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Lo vivo y lo muerto en el derecho penal
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Resumen

En el presente se sefiala que las concepciones sociales y filoséficas sobre la vida y la
muerte influyen en las practicas punitivas y en la funcion del derecho penal, destacando
su papel histérico en la produccion de muertes injustas y evitables. Siguiendo la obra de
E. Raul Zaffaroni y otros/as autores/as referentes del saber penal latinoamericano, se
defiende una ética centrada en la preservacion de la vida y en la limitacion del poder
punitivo. Ademas, desde una perspectiva descolonizadora, se plantea que el derecho debe
orientarse a resistir las logicas de muerte que atraviesan la region y propone repensar la
relacion entre vida, muerte, sistema penal y derecho penal desde una mirada critica y
nuestro América. Para ello, este ensayo constituye una invitacion a investigar de forma
conjunta sobre los ejes para construir un saber ético y politico comprometido con la vida,
la justicia situada y la postergacion de la muerte punitiva evitable.
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1. Introduccioén (presentacion del planteo)

La vida, en su dimensi6n individual, concreta y material, constituye el eje central desde
el cual se organiza la existencia humana y, con ella, también la accién del derecho.

Asi, como correlato, la muerte se presenta no solo como el final biolégico, sino como
un /nterrogante que atraviesa al ser humano y estructura su forma de existir, de estar en el
mundo. De ese modo, la pregunta por la muerte se convierte, en definitiva, en una
variante de la pregunta por la vida.

Adpvertido lo anterior, no resulta dificil reconocer que la idea que se tenga de la muerte
también condiciona los modos en que el derecho -y en particular, en lo que aqui importa,
el derecho penal- se piensa a si mismo y actda sobre la vida.

En efecto, los interrogantes que el derecho formula y pretende abordar no estan
exentos de los supuestos filoséficos, antropolégicos y sociales que emergen de esa
pregunta fundante del fenémeno humano, por lo que si el derecho afirma orientarse hacia
la persona -humana o no-, no puede eludir, ni debe silenciar, su ineludible vinculo con la
muerte.

Asi, si se procura construir un derecho penal que sea a la vez ético y realista, resulta
indispensable atender a la relaciéon -explicita e implicita- que este mantiene con el
fenémeno de la muerte, entendida no meramente como un hecho biolégico-natural, sino
como un fenémeno social cargado de sentido.

En esta linea, si desde una perspectiva social la muerte puede pensarse como un
problema que atafie al ser humano o a la humanidad, un problema individual o colectivo,
igualitario o atravesado por desigualdades, el derecho se ve obligado a definir si ha de
concebir la muerte como un acontecimiento a considerar, omitir, ponderar o, incluso, si
debe aspirar a postergarla o facilitarla.

De este modo, se invita a la investigacion conjunta para identificar la relevancia, las
implicancias y los condicionamientos que las diversas ideas, mitos o sentimientos -
conscientes o inconscientes- acerca de la muerte como negacién de la vida ejercen al
momento de pensar y utilizar el derecho penal, asi como al intervenir en el
funcionamiento del sistema penal en nuestra américa.

Especificamente, sera de relevancia interrogarse acerca de las distintas concepciones
en torno a /o vivo (y no a Ja vida como ente abstracto) y la muerte (como referencia
abstracta y concreta) y las consecuencias que conlleva una u otra nocion en las funciones
que se atribuyen al derecho penal, a la ley penal y al sistema penal; tanto en las funciones
que se proclaman como en aquellas que efectivamente se ejercen. También proponemos
examinar como dichas concepciones inciden en las disputas por el derecho, en quienes
lo producen y en quienes tienen la responsabilidad de hacerlo cumplir y operarlo en la
practica.

En esa direccion, sera necesario indagar los condicionamientos en la propia teorfa del
derecho penal, pero también los condicionamientos dogmaticos -en el marco de las
teorfas del delito, de la responsabilidad punitiva y de la pena predominantes en nuestro
medio- derivados de las distintas perspectivas sobre lo vivo, lo muerto y la muerte, a fin
de identificar los remanentes mortiferos tanto en sus formulaciones y postulados como
en los modos en que estos son utilizados.
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A ese fin, se realiza un recorrido sobre el estado del conocimiento actual vinculado al
planteo, un breve marco tedrico que podria ser util para el abordaje del tema, y,
finalmente, ademas de la bibliografia citada se consigna otra de necesaria consulta.

> g

2. Muerte y saber penal: la vida como dato primordial
(estado del conocimiento)

Habitualmente, cuando un teérico del derecho plantea la cuestion de /o vivo y lo muerto
lo hace para seguir un enfoque de caracter histérico-analitico. Se trata de una herramienta
metodolégica que le permite identificar qué aspectos del pensamiento de un/a autor/a o
una teoria pueden resultar dtiles en la actualidad y si ofrecen aportes relevantes para el
estado presente del debate sobre determinada materia.

Ahora bien, en el ambito del saber penal regional, si exploramos las ensefianzas de
quienes han centrado la mirada en la realidad local -con el propésito de construir una
ciencia del derecho, un saber penal, situado y coherente con la vida-, las nociones de %
vivo y lo muerto podrian adquirir una dimension particular: la problematica relativa a la
muerte del Otro -como problema colectivo e inequitativamente distribuido- vinculada a
la negacion de la vida como valiosa.

No es casual que la muerte aparezca en las reflexiones y ensefianzas del penalista y
teérico de la condicién colonial E. Raul Zaffaroni. Su presencia es tan significativa que
incluso aparece en los titulos de dos de sus obras mas relevantes. No se conoce, a nivel
mundial, otro/a penalista que haya asumido un compromiso tan explicito con esta
problematica.

En efecto, ya desde 1988 en «Criminologia. Aproximacion desde un margen» advertia el
bloqueo que el poder central ejerce sobre ciertas preguntas fundamentales y sefialaba que
una de ellas es «el interrogante acerca de la muerte», cuya respuesta considera necesaria
«para cualquier imagen equilibrada del hombre» (Zaffaroni, 1988, p. 85).

A su vez, ya en el segundo parrafo del primer capitulo de dicha obra, el autor subraya:
«El mayor numero de muertes es causado, en Latinoamérica, por agencias del Estado, y
no solo en las dictaduras ni en las zonas de guerra, sino también en los paises con sistemas
constitucionalesy (Zaffaroni, 1988: 2).

A partir de esta afirmacion, expone como las ejecuciones llevadas a cabo por fuerzas
estatales, asi como las decisiones politicas que conllevan recortes en salud o el cierre de
centros médicos, también se traducen en muertes. De este modo, Zaffaroni evidencia
que muchas de estas muertes son resultado directo o indirecto de la acciéon u omision del
Estado, incluso en contextos que suelen asumirse como normales o legitimos dentro del
orden institucional de la region.

Asimismo, el autor ensefa que el sistema penal opera con #nicas de muerte (Zaffaroni,
1988: 17), métodos tecnificados institucionalmente que no son admitidos.

Por otra parte, en 1989 en «En busca de las penas perdidas» desarrolla su propuesta tedrica
de un realismo criminoldgico marginal y referia que:

usamos realismo para sefialar que tomamos como dato primordial la vida humana y
la necesidad de preservarla. Nuestros calculos de conveniencia y necesidad, nuestras
estrategias y tacticas, se asientan en el reconocimiento de la vida humana y de su
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aniquilacién en nimero masivo, como dato primario de nuestra realidad marginal
(Zaffaroni, 1990: 129).

Allf también explicita el pilar axiolégico de tal propuesta: «el realismo marginal, en
lugar de eliminar la e#zzacion del derecho, etizaria por igual a la criminologfa y al derecho
penal, en base a una decision ético-politica priorizadora de la vida humana como valor y
de la muerte como disvalor» (Zaffaroni, 1990: 178). Esta afirmacion refleja con claridad
una postura ética comprometida con la vida, lo vivo, y un rechazo categérico a toda forma
de muerte evitable.

En 1993 la problematica de la muerte como fenémeno social -y, en particular, de
aquellas muertes que podrian ser evitadas- adquiere una centralidad aun mayor en su
investigacion titulada «Muertes anunciadas»® (obra homénima y primera en la que la muerte
es referenciada explicitamente en el titulo). En esta publicacién, Zaffaroni define las
muertes anunciadas como aquellas que, de manera masiva y normalizada, son provocadas
por el sistema penal. La expresion revela el caracter estructural y previsible de estas
muertes, asi como su naturalizacion en el seno del orden establecido.

Posteriormente, en el tratado «Derecho Penal. Parte General», escrito en coautoria con
Alejandro Alagia y Alejandro Slokar (2000), dicha vocacion ética por la evitacion de la
muerte provocada por el sistema penal se traduce en una propuesta tedrica completa. Los
autores asumen la necesidad de incorporar datos onticos -relativos a la existencia concreta
y material del castigo- al momento de elaborar el concepto juridico de pena. Esta decision
metodoldgica posibilita la construccion de una teorfa agnostica y negativa de la pena vy,
en consecuencia, relegitimar al derecho penal como un saber acotante del ejercicio del
poder punitivo. Tal enfoque pone de manifiesto una ética juridica que reconoce en la vida
humana su valor supremo, y en la muerte institucionalmente producida un limite
infranqueable.

Por otro lado, el desarrollo teérico-practico de corte criminologico orientado a la
prevencion de estas muertes -asi como de otras formas de violencia masacratoria, como
las que produce el subdesarrollo en su modalidad de gofes’- se despliega en
«lLa palabra de los muertos» (2011), segunda obra en la que la muerte ocupa expresamente
el lugar central en el titulo. En ella se establece de manera explicita que uno de sus
objetivos fundamentales es la «prevencion de la produccién de cadaveres anticipadosy»
(Zaftaroni, 2011: 586), una expresion que condensa su apuesta ética por intervenir antes
de que la maquinaria de exclusién convierta en irremediables ciertos destinos sociales.

En un registro distinto, aunque complementario, en «lLa Pachamama y el humano»
(2012b), se aborda la cuestion de la vida y la muerte desde una perspectiva que interpela
profundamente la cosmovision occidental moderna. Ia nota distintiva de esta obra en
torno a la vida y la muerte es capturada con claridad por Osvaldo Bayer, al inicio del
prologo, cuando afirma: «Qué titulo, qué duda. La pregunta fundamental. La vida»
(Zattaroni, 2012: 11). En este texto, Zaffaroni identifica como el desprecio por lo que
nos rodea —por la naturaleza, por los otros seres— constituye, en tltima instancia, un
desprecio por la vida misma. Esta actitud, sostiene, se vincula con la incapacidad del
humano —agtrego, especificamente del humano occidental— para incorporar la muerte
a la vida, lo cual lo conduce, paraddjicamente, a incorporar la vida a la muerte. Nada

2 Vale aclarar que este fenémeno, el de las muertes anunciadas, fue asi bautizado por el profesor argentino y
Nilo Batista en el seminario del Instituto Interamericano de Derechos Humanos denominado «Muwertes
Apnunciadas. La (des) proteccion de la vida en América Latina» celebrado en Brasil en 1988.

3 Entre otros, Dias Dos Santos & Zaffaroni, 2019.

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | NUmero 3 | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Lo vivo y lo muerto en el derecho penal. Un recorrido y una invitacion a la investigacion conjunta

impide afirmar, entonces, que se trata de una reflexion que advierte la conexion entre la
crisis ambiental, la violencia estructural y la negacion de la muerte como parte constitutiva
de nuestra existencia.

En «Crimenes de masa» (2012b) —obra en la que retoma y profundiza las ideas
presentadas en su articulo galardonado «Masacres: larvas y semillas, lineamientos para un
replanteo  criminoldgicon (2010)— advierte que la criminologia tradicional ha evitado
ocuparse de los crimenes que mayor numero de muertes han producido. En ese marco,
llega a interrogarse por las causas que pueden llevar a un grupo humano a masacrar a otro
con el objetivo de acumular poder y, en su analisis, remite a una neurosis civilizatoria que
«al sefialar como meta la acumulaciéon de riqueza lleva a la negacion del Eros, a la
sublimacion del cuerpo: la riqueza no es medio sino fin en si mismo, con lo que avanza
el triunfo del instinto de muerte (Tanatos)» (Zaffaroni, 2012: 21).

Por su parte, en «=/ derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo» (2015)
denuncia la existencia de un genocidio por goteo en curso en América Latina. En este
contexto, declara a la region como «campeona mundial de muerte» (Zaffaroni, 2015: 56)
y sefiala como una de las causas centrales de la muerte prematura la frustracion existencial
derivada de la vulneracién del derecho humano al desarrollo, entendiéndolo no solo en
su dimensién econoémica, sino como realizacion plena de las capacidades vitales. De este
modo, la imposibilidad de vivir una vida digna se convierte, en s{ misma, en una forma
de condena a muerte.

En concreto, el profesor sefiala:

Si en Latinoamérica sumamos a todo esto el dafio ambiental, el efecto de los
agrotoxicos, los desplazamientos generados por la propia violencia o por la
inutilizacién de suelos y su consiguiente conflictividad en la concentracién urbana, la
destrucciéon de nuestros bosques naturales, la amenaza a nuestros recursos, la
depredacion que se intenta de ellos por el poder transnacional, el bochornoso y
prepotente patentamiento de nuestras especies con que se nos quiere robar nuestra
biodiversidad, veremos que hay mucho mas en la afectacién del derecho humano al
desarrollo progresivo que, directa o indirectamente, incide sobre la vida humana y
sobre la produccién de muertes prematuras (Zaffaroni, 2015: 71).

Afios mas tarde, en «Colonialismo y Derechos Humanos: Apuntes para una bistoria crinzinal del
mundo» (2022), resignifica y profundiza en la neurosis civilizatoria antes mencionada pero,
en términos aun mas graves, como una psicosis civilizatoria. Esta patologia, sostiene
Zaffaroni, se manifiesta en la indiferencia con la que la criminalidad financiera organizada
del norte global asume la muerte de millones de personas, asi como en su negacioén
sistematica de la realidad ecocida producida por sus crimenes colonialistas.

Alli, puntualmente ensefia que los colonialistas, esfuerzos intelectuales mediante,
«pretenden disfrazar su crueldad con ropajes nobles» mientras que «se sienten orgullosos
de haber matado a millones de personas y ahora niegan la progresiva destrucciéon de
nuestra unica morada césmica y racionalizan el suicidio al que nos quieren arrastrarnos a

todas y todos» (Zaffaroni, 2022: 170).

Las afirmaciones y propuestas resefiadas se orientan, sin duda, por el reconocimiento
consciente de la muerte injusta y prematura a la que el sistema penal -y el productivo-
expone a la vida, asf como por la comprension de la muerte como un problema humano,
colectivo y desigual que debe ser postergado. La evitacion de estas muertes -la
postergacion cadavérica- constituye un eje central del saber penal latinoamericano, tanto
en el ambito del derecho penal como en el de la criminologfa, para quien asuma el
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mandamiento tacito de «euidar el fruto que permite que haya vida y no mis bien muerte en esta

tierra» (Kusch, 1962/2009, 253):

Pues, cuando los y las penalistas se liberan de la necesidad de legitimar el castigo,
inevitablemente orientan el derecho penal como saber limitante del poder punitivo,
tendiente a la cautela vital. En paralelo, el saber criminolégico despliega su proceso de
liberacion* al proponerse como herramienta preventiva de masacres.

Sin perjuicio de las obras ya mencionadas, la preocupacién por la correlacion entre
vida, muerte y saber penal es una constante en numerosos trabajos del profesor
Zaffaroni. Su produccién tedrico-practica revela de manera enfatica que la preocupacion
por la muerte es, en esencia, por la positiva, una preocupacion por la vida. No obstante,
no ha sido el tnico en la regién en enfocar su mirada sobre los efectos mortiferos del
sistema penal ni en denunciar la muerte como negacioén axiolégica de la vida.

Elias Neuman puso el acento en las «Muertes silenciadas»> (1989), aludiendo a aquellas
formas de eliminacién carcelaria cuya impunidad se asegura mediante estrategias
complices entre la agencia judicial y las fuerzas represivas.

Del mismo modo, Lola Aniyar de Castro penso la muerte del Otro como un problema
colectivo al denunciar la pena de muerte subterranea en la region y, entre tanto, que «la
carcel nunca ha dejado de ser un gigantesco ataud lleno de seres vivos» (Aniyar de Castro,
1992, p. 65); que en Venezuela se mataba y se moria de carcel. Esta advertencia temprana,
que sefialaba a la prisién regional como espacio de producciéon de muerte, fue retomada
y actualizada en la obra colectiva «Morir de cdrcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus de
nuestro tiempor (2020), donde se profundiza en la dimensién estructural de la violencia
carcelaria, agravada en contexto pandémico.

En ese marco, Alejandro Slokar subraya que el andamiaje juridico orientado a la
proteccion de la vida y la salud descansa, en ultima instancia, sobre el pilar axiolégico que
define esta tradicion critica. En sus palabras, resulta imperativo «conjurar tanto se pueda
la crueldad de la carcel, limitando el exncruelecimiento y 1a ilicitud de la punicion, a la vez de
cautelar la vida de la poblaciéon (toda)» (Slokar, 2020: 67). De este modo, se consolida una
concepcion del saber penal que no solo denuncia las formas letales del castigo, sino que
asume el compromiso de limitar su poder destructivo, reafirmando la vida como el
principio fundamental e irrenunciable de toda praxis juridica legitima.

En igual contexto pandémico, en «Cuando el temor merodea. Control social y administracion
local del miedo», Fernando Tenorio Tagle (2020) muestra que la muerte no es solo un hecho
biolégico, sino un fenémeno politico, un instrumento de poder y control. A partir de
Rosenzweig, Foucault y Agamben, sostiene que el miedo a morir es tanto el origen del
conocimiento como una herramienta de control social.

Por su parte, en «Hacer sufrirs, Alejandro Alagia (2013) cuestiona los discursos que
presentan a la muerte y al sufrimiento como experiencias necesariamente reconciliadoras,
redentoras o positivas para el sujeto y la sociedad. En lugar de ello, denuncia la existencia
de una ideologfa arraigada en la vida cotidiana que naturaliza el sacrificio de la vida como
via legitima hacia el orden y la vida en sociedad. Esta ideologfa, sostiene, encubre en
realidad formas de goce y de dominacion, al justificar el dolor —propio o ajeno— como
componente necesario del vinculo social y como expresion aceptada del castigo. Estas
ideas son profundizadas, en coautorfa con Rodrigo Codino, en «la descolonizacion de la

4 No puede olvidarse el impulso por la liberacién de Lola Aniyar de Castro (1987).
> Donde pone el foco en el motin de la carcel de Villa Devoto de marzo de 1978.
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criminologia en Ameérican (2019), donde la relacion entre la muerte y el sistema penal puede
leerse desde su perspectiva critica y decolonial cuando proponen pensar en una «teotia
punitiva de la muerte violenta», donde la soberanfa punitiva es entendida como una
«potencia devoradora» que toma un «pedazo de vida humilde» para convertir la
destruccion de vidas —particularmente de sujetos racializados: los no-blancos— en una
ganancia simbolica para el orden social.

Allf revelan que a la luz de la criminologfa latinoamericana el castigo estatal se vincula
menos con la persecucion de delitos que con la administracion de la vida —y por tanto,
la muerte— segun jerarquias heredadas del colonialismo generando un «efecto anarquia
de la intervencion penal».

De igual modo, en la obra coordinada por Gabriela Gusis y Laura Farb, «Poder patriarcal
'y poder punitivo. Didlogos desde la critica latinoamericana» (2020), vemos como la matriz de
género expulsa a determinadas existencias del espacio social de las vidas valiosas,
condenando a la muerte prematura —y violenta— a mujeres y a quienes no responden
al patréon de vardn, blanco, propietario y heterosexual. Al mismo tiempo, quienes si
encarnan ese modelo reciben una delegacién social del control de los conflictos y, con
ella, el poder de dar muerte o dejar morir lo viviente y los saberes que lo protegen.

Concordante con este acervo, y mas proximos en el tiempo, Gabriel Ignacio Anitua e
Inaki Rivera Beiras coordinaron la obra «Muertes evitables. 1 iolencia institucional y masacres en
carceles sudamericanas» (2023) en la que se continia problematizando puntualmente acerca
de la relacion entre el sistema carcelario y la produccion de muerte. En su introduccion
se afirma con claridad el propésito de alertar sobre las masacres recientes en carceles de
América del Sur y «sobre las posibles consecuencias del hiperencarcelamiento y una
cultura de la violencia que desprecia la vida de las personas presas y que [...] da cuenta
de una forma particular de genocidio que es también nuestro objetivo evitar.

Asimismo, en «Las Fuergas del mal. Descolonizar el Derecho Penal Nuestroamericano» (Videla,
2023), se propone que, si el derecho penal pretende orientarse hacia el cuidado y la
preservacion de la vida, resulta indispensable revisar los fundamentos epistemoldgicos
que sustentan su racionalidad moderna. En esa linea, se sostiene que no podemos
limitarnos a la critica de sus estructuras de poder, sino que debemos producir categorias
juridicas capaces de incorporar los saberes y horizontes que dichas estructuras
histéricamente excluyeron. De alli, se vuelve necesario integrar las epistemologias
indigenas y populares al campo juridico, en tanto expresan modos de conocimiento en
los que —por ejemplo— razon y emocién, norma y experiencia, no se oponen, sino que
se complementan. Esta apertura permite que el derecho se nutra de las formas del
sentipensar y la memoria como categorias morales y epistemologicas para la limitacion
del poder mortifero del sistema punitivo.

Estos planteos, estas voces, entre otros, configuran —y profundizan— una tradicion
critica que concibe, de forma mas o menos explicita, al derecho penal y a la criminologia
no como instrumentos de legitimacion del castigo, como armas ideologicas de la muerte®,
sino como saberes ético-politicos orientados a preservar la vida y resistir las 16gicas de
muerte que atraviesan la regién, aun cuando ello implicé asumir el costo de padecer en
primera persona la violencia mortal derivada de la oposicion tedrica y politica’.

¢ Tomamos prestada esta idea de Hinkelammert (1977)
7 Sobre los resultados sangrientos de la actividad critica véase Aniyar de Castro & Codino (2013).
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En este escenario, pensar el derecho penal y el sistema penal implica, en estos
margenes, asumir el deber de cuidar la vida frente a las formas contemporaneas de su
negacion.

3. Muerte y derecho: la muerte como dato primordial
(2 modo de marco)

Todo derecho —y, en un sentido mas amplio, todo sistema normativo— es expresion
de una determinada idea, mito o sentimiento en torno a lo vivo y la muerte que se
materializa tanto en los principios, valores y derechos que se consagran normativamente,
como en las practicas que buscan garantizar su vigencia. De este modo, el derecho puede
convertir un tiempo y un espacio en un lugar para vivir, o bien en un lugar para morir.

La relacién entre la concepcion de la vida y la muerte y la idea de derecho que una
sociedad sostiene es directa e indisoluble, y condiciona profundamente la funcién que
este ultimo asume frente a aquella. En este sentido, resulta necesario considerar no solo
la articulacion entre el derecho a dar muerte y la nocién de soberanfa (Foucault, 2001;
Mbembe, 2011; Agamben, 1998), sino también que la manera en que se concibe a lo vivo
y a la muerte como fenémeno cultural y politico determina los posibles vinculos entre
vivos y muertos (Despret, 2021). Asi, la idea que se tenga de la sociedad se encuentra
supeditada a dichas concepciones?, y con ellas las posibilidades que se abren para el
derecho, ya sea para erigirse como limite frente a la crueldad de la muerte anticipada o
para legitimarla bajo formas institucionales aceptadas.

Del tipo de lazo social que una sociedad construya con lo vivo y la muerte dependera,
también, si esta debe ser recordada o, por el contrario, condenada al olvido. En este
punto emerge una pregunta crucial, ¢se le puede hacer justicia a un muerto? Cabe
considerar que ofrecer justicia solo a una parte de la sociedad —es decir, inicamente a
los vivos— implica, en ultima instancia, consagrar una forma estructural de injusticia.
Injusta opcidén porque si no hay justicia para todos, ¢por qué deberfa haberla para
algunos?

La posibilidad de hacer justicia a los muertos esta directamente ligada a la concepcion
que se tenga sobre su capacidad de existencia (Souriau, 2017), es decir, al lugar simbdlico,
politico y ético que ocupan lo vivo y lo muerto, la muerte, el morir y el matar dentro del
orden social. El modo en que una sociedad interpreta la vida mas alla de la vida —y que
continua actuando en la memoria, en los cuerpos y en las instituciones— condiciona
profundamente su concepcion del acto de hacer justicia. Alli donde lo ya no vivo, lo
muerto, carece de presencia o reconocimiento, la justicia se vuelve selectiva, pues ya no
importa el valor de la vida, sino de los vivos (Reyes Mate, 2003).

Esta primera aproximacioén permite advertir que la conexion entre lo vivo, la muerte
y el derecho no se reduce tnicamente a los efectos juridicos directos que surgen del
fallecimiento de una persona —como la transferencia de bienes en materia sucesoria, las
responsabilidades derivadas de la causacion de la muerte, o la determinacién legal del
momento de su acontecimiento—, sino que, y sobre todo en lo que aqui nos convoca,
incide en la definicién misma de la funcién que se le asigna al derecho. Esta concepcion
también alcanza a las funciones que efectivamente cumple, a las disputas (Thering,

8 Pues la sociedad estd compuesta por muertos y vivos, (Aties, 2022, p. 64).
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1872/2018) que lo atraviesan, a sus productores, a quienes estan encargados de garantizar
su cumplimiento y al sentido de sus practicas institucionales.

En el ambito especifico del derecho penal, la pregunta por la muerte que aqui interesa
no se limita a su dimension biolégica -aun inevitable e irreversible- como destino comun
de la vida, sino que se orienta hacia una comprension de la muerte como fenémeno social,
paraddjico (Viveiros de Castro, 2022), y en estrecha relacién con la vida. Esta muerte no
es solo un mero hecho (social o juridico), sino un problema: (a) concerniente al humano
o a la humanidad, (b) individual o colectivo, y (c) de naturaleza igualitaria o desigual,
segun las condiciones materiales y simbolicas que la rodean.

Pues no sera lo mismo preocuparse (a) por la extinciéon (muerte) de la humanidad
como ente abstracto que, por la muerte del humano concreto, de carne y hueso’.
Preocuparse por la primera tiende a desatender la muerte del humano y es una idea
frecuente en los procesos totalitarios, donde la soberania es casi exclusivamente ejercida
como el poder de dar muerte (Foucault, 2001), incluso legitimando esa produccién de
cadaveres como un costo necesario para el progreso o la preservacion del todo (ya sea la
nacion, la sociedad o incluso la humanidad misma). Si el derecho no tiene en miras la
administracion de los problemas del humano concreto, finito, no tiene que pensar ni
decir nada sobre la postergacion de la muerte ni sobre los sufrimientos vinculados a ella,
lo que pareceria indicar que desentenderse del humano singular equivale a desentenderse
del sentido ético-politico del propio derecho.

Tampoco resulta indiferente asumir que la muerte de cada humano (b) es un problema
estrictamente individual, del que debe preocuparse quien la enfrenta. Aqui, si la muerte
individual es concebida solo como una cuestion privada, ajena a cualquier lazo social, el
derecho puede desentenderse por completo de ella, sin que se le exija respuesta alguna,
siquiera ante quienes son verdaderos moribundos sociales. En cambio, sila muerte del Otro
es reconocida como una preocupacion colectival®; como un asunto que interpela a todos,
entonces el derecho —como herramienta social— y quienes lo ejercen tienen la
responsabilidad de atenderla, postergarla y orientar sus esfuerzos hacia su prevencion.
En esta concepcion, la funcién del derecho no es otra que la de resistir la normalizacion
de la muerte evitable, colocandola en el centro de su praxis como limite ético
fundamental.

Desde ya, esta perspectiva también estara determinada por a quiénes -0 a qué-
reconozcamos como Otros’’. No sera lo mismo entender al Otro como un simple distinto
a uno mismo, que asumir la existencia de un Otro «inequivocamente Otro», en el sentido
propuesto por Enrique Dussel'?, cuya alteridad no puede ser reducida ni asimilada. Del
mismo modo, tampoco sera indiferente el grado de antropocentrismo que adoptemos;
no sera lo mismo si restringimos nuestra preocupacion ética y juridica inicamente a los
humanos, que si, por el contrario, ampliamos el horizonte de responsabilidad para incluir

¥ Mbembe supo sefialar cémo el silenciamiento del cuerpo se debe a la destruccién de los limites entre la vida
y la muerte, (2011 p. 14). Tantos otros denunciaron lo mismo bajo la nocién de desacralizacion de la vida.

10 Ta historia occidental marca que hasta el siglo XVIII la muerte concernia a aquel a quien ella amenazaba, y
solamente a él. Recién en este siglo «la muerte del otro» es una preocupacion (Aries, 2022, p. 58)

11 Sobre la dificultad de los europeos colonizadores de reconocer a los habitantes del Nuevo Mundo como
humanos véase Todorov (1982/2003); sobte como los indios de Amética también llegaron a considerar como
no-humanos a los recién llegados, véase Rivera Cusicanqui (2010)

12 E] filésofo argentino ensefia que: «La proximidad metafisica se cumple inequivocamente, realmente, ante el
rostro del oprimido, del pobre, el que exterior a todo sistema, clama justicia, provoca a la libertad, invoca
responsabilidad. La proximidad inequivoca es la que se establece con el que necesita servicio, porque es débil,
miserable, necesitado» (Dussel, 1977/1996: 34)
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a la «casa comsin» y a los demas seres sintientes como sujetos merecedores de cuidado y
proteccion. Segun cémo delimitemos ese campo de alteridades se configuraran también
las obligaciones del derecho frente a la vida -humana o no humana- y, por tanto, frente
a la muerte.

A su vez, los condicionamientos que enfrenta la funcién del derecho dependeran en
gran medida de la concepcion de la muerte que se asuma en relacién con la igualdad (c)
si se parte de una idea -o mito- de muerte igualitaria, segin la cual todas las personas se
encuentran expuestas del mismo modo a morir, el derecho puede mantenerse en una
aparente neutralidad, sin verse compelido a intervenir activamente. Por el contrario, si se
reconoce que existen desigualdades estructurales y contextuales que producen muertes
injustas, prematuras y diferenciadas, entonces el derecho no puede sino asumir una
funcién orientada a la cautela vital. En este segundo enfoque la muerte deja de ser un
mero destino compartido para revelarse como un fenémeno socialmente distribuido de
manera profundamente desigual, ante lo cual el derecho se ve interpelado a actuar.

Finalmente, si se entiende que el derecho debe contribuir a la libertad de los sujetos a
los que esta destinado a servir, resulta imprescindible tener presente que «un status de
opresion reposa en ultima instancia sobre la amenaza de muerte» y que, en consecuencia,
«el proceso de liberaciéon comienza cuando se confia en una victoria sobre la muerte»
(Ruiz de la Pena, 1978: 2006), por lo que la funcién verdaderamente emancipadora del
derecho no podra nunca desvincularse de una propuesta salvifica orientada a la
preservacion de la vida.

Claro que esa propuesta no constituye una consecuencia automatica ni neutral, sino
que implica una opcién, una toma de posicion consciente, frente a lo que el derecho
puede y debe ser. Optar por esta concepcion del derecho supone asumirlo como una
herramienta al servicio de la vida y no de su negacion.

En este marco, el derecho penal no solo se legitima como limite frente al poder que
mata, sino también como instrumento colectivo para postergar la muerte evitable y
garantizar condiciones minimas de existencia digna.

4. Objetivo e invitacion (a modo de cierre)

Cuando se advierte un silencio intencional respecto de ciertos elementos que integran
un sistema normativo, cabe interrogarse por la mirada antihumanista sobre la que dicho
sistema podria estar fundado. Identificar la nocién de vida y muerte que subyace a sus
practicas, disposiciones normativas e interpretativas se vuelve, en este sentido, una
herramienta valiosa para evaluar su validez y eficacia. Pues el modo en que un
ordenamiento juridico concibe —o ignora— la muerte puede revelar si contribuye,
obstaculiza o permanece indiferente frente a la tarea de mitigar la muerte injusta y
prematura de las existencias que quedan bajo su alcance.

Como no se conoce por el mero hecho de conocet, sino para vivir (Kusch, 1975/20009,
p. 584), resulta necesario aclarar que la pregunta por la vida, lo muerto, la muerte y el
derecho que orienta el presente no responde a un mero proposito de conocimiento
(conocer todo lo que se pueda), sino a un afan salvifico. El objetivo es contribuir, en la
medida de lo posible, a la postergacion de la muerte injusta y prematura del individuo
concreto (y no de una abstraccion llamada humanidad), de la naturaleza y de los demas
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seres vivientes. Conocer, en este marco, es una forma de intervenir; pensar el derecho en
relacién con la muerte es un modo de cuidar la vida.

En este camino, se ha planteado la necesidad de converger en un frente comun'3 con
quienes optan por afirmar la supremacia axiolégica y ontolégica de la vida. Pues, frente
a las tendencias inhumanas, deshumanizadas y antihumanistas —tanto en el plano tedrico
como en las practicas concretas— que la desacralizan y normalizan su destruccion, se
impone el deber de recuperar y trabajar activamente con aquellos saberes y experiencias
que comparten el mismo horizonte vital'4.

Asi, se invita al trabajo conjunto que parta desde lo «nuestroamericano» como una
propuesta que excede lo meramente geografico y que visibiliza los saberes de los pueblos
de raiz no latina histéricamente excluidos, los saberes indigenas y populares, para
inscribirse en un proyecto teérico y practico orientado a recuperar la centralidad de la
vida, la experiencia situada y la justicia contextualizada como principios rectores de toda

legitima intervencion del derecho penal en miras a contener el poder punitivo (Videla,
2023).

Desde aqui, la invitaciéon queda abierta a investigar, pensar y escribir desde y para la
vida; a hacer del derecho penal un espacio de resistencia y cuidado; a asumir que cada
palabra, cada norma y cada practica pueden —y deben— contribuir a proteger lo viviente
frente a la crueldad de su aniquilacion.
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