ alcanzada por ese escéndalo, ante el
ferver en Internet, ante el esfuerzo desplegado por
las ONGs y los ciudadanos y ciudadanas prograsis-
tas de todo el mundo es por qué toda esa reaccion
universalista se produce, se identifica sdlo con esos
dos casos, y no con otrgs que afectan tambien a
mujeres en paises isldmicos y que pueden ser so-
metidas igualmente a la lapidacién y no digamos
con los miles de casos de pena de muerte en todo
el mundo.

Cabe formular, a mi juicio, al menos tres hipétesis
para explicar esa atencion selectiva de la conciencia
abolicionista:

1) Se trata de un fervor genuinamente abaolicionista
trente a cualquier caso de pena de muerte, s6l0 que
estos casos llaman poderosamente la atencién por
su “diferencia”, por su novedad. Esta es la explicacion
menos vergsimil, pues o cierto es que semejante es-
fuerzo no se aplica por igual, come he recordado, a
casos similares y, menos aun a la multitud de casos
de pena de muerte que cada dia se realizan.

2) Es un fervor abolicionista espoleado por algu-
nos rasgos peculiares, cuffurales, de estaos dos ca-
sos, sobre todo del primero: la crueldad de la practi-
ca cultural de lapidacién cemo método de ejecucion,
el hecho de que se trate de una mujer y lo despro-
porcionado de la relacion entre la pena y el acto ili-
cito {(adulterio) que ni siquiera esta tipificado como
tal delito en nuestrcs ordenamientos juridicos. En
relacion con esta segunda hipétesis, es ciefto gue
el status de indiscutible sujeccion y desigualdad ju-
ridica que viven las mujeres en esos Estados y la

desproporcion entre ilicito y sancién pueden espo-
lear la indignacidn abglicionista. Manos clare me pa-
rece la indignacion por la crueldad del método (no
privativo de esos Estados nigerianos: existe también
en Suddan, Iran, Emiratos Arabes Unidos y Afganis-
tan), pues revela un sorprendente baremo de civili-
zacidn: la lapidacion como barbarie, frente a la civi-
lizada silla eléctrica, la camara de gas, la inyeccion
letal, el ahorcamiento o el fusilamiento, como dice la
cancion (La hoguera). Ello sin afiadir, por supuesto,
que semejantes civilizados métodos solo se aplican
entre nosotros a los verdaderos criminales, claro
esta.

3) Finalmente, podria explicarse el fervor en cues-
tion por la indignacion que nace de comprobar la
contaminacidn fundamentalista del Derecho por una
traclicion cultural, o, mas concretamente, moral y re-
ligiosa, la del Islam. Aunque deberiamos decir de
determinada version del islam, pues sorprende el
silencio sobre practica de pena de muerte en el
reino wahabita de Arabia Saudi, en Pakistdn, en
Iran 0 en el régimen interine en Afganistan, en Sin-
gapur, Somalia, Sudan ¢ Sri Lanka, como tambisn
en Bahamas, en Bostwana, en Tanzania o Zimba-
bue. Dicho de otro modo, lo que movilizaria la buena
conciencia occidental es que, en lugar de tratarse
de una aplicacién de la pena de muerte que provie-
ne de una fécnica y neutral aplicacion del Derecho
{quiza habria que afadir, en algunos de los Estados
del norte civilizado, del Derecho inspirado en los
verdaderos valores, los de la verdadera religion, no
en los de la religién enemiga, el islam), como co-
rresponde a un pais civilizado, se trata de una con-
taminacion religiosa. Creo que esta tercera explica-
cidn tiene particular importancia hoy, por mas que
encierre también notables contradicciones, como
el apoyo indisimulado que prestan a los Estados
que practican la pena de muerte no pocos lideres
religiosos, cristianos y judios, por ejemplo (apoyo
a su vez aceptado por los poderes publicos en
€505 paises).

¢QUIEN ES EL FUNDAMENTALISTA?

Por mi parte, temo que la movilizacién de nuestra
opinién publica no haya obedecido al mdvil abolicio-
nista universalista, sino, al menos en un porcentaje
considerable, a los otros dos supuestos. Y, a mi jui-
cio, tales argumentos son expresion de un funda-
mentalismo cultural y juridico y dan pie a una men-
talidad peligrosa y, como minimo, estéril respecto al
ohjetivo prioritaric de adecuar la gestion de las so-
ciedades multiculturales a las exigencias del estado
de Derecho y de |la democracia que son, en primer
lugar, el respeto de los derechos humanos universa-
les. Por eso creo que el debate acerca de la pena
de muerte en estos casos ilustra las contradicciones
con las que se abordan los denominados conflictos
juridicos multiculturales.

En mi opinién, detrds de los argumentos que
hemos visto subyacen errores, falacias y propdsitos
non sanctos.Y todo ello resulta mas preccupante en
un contexto en el que la prioridad de la agenda poli-
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tica esta marcada por un modelo particular de estra-
tegia de guerra contra el terrorismo gue reproduce
la l6gica de la pena de muerte, 1a extension indis-
criminada del derecho a matar, y que por tanto es
parcial e injusta, ademas de ineficaz. Una estrategia
que amenaza con subvertir los principios basicos
del garantismo, como hemes visto en los EEUU tras
la aprobacion de la US Patriot Act, con |a polemica
sobre los tribunales militares en los EEUU y la opo-
sicion a la extradicion a ese pais de presuntos terro-
ristas por la falla de garantias de respeto a la digni-
dad humana, comenzando por la pena de muerte y
en el Reino Unido tras la adopcidén de la Emergency
Act de noviembre de 2001 y su polémica suspen-
sioén del habeas corpus. Hoy, la estrategia de la de-
nominada “guerra contra el terrorismo” extiende la
Iogica juridica de la pena de muerte desde el orden
interno al internacional, a raiz del horror del 12-S:
porque la I6gica de la guerra es la de la pena de
muerte como mecanismo de venganza y disuasion
a la par, 1a légica del sin perdon (unforgiven) de la
metéafora de la pelicula dirigida por Clint Eastwood.
Y esa no es la légica de nuestro Derecho.

Recordaré, desde luego, que entre 10S principios
basicos de la filosofia juridica garantista nacida de
la llustracion se encuentran la aboliciéon de la pena
de muerte y la erradicacién de la tortura. Conviene
recordar asimismo que esos principios que quere-
mos universalizar nacen en ruptura con institucio-
nes juridicas y tradiciones sociales y culturales pro-
pias o al menos fuertemente arraigadas en la
tradicion cultural occidental. ¥ que la dignidad
humana como principio transcultural, universal, o,
mejor, digamoslo ya, universalizable, también con-
tradice préacticas e instituciones vividas multisecu-
larmente ne sdlo como necesarias, sino COMO pro-
pias, como nuestras: la esclavitud, la cultura
patriarcal y machista que aherroja a las mujeres y a
los nifios en el ambito de lo privado, es decir, en el
infraderecho.

Con ello quiero decir que siguen existiendo barre-
ras, fronteras para la dignidad como fundamento de
los derechos universales (universalizables) y que
esas fronteras no estan sdélo ni siempre mas alla de
nuestras fronleras, las del Norte rico y cuito. Quiero
decir que, desgraciadamente, la institucion de la
pena de muerte trasciende una y otra clase de
fronteras y que si no es a su vez un universal juri-
dico, constituye al menos una practica juridica
transcultural.

La existencia de ejemplos entre nosotros es apa-
bullante y debe avergonzarnos y eslimular nuestro
esfuerzo también ad intra del propic espacic cultu-
ral. Me permito recordar lo obvio: en los EEUU, en
1991, habia 2541 perscnas esperandc (esperarlo
ya es tortura, incompatible con la dignidad humana)
en los corredores de la muerte. En enero de 2000
eran mas de 3.700.Y hoy suman mas de 4000, en
38 Estados. Desde 1976 ha habido casi 800 ejecu-
cionas en esos 38 estados.

Alga, con lodo, comienza a cambiar’: dos senten-

' Habria que mencionar la moratoria uimpuesta en enero de
2000 por el gobemador del estado de lllinots, el insdlno republi-
cano George Ryan, como respuesta a la exoneracion en apela-
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cias del Tribunal Supremo, en la udltima semana de
junio de 2002 anularon esa pena a discapacitados
mentales y otorgaron a los jurados en vez de a los
|ueces la capacidad de imponer condenas. El alto
Tribunal no la declara inconstitucional, perp alude a
la “evoiucién de las normas de decencia”. Ademas,
por primera vez desde que en 1976 se restablecid
la pena capital en los EEUU (para deltos federales
se restaurd en el 94 y solo se ha ejecutado a dos
persenas por ese concepto, Mc Veigh, el terrorista
de Oklahoma, y Garza, un hispano de Tejas) un juez
federal, Jeff Rakof, la declaré inconstitucional el pa-
sado 1 de Julio de 2002, en un caso contra dos his-
panos, Alex Quiiones y Diego Rodriguez, presun-
tos complices en el asesinato de un informador de
la DEA, en Nueva York, en junio de 1999. Su sen-
tencia solo afecta a los condenados por delitos fe-
derales —sdlo 27 del total—, El juez federal aludio a
la garantia de derechos procesales en riesgo por la
pena capital a la luz de los errores, de las deficien-
cias de funcionamiento de la defensa de oficio, de
las disparidades etnoculturales en su aplicacion, y
sobre todo, del hecho probade que demasiados
inocentes han sido gecutados (en Arizona, el esta-
do del caso del TS, se han anulado un 79% de las
sentencias de pena de muerte por errores procesa-
les): “la pena capital priva a los inocentes de una
importante oportunidad de probar su inocencia y
crea un riesgo innecesario de ejecutarles”. Por ofra
parte, se estdn produciendo algunas moratarias en
Estados cuyos gobernadores han decidido suspen-
der sine die |a aplicacion de esta pena.

Lo que me preocupa mas es que el denominado
choque cultural y el contexto de guerra conira el te-
rrorismo puedan potenciar el riesgo de que la pena
de muerie se convieria en un instrumento de la mas
radical exclusién del otro, potenciada por la légica
del miedo que propicia la persecucion y eliminacién
de ese otro cuya exisiencia supuestamente nos
amenaza y cuya incompatibilidad con la democracia
y los derechos humanos lo situa, segun lo demos-
traria el incremento de la criminalidad gue genera,
como el mejor candidato para probar |2 eficacia y la
legitimidad de la pena de muerte.

Tradicionalmente se ha vinculado el rechazo a la
pena de muerte con la incompatibilidad entre ésta y
la nocion de dignidad humana que es lo mismo que
decir con la idea de derechos humanos. Por mi par-
te, quiero apuntar algoe que creo que resulia particu-
larmente 1mportante en nuestro contexto historico,
tal y como he tratado de subrayar anteriormente: |a
pena de muerte ilustra las contradicciones en las
que incurre cierta conciencia bienpensante, la de
quienes se suman a la cruzada contra el fundamen-
talismo viendo la paja en &l 0jo ajeno sin advertir la
viga en el propio.

Porque sucede que la iégica de la pena de muer-
te, que es la misma que la de la guerra {la guerra

con de 13 condenades indebidamente por "un sistema plagado
de errores”. Ayan decwdio que una comision revise todos los ca-
s0s de condenados a pena de muerte (160 en ese eslado) y
decidid introducir reformas del sistema penal para tratar de ase-
gurar que "mientras no se este seguro de que un conmdenado a
muerte en llinms es culpable sin ninguna duda, nadie tendra
que enfrentarse a ese destino”



justa), encaja bien con el modelo monista, reductivo,
gue subyace a buena parte de nuestra cultura juri-
dica y politica. La pena de muerte es el arquetipo de
la logica simplista propia de la mayor parte de nues-
tra cultura juridica, o, mas exactamente, de una on-
tologia social y politica de cardcter monista denun-
ciada ya por Cassirer y que, desgraciadamente, es
la que esta en la base de nuestra cultura juridica y
politica. Es la presuncion de la homogeneidad so-
cial, que ve en las manifestaciones fuertes, visibles,
dei pluralismo un cancer a atajar, como ejemplifica
la vieja metafora tomista de la “manzana podrida”
gue utiliza el Aguinate en su justificacion de la pena
de muerte. El delincuente (el hergje) pone en cues-
tidbn no ya este o aquel elemento del orden social,
5ino sus mismos principlos, su necesidad, su carac-
ter verdadero y por ello contamina a los normales, a
los fieles que comulgan con el orden natural, homo-
géneo. La presencia de ese otro diferente (una tau-
tologia, sin duda) es vista como riesgo de degrada-
cion, de corrupcién, de disolucion del cuerpo social,
de lo que tenemos de bueno.

Se trata de un modelo que se apoya en la presun-
cion de que su cimiento lo constituyen valores uni-
versales, insuperables, indiscutibles y que no son
histéricos ni, menos adn, culturales en el sentido de
ideosincreticos, propios de una cultura y de un con-
texto. Un modelo que niega que tales reglas de jue-
go, instituciones y valores puedan ser el fruto de
negociaciones con otras propuestas culturales, por-
que cualquier otra por definicion es barbarie en la
medida en la que no coincida con la verdadera.

Por eso la pena de muerte ejemplifica la imposi-
cién de la normalidad frente al que la niega y que
por ello ha de ser excluido radicalmente. En ese
sentido, la pena de muerte no solo es un vestigio de
una cultura juridica premoderna, sino una institucion
fundamentalista, porque sélo desde el fundamenta-
lismo se puede justificar que el Derecho se extrali-
mite en sus funciones hasta el punto de quitar la vi-
da, de actuar sobre todas las dimensiones del ser
humanao.

Y por esa razon, la pena de muerte es una institu-
cion particularmente inadecuada en un mundo que
es cada vez més consciente de la multiculturalidad,
de la imposibilidad de sociedades homogéneas
(salvo que se impongan de modo tetalitario), un
mundo en el que la exclusién del otro es el test de la
cultura de los derechos humanos. La pena de muer-
te simboliza nuestra incapacidad para incluir al otrg,
para tratar de integrar la diferencia. Desde el punto
de vista criminologico, como ha expuesto Fletcher,
parece mas que evidente |a tendencia —o al menos
el riesgo de Ia tendencia— a la etnificacion en la
aplicacion de ese mecanismo radical: en ultima ins-
tancia la pena de muerte resiste como uftima ratio

frente al gue es extrano, al que es verdaderamente
otro, al inasimilable cuya desaparicion nos refuerza,
méas que comg catarsis, como prueba de seguridad
y cohesion a la manera del ritual del chivo expiatorio
cescrito por Girard.

Lo que exige precisaments |la cultura juridica del
garantismo es la abolicion de la pena de muerte
frente al monstruo, frente al que es realmente dife-
rente como amenaza, porque lo contrario es lo que
nos convierte a nosotras mismos en monstruos. Es
la leccidn que podemos extraer de algunos de los
personajes que reciben ese castigo en el cine: asi,
el Monsieur Verdoux de Chaplin, que ha comprendi-
do gué convierte el crimen en un negocio: “los mas
grandes negocios son las guerras. Por un asesinato
se es un villano. Por miles, un héroe. Los nimeros
santifican, amigo mio®, le dice al periodista que le
entrevista. Que la lucha contra el monstruo gue nos
amenaza {el negro para un racista surefio) no justi-
fica la pena de muerte, es la leccion que aprende
dolorosamente el personaje que encarna Billy Bob
Thornton en la oscarizada Monster’'s Ball. Porque
los condenados del cine, en las peliculas de la pro-
pia industria de Hollywood, nos ofrecen un buen
elenco de esa etnicizacion/pauperizacion de la de-
lincuencia sobre la que recae la pena de muerte: los
pobres y marginados, los hispanos y los negros,
los retrasados mentales. Es o gue nos muestran
Mathew Poncelet y Sor Helen Prijean, los protago-
nistas de Dead Man Walking, lo que aprende ésta al
visitar el barrio de aquél: “la atternativa de futuro de
los chicos es salir del barrio en uno de estos dos
coches: en el de |a policia 0 en el de la funeraria™. El
mismo vinculo entre vulnerabilidad social y pena de
muerte ofrecida por Lars von Trier en Dancer in the
Dark y por el director espafnol de La espalda del
mundo.

El doble rasero a la hora de reclamar el respeto
universal a la dignidad humana es letal para la uni-
versabilidad de los derechos humanos y en particu-
lar en la lucha por la abolicion de la pena de muerte.
Un doble rasero que es también cultural y que no
debemos consentir. Un doble rasero que se mani-
fiesta en la aceptacion, por ejemplo, de la técnica de
los “asesinatos selectivos” puesta en practica por el
Tsahal, el ejército de Isragl {pero no exclusiva suya)
y recuperada por la Administracion Bush i en su
guerra contra el terrorismo. Ninguna cultura, ningu-
na tradicion historica es propietaria exclusiva de los
derechos humanos universales. Tampoco ninguna
esta libre de esa violacion del derecho 2 la vida que
es la pena de muerte. En la lucha por la universali-
zacion de los derechos de la que forma parte el
movimiento abolicionista contra la pena de muerte,
la trampa maniguea de la culturalizacién debe ser
superada.
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