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I. Nociones bdsicas

Actualmente por pena de muerte se entiende la privacién de la vida
impuesta, segiin las normas formalmente requeridas, por la autoridad judi-
cial, y ejecutada por una o varias personas legalmente competentes a los
delincuentes-culpables, autores de determinados delitos graves. Es la sancién
(dpena o medida?) mds severa de la administracidn de la justicia admitida en
muchos pafses, cuyos origenes (y permanencia) desde los primeros tiempos
de la humanidad muesiran una lenta evolucidn relativamente undnime hacia
el abolicionismo, aunque con muchas particularidades segin los tiempos,
los regimenes sociales, politicos y religiosos. Logicamente en las sociedades
primitivas carecfa de las formalidades procesales que hoy se consideran
sustanciales e indispensables. '

Esta sancién suscita desde fechas inmemoriales y en nuestros dias dis-
cusiones apasionadas dada su complejidad y su trascendencia, asi como
sus efectos tan graves que derivan en muiltiples campos cientificos y socia-
les de su mantenimiento o su abolicién, asi como de las diversas técnicas
legales para su imposicién y su ejecucion.
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A pesar de las dificultades y pulsiones con que tropiezan sus investi-
gadores, muchos dedican gran parte de sus estudios a dilucidar sus proble-
mas y a deducir conclusiones concretas, Se puede afirmar que todas las
preguntas importantes en Derecho Penal, en Criminologia, en Politica Cri-
minal, etc., tienen relacidon mds o menos directa con la postura que se
adopte en la cuestion de la pena capital. El legislador que admite esta
sancién introduce una gota de veneno en el vaso que contiene las normas
de la sociedad. Aunque no se llegue a la ejecucidn, esta gota infecciona
tedo el liquido, toda la legisiacién, todo el talante del sistema de justicia
v de la convivencia ().

El instinto de venganza mortal se encuentra tan profundamente arrai-
gado en el “‘animal racional” que, para muchos, el hecho de rechasarlo y de
prohibir su expresidn colectiva, mediante la abolicién de la pena de muerte,
implica una frustracién intolerable. Por lo mismo, el abolicionismo signi-
fica un triunfo de la solidaridad sobre la venganza, el miedo y ¢l odic o,
como ha formulado BADINTER (*), un triunfo de la humanidad sobre si
misma. Es el triunfo mds dificil de alcanzar, y en cierto sentido es ¢l més
importante para el progreso de la sociedad.

En muchos paises se va logrando, pero todavia no bastante, que las
instituciones culturales, politicas y eclesidsticas se interesen y actuen eficaz-
mente en pro de la abolicién total. Merece un aplauso excepcional Amnesty
International que constantemente fomenta acciones anti-pena de muerte.
También puede recordarse aqui la Asociacién de Derechos Humanos en
Espafia, la Asociacion Espafiola contra la Pena de Muerte, los catedraticos
de Derecho Penal (%) etc.

Afortunadamente la tendencia abolicionista va progresando en muchos
especialistas tedricos y en algunas legislaciones nacionales (). Como fruto

(1) Entre abolicionistas y mantenedores de la pena capital media una oposicién
radical que afecta, positiva o negativamente, a todo el Derecho Penal, a toda la
Criminologia ¥ a todo el sisterna de Justicia, Acerca de esta antinornia resultan
ilustrativas muchas paginas de CH. M. BASSIOUNI, International Zxtradition
and World Public Order, 1974, pp. 3590 5., 407, 450, 459 ss.; CH. M. BASSIOUNIL
Criminal Law and its Process. The Law of Public Order, 1969, pp. 19, 27, 42, 111,
204, 585, ¥y de BETTIOL (G, BETTIOL y L. PETTOELLO MANTQVANI, Diritto
Penale, Edicién 12%, Padova, 1986, pp. 13 ss., 50 ss, 144 ss, 834 ss.) como pre-
cursores de la moderna ciencia epistemolégica, Cfr. MARIANQ CORBI, Andlisis
Epistemolégico de las Configuraciones Arziolégicas Humanas, Salamanca, Ed. Uni-
versidad de Salamanca, 1983.

(2) ROBERT BADINTER, en Boletin sobre prevencidon del delifo y justicia pe-
nal, Viena, Naciones Unidas, n® 11, diclembre 1984, p. 23.

(3) BARBERO, BERDUGO, BERISTAIN, “La pena de muerte. Seis respuestas™,
2* ed., Bol. Oficial del Estado, Madrid, 1978, 238 pp.

(4) MARC ANCEL, “Quelques observations sur l'abolition de la peine de mort”,
en Crime and Criminal Policy. Papers in honour of Manuel Lépez-Rey ¥ Arrojo,
Roms, Franco Angell, 1985, pp. 33 ss.
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digno de mencionarse en csta corriente, el 28 de abril de 1983 quedé abierto
a la firma de los Estados Miembros del Consejo de Europa el Protocolo
n.° 6 a la Convencién Europea de los Derechos del Hombre y de las Liber-
tades Fundamentales, en relacién con la pena de muerte {*). E! 1.° de marzo
de 1985 entrd en vigor, despuds de ser ratificado por el minimo necesario
de cinco paises: Austria, Dinamarca, Espafia, Luxemburgo y Suecia. Este
Protocolo es el primer tratado internacional de cardcter preceptivo que pro-
hibe 1a pena de muerte. En la actualidad otros nueve Estados Miembros
han firmado el Protocolo, pero adn no lo han ratificado. Siete Estados
Miembros no 1o han firmado ni ratificado: Chipre, Irlanda, Islandia, Lie-
chtenstein, Malta, Reino Unido y Turquia.

Este Protocolo obliga a los Estados a abolir la pena de muerte para
los delitos cometidos en tiempo de paz. Pero, queda permirida su imposi-
cidn y ejecucidn en tiempos de guctra, o de peligro inminente de guerra,
si las leyes previas lo establecen. Eu contra de lo que previene el art. 64
de la Convencidn, este Protocolo no admite reserva alguna en ¢l momento
de la firma,

El 17 de enero de 1986 el Parlamento Europeo adoptd una Resolucidn
mediante la cual insistia en sua decidida aspiracién de abolir Ja pena de
muerte en toda la Comunidad Europea. La Resolucién exhortaba a todos
los Estados Miembros de! Consejo de Europa a ratificar el 6.° Protocolo
al que nos estamos refiriendo, de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, ‘

Hasta llegar a esta peticidn-exigencia abolicionista el animal racional
ha caminado y descaminado mil pasos dificiles que conviene conocer, al
menos en sus grandes lineas, Esta peticidén-exigencia abolicionista no se
entiende bien si se olvida la cosmovisidn general del evolucionismo a lo
large de millones de afos. Razonablemente nos aboca a estigmatizar mucho
menos {o nada) a nuestras generaciones histéricas partidarias de la pena
capital.

I1. Historia de la “ambivalente” pena capital

La evolucién de la pena de muerte cubre y en cierto sentido descubre
toda la historia (y la prehistoria) de la humanidad en el dmbito de los
pensamientos y de los sentimientos mds profundos de la persona y de sus
grupos. Por ello se ha escrito y discutido sobre este temma mds que sobre
cualquier otro del Derecho Penal. Se trata de una historia victimal y triste,
pero cada dia menos triste. Una historia ambivalente para algunos, como

(8) COQUNCIL OF EUROPE, Protocol n¢ 6. To the Convention for the Protec-
tion of Human Rights and Fundamental Freedoms concerning the abolition of
the death penalty, Strasbourg, 28-4-1983.
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todo acaecer humano, creativo, histdrico, social y juridico (*). En la His-
toria del Derecho y de la Criminologia no ha “calado” todavia suficiente-
mente la cosmovisién evolucionista. Faltan estudios epistemoldgicos desde
la historia de la antropologia biolégica y desde la historia de la antropologia
cultural, asi como desde el evolucionismo inorgénico (prebioldgico), orga-
nico (biclégico) y humano (cultural y juridico).

Los que detentan el poder (élites y masas), con el transcurso de los
siglos, abusan menos de ¢l en este campo, aunque la tendencia abolicionista
doctrinal y legal tiene sus altibajos, como reconoce, por ejemplo, CUELLO
CALON cuando constata que el gran impetu alcanzado antes de la Primera
Guerra Mundial por el abolicionismo, en los afios que siguieron a ésta se
atentia y principalmente en los paises no europeos pierde gran parte de su
fuerza (7). Pero, opino que, por encima de esos vaivenes, perdura y pre-
domina la corriente abolicionista cada dia méas extensa e intensa.

En este capitulo (el menos honroso) del Derecho Penal pueden verse,
sin embargo, algunas facetas positivas:

— la conveniencia de estudiar los antecedentes prehumanos de las
principales instituciones juridico-penales;

— su propia evolucién abolicionista, simbolo y paradigma de 1a macro-
evolucién abolicionista del actual Derecho Penal vindicativo y represivo;

— el perddn judicial, €] derecho de gracia y la sustitucidn por com-
posicidn pecuniaria en algunos pueblos ha brotado (y/o se ha desarrollado)
especialmente en el campo de la pena de muerte, segfin algunos comen-
taristas (%);

— la transpersonalidad de la pena capital ha facilitado radicales v
atinadas nuevas teorias del conocimiento en algunos epistemélogos (%);

(6) F. FECHNER, “Vier Thesen liber die Punktionalitit des Rechts in der
menschlichen Gesellschaft, Ein Rechtssoziologischer Uberblick”, en Pena de mor-
te, Coimbra, 1967, pp. 333 ss, J. DELGADO PINTO, “El derecho como fuente de
agresidn ¥ de pacificacién”, en I Curso Monogrdfico sobre AGRESIVIDAD, Ma-
drid, ed. Castalia, 1980, pp. 97 ss.

(M EUGENTIQO CUELLO CALON, La Moderna Penologia, Tomo I, Barecelona,
Bosch, 1958, p. 128,

(8) MARC ANCEL, La Peng Capital, Naciones Unidas, Nueva York, 1968, pp. 25
s5., 92 5. E. CUELLO CALON, Opus cif., 1958, p. 147. M. PEREZ Y DE LA MOLI-
NA In So-iedad y el Patibulo, o 1z Pena de Muerte, Madrid, 1854, pp. 278. 289,
PETER BRANDT, Die Evangelische Strufgefangenenseelsorge. Geschichte-Theo-
rie-Praxis, Gdttingen, ed. Vandenhoeck Ruprecht, 1985, pp. 265 ss.

() HERBERT FPLIEGER, Todesstrafe. “Die Wiirde des Menschen ist unantast-
bar”, Schaffhausen, Novalis Verlag, 1982, pp. 32 ss. 128 ss. H.G. HINDERLING,
Rechisnorm und Verstehen. Die Methodischen Folgen einer Algemeinen Herme-
neutik fiir die Prinzipien der Verfassungsauslegung, Bern, 1971, pp. 60 ss5. 70 ss.
120, ss, 12¢ ss., 216 ss, Indirectamente se refieren al tems G. BETTIOL ¥ L.
PETTOELLO MANTOQVANI, Diritto Penale, 1986, pp. 13 ss., 50 ss, 144 38, 834 ss.
¥y J. RABKIN, “Justice and Judicial Hand-Wringing: The Death Penalty Since
Gregg”, en Criminal Justice Ethics, verano 19885, p. 20,
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—— el amar y €l morir tienen una rafz comin. Con razén se ha escrito
que “las mds bellas historias de amor acaban con la muerte, y esto no es
algo sin ton ni son. Cierto, ¢l amor es y subsiste como la superacién de la
muerte, pero no porque la elimine, sino porque el amor mismo ¢s muerte.
S6lo en la muerte es posible la entrega total del amor, porque sélo en la
mucrte podemos guedarnos enteramente a la merced. De ahi que los aman-
tes se lancen fan sencilla y castamente a la muerte; no se arrojan a un
sitio extrafio, sino al recinto intimo del amor” (L. BOROS, E! Hombre y
si Ultima Opeidn, Madrid, 1972, pp. 66-67). Algo de esto decian los versos
escritos en euskera por los condenados a muerte en el Pais Vasca, que,
desde el momento de su condena, disponian {(a tenor de los usos y cos-
tumbres tradicionales) de un afio para redactar poéticamente su experiencia
de manera que sirviera de ejemplo para los demads;

— muchas victimas del abuso del poder (en su manifestacion mas
trdgica) adoptan ante este cruel castigo un talante que, con {recuencia,
limpia las manos de sus verdugos; y algunas veces, aprovechan la animal
venganza de la pena de muertc para, a través de su sometimiento de excelso
heroismo, vivir experiencias de altruismo oblativo trascendente, enrique-
cedor de la humanidad.

Estehan Urkiaga, conocido como Lauaxeta, que en euskera significa
“abierto a los cuatro vientos”, fue ejecutado el 25 de junio de 1937, a las
6:30 de la mafiana, asistido por el P. Alfonso Moreno, 5.J. Paco antes
Lauaxeta habia escrito: “Goiz eder honetan erail bear nabatxindor baten
txintak gozotan naukela! EI naiten leiora begiak intz-gabe... Gudan jaus
nadillazuzentzaren aldecz ormari atzez goiz eder argian. ., Erri zintzo one-
nak zaindu dagialail gintzanen atsa, il gintzanen ala” (“Esta hermosa ma-
flana me van a ejecutar, mientras el canto de un ruisefior endulza mi alma.
No hay rocio en los ojos cuando me acerco a la ventana... Quiero caer
en el campo de batalla, lichando por la justicia, ¥ no contra la pared. ..
Que la fe de este pueblo guarde la fuerza y el aliento de los que dimos
por él nuestra vida™},

Recordemos Jas lineas con las que VIKTOR E. FRANKL concluye
su libro El Hombre en Busca de Sentido: “Después de todo, el hombre
es ese ser que ha inventado las cdmaras de gas de Auschwitz, pero también
es el ser que ha entrado en esas camaras con la cabeza erguida y ¢l Padre-
nuestro o el Shema israel en sus labios™ (1%). Recordemos también las frases
Gltimos de varios ejecutados que transcribe el PADRE MONTES: “Padres
y madres! Ved a dénde conduce al abondono de la familia. Yo soy culpa-
ble; pero es mayor la culpa de mis padres que me dejaron sin amparo y
sin educacién’; *Pido perdén a Dios y a los hombres. Que mi triste ejemplo
sirva de leccién a todos los que me contemplan”; “Muero con serenidad:
he merecido mi suerte”; “Amigos, pedid a Dios que me perdone”; “En

(10} VIKTOR E. FRANKL, E! Hombre en Busca de Semtido, Barcelona, Herder,
1980, p. 128 (Traduccion de Diorkiy.
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nombre de Dios que perdond a los ladrones y asesings, perdonadme también
a mi”; “Deploro mi condena, vy muero como buen cristiano”; “Lo que
sucede es muy trisie; pero lo tengo bien merecido”. Otras muchas circuns-
tancialmente (para su tiempo y para su ubicacién geografica) bellas péginas
han escrito personas condenadas a muerte (''). Capitulo aparte mereceria
la sentencia y ejecucidn de Jests de Nazaret, en Jerusalen, con sus poste-
riores consecuencias para muchos incalculables (1}

Ante la imposibilidad de estudiar tan detenidamente como quisiéramos
el origen prehumano vy la evolucién multisecular de la pena capital nos
vemos obligados a resumirla, a vista de péjaro, en tres épocas que, a veces,
se cruzan O superponen o retrotraen en involucidn mas o menos modifi-
cada:

A) Epoca de la expiacidon religiosa (teocentrismo).

B) Epoca de la reaccién juridico-legalista (nomocentrismo,
monarquias o dictaduras absolutas).

C) Epoca de la creacién criminolégica-humanista (homocen-
trismo, Estado social y democratico de derecho).

I1.1. Epoca de la expiacidn religiosa

Desde los ancestrales origenes de la humanidad, antes ya del homo
sapiens, la respuesta mortal de las victimas viene acompanando a nuestros
progenitores. En la més remota antigiiedad y durante la Edad Media, en Ja
inmensa mayoria de los paises que conocemos, era la pena mdés frecuente.
Se puede decir que s6lo a partir del siglo XVIII empieza a abrirse paso
cierta postura abolicionista.

La sancién mortal aparece — histdricamente — como respuesta reli-
giosa al pecado “mortal”, como expiacidn y satisfaccién a la divinidad.
Por ello los pueblos antiguos han aplicado esa pena a todos o a casi
todos los delitos y pecados graves. Por eso, con frecuencia el sacerdote-
juez impone la mano al reo antes de la ejecucién, para simbolizar que se
transmiten a €] los pecados-delitos de la comunidad.

Durante muchos siglos el mito de la sangre ha identificado ésta con
la vida, y ha concedido un poder de purificacién y de vindicacién a la

(11) P. MONTES, Derecho Penal, Vol. 2.°, Madrid, 1929, p. 360. INAKT BARRIO-
LA, 1% Condenados a Muerte, San Sebastidn, Ed, Vascas Argitaetxea, 1978, pp.
193 ss. RAMON DE GALARZA, Digrio de un Gudari Condenado a Muerte, Ban
Bebastian, Ed. Vascas Argitaetxea, 1977, pp. 72, 156, 186. MANUEL MENENDEZ
VALDES, Siete Meses Condenado a Muerte, 2* edicién, Madrid, Ed. Espafia, 1929,
pp. 104 ss. PEDRC HERRERA PUQGA, Grandeza ¥y Miseric en Andalucfa. Testi-
monio de una Encrucljade Histérice (1578-1615), Granada, 1981, pp. 391 ss.

(12) BERTRAND DE MARGERIE, “Mort sacrificielle du Christ et peine de mott
chez zaint Thomas d'Agquin, commentateur de saint Paul”, en Revue Thomiste,
T, LXXXIIT ~ n® 11 (juillet-sept. 1983), pp. 395 ss. R. PABRIS, “Gesi di' fronte
al malati e alle esperienze di morti”, ¢en AAVV, La Spiritualitd del NT, Roma,
1985, pp. 119-131
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sangre que se derrama en la ejucucién capital. A veces, ese mito exigia
sacrificios humanos en las ficstas populares ().

Las sociedades primitivas ante los comportamicntos victimizantes gra-
vemente perjudiciales, no buscaban generalmente el hacer justicia sino mas
bien el evitar las venganzas injustas y/o las venganzas dirigidas erréneamente
a personas inocentes, o el evitar o el regular las contiendas entre la victima
y sus familiares contra el delincuente y los suyos. Sélo con el transcurso
del tiempo y con el desarrollo de! poder se llega a la elaboracién ¢ imposicién
directa (desde la autoridad) de sanciones a los delincuentes (¥}, Esta evolu-
cién conoce, légicamente, muchas excepciones.

Quienes detentaban el poder en las comunidades primitivas imponian
y ejecutaban la pena capital en no pocos casos. Los cddigos méds antiguos
que conocemos establecen esta pena en multiples supuestos. El Cddigo de
Hammurabi (sigioc XVIHI antes de Cristo) la impone contra casi cuarenta
delitos (robos, corrupcién administrativa, infracciones sexuales...) (Cir.
Cddigo de Hammurabi, Edicién preparada por FEDERICO LARA PEINA-
DO, Madrid, Editora Nacional, 1982, pp. 68 ss.). Las leyes sirias, del siglo
XVI antes de nuestra era, establecen como pena mas comiin la mutilacién,
pero también cn determinados supuestos prescribian la pena capital.

En el Derecho helénico tiene gran cabida el sistema de autodefensa
entre los opuestos grupos tribales o familiares, pero también la pena de
muetrte contra determinados crimenes, la mayoria de ellos en el dmbito
religioso.

El pueblo judio, tal como aparece en ¢l Antiguo Testamento, aplica
la pena de muerte a numerosos delitos, especialmente a los relacionados
con la idolatria o con algunos comportamientos sexuales. Se introduce un
cambio radical en el Nuevo Testamento. A la luz del evangelio, matar al
delincuente resulta innecesario, iniitil e indigno. Como indica DRAPKIN,
la pena de muerte en el antiguo derecho hebreo es la menos comprensible
de las siete penas reguladas en las leyes biblicas (*9).

(13) JEAN-MARIE AUBERT, Chrétiens et Peine de Mort, Paris, 1978, pp. 54 ss.
MANUEL PEREZ Y DE LA MOLINA, La Sociedad ¥ el Patibulo, pp. 23§ ss.

JEAN IMBERT, Lag Peine de Mort, Paris, 1972, pp. 22, 31 ss.

(14) JACQUES LECRERCQ®, “Reflexions sur le droit de punir”, en Estudios
Penales. Homenaje al R.P, Julidn Pereda, S.J. Preparado por A, Beristain, Bilbao,
Univ. de Deusto, 1965, pp. 473 ss.

(16) ANTONIO BERISTAIN, “El catolicismo ante la pena de muerte”, en BAR-
BERO SANTOS, BERDUGO, BERISTAIN, GARCIA VALDES, ¥ otros, La Pena
de Muerie. Seis Respuestas, 2* ed,, Bol, Oficial del Estado, Madrid, 1978, pp. 163 ss.
ISRAEL DRAPKIN, “Crimes and Punishments in Ancient Hebrew Laws, €n
Festschrift filr GUNTER BLAU 2um 70. Geburtsteg am 18. Dezember 1985, Ber-
lin, Ed. Walter de Gruyter, 1985, pp. 613 ss.

C. THOMA, “Pena de muerte y tortura en la tradicion judia”, en Concilium, 1978,
pp. 722 s,
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Generalmente, las religiones y supersticiones primitivas exigian que la
gjecucién se llevara a cabo en piblico, con métodos sumamente variador
y crueles, cargados de simbolismo, como el del chivo expiatorio, que amplia-
mente desarrolla RENE GIRARD ().

Entre las técnicas de la ejecucién mds frecuentes en aguellos tiempos
figuran: 1.° El apedreamiento. 2.° La precipitacién desde una altura. 3.° La
crucifixién. 4.° La vivicombustién. 5° La asfixia por sumersién. 6.° El
soterramiento del condenado, todavia vivo. 7.° El colgamiento. 8.° El empa-
lamiento. 9.° El aplastamiento debajo de algin animal. (En la India todavia
hasta el siglo XIX se colocaba al condenado debajo de un elefante.) 10.° Por
azotes (especialmente en la antigua China). 11.° El envenenamiento (Socra-
tes). 12.° El desconyuntamiento y rotura de huesos a garrotazos. 13° El
descuartizamiento por medio de caballos tirados en diversas direcciones etc.
En algunos pueblos primitivos mis que en matar la ejecucién consiste en
dejar morir.

Todavia hoy, en todos los paises édrabes donde ya no rige la ley
istamica, las sentencias de muerte deben ser aprobadas, como formalidad,
por el Mujti, el eruditoc mds importantz de la comunidad respecto a las
cuestiones religiosas.

En la China imperial el verdugo evitaba mirar el rostro de la victima
por temor a que el alma de la misma pudiera retornar posteriormente y
aparecérsele. Actualmente, en 1987, en China la victima es forzada a arro-
dillarse, con las manos atadas a la espalda, y el verdugo se coloca de pie
detrds de la victima y suele ser un soldado o policia quien dispara a la
nuca del reo, sin que éste le vea.

11.2. Epoca del nomocentrismo

Con el progreso histérico de las religiones y del derecho, se va logrando
una paulatina y lenta secularizacién del sistema judicial que cobra autonomia
y se estructura sobre leyes cada vez menos sacras. Las ciencias van venciendo
a las supersticiones y a la brujeria. Como ejemplos se puede recordar la
regulacién y praxis de la pena de muerte en el mundo romano, germénico,
en las monarquias absolutas y en las dictaduras hasta bien entrado el siglo
XVIII. .. y el siglo XX,

Durante esta época la pena capital se aplica a todos los delitos graves
con sistemas crueles, en publico, para conseguir intimidar lo mds posible
a los probables futuros delincuentes. SENECA refleja el sentir popular al
escribir que “cuanto mdés publica sea la ejecucién de la pena de muerte
mayor efecto se logrard para la mejora de las costumbres de los ciudadanos
en general”.

(16) RENE GIRARD, La Violencia y lo Sagrado, Barcelona, Ed. Anagrama, 1983,
pp. 129 ss. Traduccidbn de Josquin Jordé.

Idem, “Culture “primitive”, giudaismo, cristianesimo” en Lg Pena dﬁi Morte nel
Mondo, Bologns, ed. Marietti, 1983, pp. 75 ss.
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En la Roma antigua, las Doce Tablas (siglo V antes de Cristo) establecen
Ja pena de muerte contra los convictos de incendio premeditado, falso
testimonio, calumnia grave, soborno. .. Durante la Repiblica pocos cives
romani fueron ejecutados; en cambio, era la pena més frecuenlemente apii-
cada a los esclavos. Al final del Imperio, como resultado del reconocimiento
del cristianismo, aumentd el campo de aplicacién de la pena de muerte,
sobre todo en supuestos de herejia.

Los romanistas enumeran los muchos delitos que se castigaban con la
pena de muerte: desde el cldsico parricidio, el crimen perduellio (es decir,
los delitos contra el Estado, los critnenes de hostilidad a la patria), el
crimen muaiestatis, hasta incluso el hurto manifiesto y el falso testimonio
etc... Nos describen su ejecucién {a veces precedida de flagelacion para
los hombres en la época republicana) mediante la crucifixién, la decapita-
ci6n, la precipitacién desde la roca Tarpeya, el hambre en la cércel y en
secreto (especialmente a las mujeres), el emparedamiento (especialmente a
los clérigos), la decapitacién por medio de la espada, el enterramiento del
condenado todavia vivo, el estrangulamiento, ef cufleum etc. (7).

E! Derecho germénico, segiin los especialistas (**), continta sancionando
todos los delitos graves con la pena capital (impuesta, a veces, arbitraria-
mente) ejecutada de multiples maneras: ¢l descuartizamiento (propio de los
delitos de traicidn), el enterramiento en vida (especialmente a las mujeres,
pero también a los hombres reos de crimenes conira la sexualidad, prinei-
palmente la violacidn), el enterramiento o la hoguera {mayoritariamente a
las mujeres por motivos de pudor), el emparedamiento (aplicado casi siempre
a los clérigos). Uno de los rasgos diferenciales del Derecho germinico es
la diversidad en la ejecucién de la pena de muerte segin la clase del
delito: la modalidad menos severa, la decapitacién, se impone por los
delitos relativamente menos graves. En el extremo contrario, el ahorcamiento,
una de las maneras més severa y deshonrosa, solia corresponder al bando-
lerismo, considerado como uno de los delitos més graves. Por fin, hemos
de recordar otro rasgo diferencial del Derecho germénico: al inimicus le
corresponde fa pérdida parcial de la paz, como al traidor le corresponde
la pérdida general de la paz; y ambas conllevan la posibilidad de que el

(17 E. CUELLC CALON, La Moderna Penclogia, pp. 176 ss., 211 ss.

JEAN IMBERT, La Peine de Mort, Paris, Presses Universitaires de France, 1972,
Pp. 30 ss.

(18) VON AMIRA, Die Germanischen Todesstrafen, Munich, AKademie der
Wissenschaften, 1922, pp. 126 ss.

IMBERT, Lo Peine de Mort, pp. 75 ss.

JOBN LAURENCE, 4 History of Capital Punishment, with Speectal Reference lo
Capital Punishment in Great Britain, London, Kennikat Press, 1932, reimpresién
1971, pp. 14 5, 220 ss.

BARBERO SANTOS, Pena de Muerte. (El ocaso de un mito), Buenos Alres, De~
palma, 1985, pp. 67 ss.

STRUOM, On the Sacral Origin of the Germanic Death Penalties, Lund, 1942
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delicuente pueda ser matado por la familia de la victima (venganza de
la sangre) o por cualquier persona que le encuentre.

En la legislacién eclesidstica durante la primera época de la Inquisicién,
concretamente desde el sigio XIII hasta el siglo XV, la pena de muerte
fue menos frecuente de lo que algunos autores indican; ANDRE LAINGUI
y ARLETTE LEBIGRE (**) aducen como prueba que e! inquisidor Bernard
Gui, del afio 1307 al 1323, Gnicamente firmé 42 condenas de muerte.

Durante las monarquias absolutas se sigue condenando con la pena
capital a muchos delincuentes, sobre todo a los que podiamos llamar delin-
cuentes politicos.

Al menos una referencia ha de hacerse al bandolerismo en relacién
con la pena de muerte, tema complejo y que cuenta con abundante biblio-
grafia (3%). JULIO CARO BAROJA, escribiendo sobre el bandolerismo como
hecho histérico y materia literaria (*!), en las pdginas dedicadas al bando-
lerismo italiano en el siglo XIV, se refiere a las leyes severas dictadas por
Cala di Rienzo en los meses de junio y julio del ano 1347 y la pena de
muerte: de hecha “varios nobles y algunos monjes fueron ejecutados y
otros presos”. El bandolerismo medieval “sigue dindose con representantes
en la nobleza y el sacerdocio™, de manera que no es de extrafiar que se
condenase a muerte y se ejecutase a nobles y monjes.

La pena de muerte se practicd en la Europa premoderna con frecuencia
y con brutalidad, aunque en algunas legislaciones aplicaban como sancién
alternativa la mutilacién (de resultados 1ambién negativos en el campo de
la pplitica criminal), los trabajos forzados y la deportacién. El cenit de la
pena capital en los paises de la Europa Occidental debe colocarse en los
siglos XVII y XVIII. Por ejemplo, las leyes inglesas de finales del siglo
XVIII impenian la pena de muerte en més de doscientos delitos.

Desde la Edad Media hasta finales del siglo XVIII, el sistema penal
en Europa buscaba la venganza piiblica y el terror. Por eso se ejecutaba
la pena de muerte con métodos cuyo solo recuerdo nos horroriza: en
Alemania estaba en uso el mismo suplicio que el Derecho romano cldsico
aplicaba al parricida, y a la mujer infanticida se le quitaba la vida a fuerza
de estacazos. En Inglaterra y en Italia se arrastraba el cuerpo del sentenciado
a muerte por entre zarzas y malezas, s¢ le arrancaban las entrafias, vivo

(19) ANDRE LOINGUI, ARLETTE LEBICRE, Histoire du Droit Pénal. Vol. 2.
La Procédure Criminelle, Paris, ed. Cujas, 1979, p. 55.

(200 CARLOS GARCIA VALDES, No ¢ la Peng de Muerie, Madrid, Edicusa,
1975, pp. 60 3.

(21) JULIQ CARO BAROJA, Realidad y Fantasia en el Mundo Criminal, Ma-
drid, Consejo Sup. de Investigaciones Cientificas, 1986, pp. 89 ss. especialmente
p. 135.

Xdem, enn Los Derechos Humanos ante lag Criminologiac y el Derecho Penal, San
Bebastidn, ed. Universidad del Pais Vasco, 1985, pp. 281 ss.
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todavia, para arrojarlas al fuego, y después se le dividia en cuartos. En
Espana se le ataba a la cola de un caballo por domar, se le atenaceaba
y se inyectaba en su cuerpo liquidos inflamados, como aceite hirviendo
o plome derretido (°%).

La asistencia religiosa a los condenados a la pepa capital ha tenido
SUS Pros y sus contras, sus mas y sus menos. Merecen destacarse algunas
publicaciones a este respecto, por ejemplo las de los jesuitas Pedro de Lebn,
Friedrich von Spee (afio 1631) y Jacob Schmid (*).

11.3. Epoca de la creacién criminoldgica-humanista

La llustracién criticd con sélidos argumentos la crueldad de la pena
de muerte y de todo el sistema penal tan inhumano. Recordemos ios ataques
de MONTESQUIEU en sus Carfas Persas, ya en 1721, los de VOLTAIRE
etc. En Espafia merece mencionarse la opinién del benedictino FRAY
MARTIN DE SARMIENTO. El afio 1762, dos aiios antes de la aparicidn
del libro Dei Delitti e delle Pene escrito por el padte de los abolicionistas
el marqués de BECCARIA, Cesare Bonesana (1738-1798), escrebia asi FRAY
MARTIN: “Por malvado que sea un hombre, serd mis (til vivo que
muerto a la sociedad si se le separa de ella en un sitio donde se le haga
trabajar. Eso otro de que un castigo de muerte sirve para escarmentar
a otros, estd bien pensado, pero no corresponde en (a) la practica. Lo que
se logra no es el escarmiento, pues cada dia se multiplican las maldades
de todo género, .. " (*Y)

Desde finales del siglo XVIII podemos decir que — en cierto sentido —
empieza a superarse la dialéctica accién criminal versis reaccién vindicativa.
Frente a la accién criminal empieza a contestarse, més frecuentemente que
en tiempos anteriores, con talante humanitario; en algunos supuestos se
responde con una creacidn generosa, solidaria, mds alld de lo “justamente”
debido.

Si en la justicia de los pueblos primitivos el centro lo ocupaban los
dioses-idolos vengadores, si después (un después cronolégico sblo en cierto

(22) MANUEL PEREZ Y DE LA MOLINA, La Sociedad y el Patibulo, pp. 281 ss.
GARCIA VALDYS, Ng g la Pena... pp. 18 ss.

L. RADZINOWIC?, A History of English Criminel Law and its Administration
from 1750, vol. I, Londres, 1948, pp. 4 ss.

(23) PEDRO HERRERA PUGA, Grandeza y Miseric en Andelucia. Testimonio
de una Encrucijade Histérica (1578-1616), Granada, 1981, pp. 391 ss.

PETER BRANDT, Die Evangelische Strajgfangenenseeisorge. Geschiclite-Thegrie-
Praris, Gbttingen, Ed. Vandenhoeck Ruprecht, 1985, pp. 78 ss. 174 ss. 223 y 204 ss.
RADBRUCH, “Ars moriendi” en FElegantige Juris Criminalis, 2* ed. Basilea,
Verlag fiir Recht und Gesellsehaft, 1950, pp. 1567 ss.

(24} Cfr. ANTOLIN LOFEZ PELAEZ, Los Escritos de Sarmiento v el Siglo de
Feijo, 1902, p. 155.
Idem, “Un precursor de Beccaria”, en Reuvista Contempordnea, 1888.
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sentido) lo ocupaban las leyes légico-racionales, basadas en Ia venganza
y dirigidas a terrorizar, ahora comienzan a ocuparlo ¢l homocentrismo, la
androgénesis comunitaria, Jos valores humanos, la relacién yo-ti tal como
en nuestros dfas lo desarrolla, entte otros, Martin Buber.

Esta cosmovisidn alborea lentamente desde la Iustracién (*%), va ilumi-
nando la razén, el sentimiento y las entrafias de la humanidad en pro de
la postura abolicionista que va ganando adeptos aunque lentamente y con
demasiadas oscifaciones e involuciones. Como un indicio de estos retrocesos
constatamos que hoy en agunos Estados es libre el apelar o no, mientras
que ya en el siglo XVII la famosa Ordonnance Criminelle de 1670 obligaba
a recurrir en apelacién contra toda sentencia condenatoria a muerte. Esta
Ordenanza estuvo vigente en Francia, desde su promulgacién hasta la
Revolucién.

Con especial y positiva incidencia influyé Beccaria en los tebricos y en
los précticos del sistema penal, concretamente en las reformas abolicionistas
de Inglaterra, Francia, Alemania, Austria y Rusia, de finales del XVIII y
comienzos del XIX, como constata ORNELLA VOCCA (%9).

Beccaria encontré amglia acogida, como todos sabemos, en Lardizdbal,
pero en el tema de Ja pena de muerte éste se manificsta mids retencionista
que aquél. LARDIZABAL mantiene la legitimidad de la pena de muerte,
peto pide que se use con mucha circunspeccién y prudencia, reservindola
precisamente y con toda escrupulosidad para solo aquellos casos en que sea
util y absolutamente necesaria evitando la crueldad ¢*%).

Actualmente, en los paises de nuestro dmbito celtural, los partidarios
de la pena capital van perdiendo terreno, como lo muestran muchos datos
sociolégicos y los textos legales (*®). Las dos primeras aboliciones estatales
se debieron a Leopoldo II de Toscana, en su Cédigo promulgado el afio
1786, y a José II de Austria el afio 1787, como casos utdpicos que no
encontraron el terreno propicio para su aplicacién y desarrollo. Durante
el siglo XIX predomina entre los abolicionistas el deseo de la abolicién

(25) HERBERT FLIEGER, Todesstrafe. “Die Wiirde des Menschen ist unantast-
bar”, pp. 123 ss.

MARIO A. CATTANEO, “Morale e politica nel dibattito del’illuminismo”, en
La Pena di Morte nel Mondo, Bologna, ed. Marietti, 1983, pp. 105 ss.

{26) ORNELLA VOCCA, Evcluzione del Pensiero Criminologico sulle Pena 4f
Morte {Da Cesare Beccaria al Codice Zanarde:fij, Napoii, 1984, pp. 31 ss.

(277 MANUEL DE LARDIZARAL Y URIBE, Discurso sobre las Penas, Contraido
a las Leyes Criminagles de Espafia para Facilitar su Reforma, 2* ed, Madrid,
Imprenta de Repullés, 1828, pp. 166 ss.

(28) EUGENIO CUELLO CALON, La Moderna Penologia, pp. 167, s8.
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parcial. En cambio, a partir del Cédigo italiano de 1889 empez6 a reclamarse
de nuevo la abolicién total (*9).

II1. Legislacion comparada

Actualmente, segin informes privados y publices de Amenesty Interna-
tional y otros documentos (*"), estd abolida la pena de muerte para toda
clase de delitos v en todos los tiempos en los 30 paises que indicamos:
Australia, Austria, Cabo Verde, Colombia, Costa Rica, Dinamarca, Repi-
blica Dominicana, Ecuador, Fiji, Finlandia, Rep. Federal de Alemania, Fran-
cia, Holanda, Honduras, Islandia, Kiribati, Luxemburgo, Mozambique, Nica-
ragua, Noruega, Nuevo Gales del Sur, Panama, Portugal, Salomén (Is),
Suecia, Tuvalu, Uruguay, Vanuatu, Vaticano y Venezuela.

Otros 18 pafses han abolido la pena de muerte para todos los delitos,
excepto para delitos sancionados en la legislacion militar y/o delitos come-
tidos en especiales circunstancias, por ejemplo en tiempo de guerra. Los
paises son: Brasil, Canadi, El Salvador, Espafia, Holanda, Israel, Italia,
Malta, México, Monaco, Nepal, Nueva Zelanda, Panamd, Papua (Nueva
Guinea), Peril, Reino Unido de Gran Bretafa, San Matino, y Suiza. En
los Estados Unidos se encuentran legislaciones diversas en sus normativas
estatales respecto a la sancién capital.

Se mantiene la pena de muerte en tiempo ordinario y/o para delitos
comunes en unos 133 pafses o territorios: Afghanistdn, Albania, Algeria,
Angola, Anguilla, Arabia Saudi, Argentina, Bahamas, Bahrain, Bangladés,
Barbadas, Bélgica, Belice, Benin, Bermuda (Isla), Bolivia, Botswana, Butdn,
Islas Virgenes, Brunei, Bulgaria, Burma, Burundi, Camerin, Cayman (Isla),
Rep. Central Africana, Comores (Isla), Congo, Corea del Norte (Rep. Popular
Democrdtica), Corea del Sur, Costa de Marfil, Camboya, Cuba, Chad, Chile,
China (Rep. Popular), Checoslovaquia, Chipre, Djibouti, Dominica, Egipto,
Etiopia, Filipinas, Gabén, Ghana, Gambia, Grecia, Granada {América Cen-
tral), Guatemala, Guinea, Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial, Guyana, Haiti,
Hong Kong, Hungria, India, Indonesia, Irdn, Irag, Itlanda, Jamaica, Japdn,
Jordania, Kampuchea, Kenya, Kuwait, Laos, Lesotho, Libano, Liberia, Libia,
(29) MARC ANCEL, La Pena Capital, 1968, pp. 27 ss.

(30} Amnesty International, USA THE DEATH PENALTY, Briefing, 1887. Infor-
me de Amnistia Internacional, La Pena de Muerte, Londres, 1979. Cada mes Amnis-
tia Internacional escribe un informe publico y/o privado (para s6lo sus miembros)
de media docena de péginas, Entre otras noticias, da cuenta de las sentencias
y las ejecuciones de las cuales fiene conocimiento, Indicando la ciudad, el nombre
del condenado, v el motivo de 1a ejecucién con algunos detalles. Puede consultarse
Ia bibliografia general citada en el apartado IX,

ERIC PROKOSCH, La Pena di Morte nel Mondo, Bologna, ed. Mariett], 1983,
pp. 10 ss.

BARBERO SANTOS, Pena de Muerte (E1 ocase de un mito), Buenos Aires, Depal-
ma, 1985, pp. 157 ss.

HUGO ADAM BEDAU, The Death Penalty in America, 3* edicién, New York,
Oxford, 1982, pp. 21 ss.
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Liechtenstein, Magadascar, Malawi, Malasia, Maldivas, Mali, Marruecos,
Mauricio, Mauritania, Mongolia, Monserrat, Mozambique, Nambia, Niger,
Nigeria, Omdn, Pakistdn, Paraguay, Polonia, Qatar, Reptiblica Central Afri-
cana, Rep. Democ. de Alemania, Ruanda, Rumania, San Cristébal y Nevis,
Santa Lucia, San Vicente, Samoa, Santo Tomé y Principe, Senegal, Seychel-
les, Sierra Leona, Singapur, Siria, Somalia, Sudafrica, Sri Lank{Ceildn),
Sudén, Surinam, Suazilandia (Africa), Taiwan, Tanzania, Thailandia, Togo,
Tonga, Trinidad y Tobago, Tinez, Turquia, Turcos y Caicos(Islas), Ugan-
da, Unién Repiblicas Socialistas Soviéticas, Alto Volta, Vietnam, Yemen del
Norte (Reptiblica Arabe), Yemen del Sur (Rep. Popular Democrética),
Yugoslavia, Zaire, Zambia, Zimbabue,

En algunos de estos paises — unos cincuenta — no se ha ejecutado
ninguna sentencia desde 1973 por razenes de politica gubernamental. Asi
en Alto Volta, Argelia, Bélgica, Costa de Marfil, Guinea, Guyana, Seychelles.

E! movimiento abolicionista va avanzando, en cierto sentido, como
deciamos més arriba. Ultimamente han abolido Ja pena de muerte: Espafia
para delitos en tiempo de paz, afio 1978; Brasil para delitos ordinarios,
1979; Luxemburgo, Nicaragua y Noruega para toda clase de delitos, 1979,
Perd, para delitos ordinarios, 1980; Francia para toda clase de delitos,
1981; Holanda para todos los delitos, 1982; El Salvador para delitos ordi-
narios, 1983; Nuevo Gales del Sur y Australia para todos los delitos, 1986.

Pero, simultineamente, ciertos Estados miembros de las Naciones Uni-
das (*), muy al contrario de progresar hacia la abolicién de la pena de
muerte, han aumentado el namero de delitos que castigan con ella. Y,
ademas, entre otros alejamientos alarmantes de las normas internacionales,
incluyen ta denegacién del derecho a pedir induito.

11i.1. Comentario comparatista

No disponemos de espacio para detallar o comentar la legislacién y
la praxis de cada pafs, pero si parece oportuno aiiadir tal o cual conside-
racién de algunos Estados, aunque sea brevemente.

En Europa Occidental domina la legislacién abolicionista. La Repfiblica
Federal de Alemania, en su Constitucién de 1945, en el articulo 102 de la
Ley Fundamental, abolié la pena de muerte para todos los supuestos. En
esta decisién parlamentaria influyé sobre todo, como indica JESCHECK
(), la conmocién que habia despertado el empleo abusive de la pena
capital en el Tercer Reich. También Austria abolié la pena de muerte total-

(31) AMNISTIA INTERNACIONAL, Manual sobre la pena de muerte, 1983, p. 13.
‘MARC ANCEL, “Quelques ohservations sur l'abolition de la pelne de mort”, en
Crime and Criminal Policy, Papers in honour of Manuel Lépez-Rey y Arrojo, Roma,
Franco Angell, 1885, pp. 33 =s,

{33) HANS-HEINRICH JESCHECK, Trafedo de Derecho Penal. Parte General,
pérrafo 71, Barcelona, Bosch, 1981, p. 1.054. Traducido por 8. Mir Pulg y F. Mufior
Conde (con bibliografia).
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mente en 1968, por ¢l art. &5 de su Constitucién Federal: “la pena capital
queda abaolida”.

En Francia ha sido abolida por la Asamblea Nacional el 18 dc septiem-
bre de 1981. El presidente Mitterrand habia prometido durante su previa
campafia clectoral que llevaria a caho esta abolicidn. Desde 1959 hasta
1978 habia sido impuesta la pena de muerte en cincuenta y dos casos,
vy ejecutada en dicz y sicte.

Después de prolongados debates en el Parlamento de Gran Bretafia,
la sancidn capital fue suprimida el afio 1965 para los delitos de asesinato,
por un plazo experimental de cinco afios. Esta abolicidn fue prorrogada
por tiempo indefinido el 19 de diciembre del afio 1969; pero sigue vigente
para los delitos de alta traicidn y pirateria, dafios e incendios en arsenales.
El ano 1975 la Camara de les Comunes rechazd una mocién para reim-
plantarla. También el afio 1979, v con un margen més amplio de votantes
(*). Podemos recordar que el afio 1818 en Inglaterra se abolié la, hasta
entonces vigente, pena de muerte a quien hurtaba bienes por un valor de
5 chelines.

Suiza abolié la pena de muerte en el Cddigo Penal del afio 1937,
como resultado de apasionantes discusiones; en referendum la mayoria (es-
casa) aprohd esta abolicion. Holanda la suptimid el afio 1870 en el campo
civil, pero la introdujo para delitos de guerra el afio 1943,

Entre los paises abolicionistas de facto hemos de citar a Bélgica, Su
Comisién para la revision del Cédigo Penal voté en favor de la abolicién de
iure. El dia 5 de abril de 1979, ocho miembros de la Comisién votaron por
la abolicidn total y dos por la abolicién en tiempos de paz, y seis votaron en
favor de la permanencia de esta pena en la ley, pero pidieron que sélo en
tiempos de guerra pueda ejecutarse (**). Dos miembros no estuvieron pre-
sentes.

Todavia hoy la legislacién belga conserva la pena capital. Por un delito
civil (asesinato) Ia tltima ejecucién se llevd a cabo el afio 1918. Pero, por
delitos contra la seguridad exterior del Estado han sido muchos los eiecuta-
dos. Ultimamente, desde 1944 hasta 1951, lo han sido 242 por colabora-
ci6én con el adversario durante la contienda bélica (**). En junio de 1975 se

(33) LUIS ARROYO ZAPATERO, “La experiencia de la abolicién de la pena
capital en Gran Bretafia, en Homenaje a J, Anién Oneca, Salamanea, 1982, pp. 11 ss5.
Cir, ROYAL COMMISSION on Capital Punishment 1949-1953, Her Majesty’s Sta-
tionery Office, London, 1963. Murder Act, 8 de noviembre de 1965 (Abolition of
Desath Penalty).

(34) MINISTERE DE LA JUSTICE, Commission pour la Revision du code pénal,
Rapport sur les principales orientations de la réforme, Bruselas, 1979, pp. 83 ss.
COUNCIL OF EUROPE, Protocol n? 6. To the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms concerning the abolition of the death
penalty. Strasbourg, 28-4-1983.

(35) RAYMOND SCREVENS, “La Peine de Mort en Belgique”, en Pena de Morte,

Tomo I, Comunicagbes, Faculdade de Direito da Universidade Qe Colmbra, 1987,
pp. 233 ss.
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ha incluido entre los delitos sancionados con la méxima pena (discrecional)
el secuestro cuando se mata o tortura a la victima, y en junio de 1976, para
el delito de secuestro de un avién si como resultado se provoca la muerte.
Desde el afio 1951 las solicitudes de clemencia siempre han tenido éxito
y no se ha ejecutado ninguna pena de muerte (desde finales de la Segunda
Guerra Mundial) (**). La Comisién para la revisién del Cédigo Penal, en
las 176 péginas de sus observaciones acerca del anteproyecto (marzo 1986),
no hace comentario alguno acerca de la pena de muerte. El mismo ano 1966,
el Gobierno belga firmé el Protocolo n.® 6, de la Convencién de Salvaguardia
de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales respecto a
la abolicién de la pena de muerte, por lo que este afio 1987 debera adoptar
la abolicién de iure. En este sentido se ha manifestado el Comisario real
para la reforma del Cédige Penal, el profesor R. Legros (Cfr. Moniteur
belga, diciembre 1986, p. 152); pero no trata de la abolicién en el Codigo
Penal Militar.

La legislacién penal vigente en el Estado Vaticano, a tenor del Con-
cordate con Italia, desde el 7 de junio de 1929 hasta el 1.° de agosto de
1969, establecia 1a pena de muerte para el delito de atentar contra la vida,
la integridad y la libertad personal del Romano Pontifice y de los Jefes
de Estado extranjeros, en el supuesto de reprocidad respecto a estos Gltimos.
Desde 1969 quedd abolida esta histdrica sancidn.

Los paises de Europa Oriental mantienen la pena de muerte. La Repi-
blica Democratica Alemana para los delitos politicos y militares méas graves
y para el asesinato, segin el parrafo 60 de su Cédigo Penal, por motivos de
la “naturaleza agresiva y antihumana del Imperialismo” (3).

En la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas (URSS) dieciocho
delitos pueden sancionarse en tiempos de paz con la pena capital. El art.
23 del Cédigo Penal de la Unién actualmente vigente considera la pena de
muerte como “una medida de castigo excepcional”. Segiin ¢l Comentario
oficial del afio 1971 acerca del Cédigo, se declara que “la tendencia es
hacia la abolicién completa tan pronto como las condiciones se den, es decir,
antes de la liguidacién final de Ia criminalidad y del remplazo del castigo
por métodos de influencia social”... y se afiade que un tribunal puede
dictar esta pena “sélo alli donde la necesidad quede indicada por circuns-
tancias especiales que agravan la responsabilidad del culpable y por la peli-
grosidad excepcional de su cardcter”, es decir, en la linea del derecho penal
del autor, més que del derecho penal de hecho (*%).

(36) AMNISTIA INTERNACIONAL, La pene de muerte, Londres, 1979, pp. 121 5.
(37 JESCHECK, Tratado, Barcelona, 1981, p. 1.067.

(38) FRIEDRICH-CHRISTIAN SCHROEDER, Das Strafrecht des realen Sozig-
lismus. Eine Einfihruna am Beispiel der DDR. Westdeutscher Verlag, Opladen, 1983,
PD- 148 5. También admite ]a pena capital el Cédigo Penal cubaho de 1° de marzo
de 1979, Ley n? 21, a tenor de gu articulo 29. Ctr. Das kubanische Strajaesetzbuch
vom | Mdrz 1979, Traducide por SEMON y FRANKE, con una introduccién de
GUNTER BLAU, Berlin, ed. Walter de Gruyter, 1983."
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El nuevo Cédigo Penal yugoslavo, vigente desde el 21 de julio de 1977,
aumentd el nimero de delitos sancionados con la pena de muerte. Lo mismo
ocurre en Rumania desde el 1. de enero de 1969, fecha de la entrada en
vigor del nuevo Cédigo Penal. La pena de muette se encuentra, al menos,
en los siguientes articulos 156, 157, 138, 159, 160, 161, 162, 163, 164,
165, 167, 176, 223, 224, 225, 358. ..

Desde el afic 1970, el Cddigo Penal polaco (de 1969} sanciona con
la pena de muerte dos delitos ordinarios (homicidie doloso v robe a mano
armada) y otros siete de especial gravedad. La ejecucién se realiza en la
horca. Pero el personal militar es fusilado. Segin RATAJCZAK (%%, los
Tribunales procuran aplicar prudentemente la pena de muerte (sehr zurii-
ckhaltend anzuwenden).

La Corte Suprema de Estados Unidos declard inconstitucional la pena
de muerte ¢l 29 de junio de 1972. Anteriormente el 18 de fehrero de ese
mismo afio también la habia declarado inconstitucional la Corte de Cali-
fornia en su Estado. Sc apoyaban ambas Cortes en que Ia pena capital
es contraria a la Enmienda octava de la Constitucién, segin la cual se
prohiben las penas “crueles e inusitadas (o inhabituales)”. Se criticaba
seriamente las arbitrariedades procesales en los juicios capitales y la falta
de certeza en la tipificacién de fos delitos sancionados con la pena méxima.

En la Corte Suprema Federal la sentencia obtuvo cinco votos en faver
¥ cuatro en contra (). Comg indica ZAFFARONI, “en el fondo del
debate se descubre un serio problema politico respecto a Ja funcién que
debe cumplir la Corte Suprema”. Los cinco votantes abolicionistas, con
6ptica dindmica, juzgan la funcion de la realidad cambiante frente a los
cuatro retencionistas que conciben el ejercicio de su funcidén meramente
como de vigilancia, conservadora.

Después de que la legislacién penal en 34 Estados habia circunscrito
los casos en que la pena capital podia imponerse y habia limitado las ante-
riores facultades arbitrarias de los tribunales, €1 afio 1976 la Corte Suprema
declaré (por siete votos contra dos) que la pena de muerte es constitucional
pero no puede ser prevista en la ley como pena absoluta.

Actualmente, a la luz del informe de Amnesty International (afo
1987), se puede decir que los siguientes Estados carecen de leyes vigentes

(39) ALEKSANDER RATAJCZAK, “Zur Entwicklung des Strafrechis in der
Volksrepublik Polen”, en Festschrift fir GUNTER BLAU zum 79. Geburisteg
am I8. Dezember 1985, Berlin, Walter de Gruyter, 1885, pp. 639, 547. Otras consi-
deraciones, MARIAN CIESLAK, “Principios y tendencias de politica criminal en
la reptblica popular de Polonia”, en Cuadernos de Politica Criminal, 1978, p. 46,
traduccion de Agustin Zugaldia Espinar,

(40) SCARFONE, “The mandalory death penalty for murder by lifers: foregoing
procedural safegpuards on the filiusory promise of deterrence”, en Syrocuse Law
Review, 1986, pp. 1.303 ss. J. F. BRESNAHAN, “La pena de muerte en EE.UU.",
en Cocilium, 1978, pp. 675 ss.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Tomo V,
Buenos Aires, Ediar, 1983, pp. 100 5. (con bibliografia),
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sobre la pena de muerte: Alaska, Hawaii, lowa, Kansas, Massachusetts,
Maine, Michigan, Minnesota, North Dakota, South Dakota, West Virginia
y Wisconsin. No hay pena de muerte en los territorios de Guam, Puerto
Rico, Islas Virgenes de los EE.UU., o en el Distrito de Columbia.

Si retiene la pena de muerte el Cédigo Uniforme de Justicia Militar.
Hasta noviembre de 1985, este Cddigo sdlo permitia la pena de muerte
para delitos cometidos en tiempo de guerra. Pero, en noviembre de 1985
el Presidente Reagan introdujo una enmienda al Cédige — the Department
of Defense Authorization Act. 1986 — extendiendo la pena de muerie al
personal militar condenado por espionaje cometido en tiempo de paz. Un
soldado se encuentra actualmente condenado a muerte por esta ley militar,
pero ha recurrido contra la sentencia. La dltima ejecucién a tenor del
Cédigo Militar se llevd a cabo en 1961,

Casi cuatro mil ejecuciones tuvieron lugar en Estados Unidos desde
1930 hasta 1963. Seglin Amnistia Internacional, el afic 1976 habia 582
personas condenadas en espera de una posible ejecucidn; de ellos 300
negros, 260 blancos, 13 chicanos, 8 indios y un portorriquefio.

El 9 de encro de 1985 fue ejecutado Roosevelt Greenm, un joven
negro de 28 afios que se declard inocente del asesinato de una estudiante
blanca. Poco antes de morir manifesté que los jueces cometian una grave
injusticia. Pasé sus dltimas horas de vida viendo la tclevision, y rechazé
]a comida final a base de pastel de huevo. Su muerte en la sifla eléctrica
fue contemplada por su madre, por voluntad expresa del joven; también
contemplaron la escena una docena mas de testigos. El Tribunal Supremo
de EE.UU. se habia negado a aplazar la ejecuci6n, y las autoridades judi-
ciales de Georgia rechazaron la peticién de clemencia presentada por los
sbogados. Esta ejecucién hacia Ia nimero 34 en todo el pafs norteame-
ticano desde que el Tribunal Supremo reimplanté la pena capital el
afio 1976.

A lo largo del mes de agosto de 1986 se han ejecutado varias penas
de mverte en Jos Estados Unidos. Por ejemplo, en el Fstado de Tejas. el
dia 20 de agosto una ejecucién con inyeccién letal. El ejecutado, Randy
Lynn Woolls, de 36 afios, habia asesinado, el dia 16 de junio de 1979,
a una encargada de vender localidades en un cine al aire libre para auto-
movilistas en la localidad tejana de Kerrville. Se llamaba Betty Stotts, de
44 afios; fue golpeada, acuchillada en el cuello y quemada viva. Woolls
ocupb, después, el lugar de venta de su victima y continué su trabajo hasta
recaudar quinientos délares. Acto seguido introdujo a Betty en el auto de
ella v se metié en el cine, donde fue detenido por la policia mientras vefa
la pelicula sentado junto al caddver de la mujer. El asesino declaré que
le parecia injusto ser condenado a muerte por un crimen que no recuerda,
porque lo realizd bajo los efectos de las drogas. La dltima cena de Randy
Lynn Woolls estaba compuesta por dos hamburguesas con queso, patatas
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fritas y te frio. Un portavez de la prisidon manifestd que cstaba un poco
nervioso cuando fue trasladado a 1a cimara de la muerte, a 25 kms. de la
prision local. Una hija de Betty, Deborah, manifesté que su madre era
muy religiosa y que pocos dias antes del ¢crimen habia sentido gue le llegaba
fa muerte y dejé una nota escrita a su marido v a sus cuatro hijos.

Pocos dias después, cl 26 de agosto, fue ejecutado también con una
inyeceidn letal Chester Lee Wicker, de 37 anos, por haber enterrado viva
a una joven en una playa. Esa misma semana fuc ejecutado otro asesino
convicto en el mismo Estado de Tejas, en el que se restablecid Ja pena
capital el aflo 1982. Desde aquel afio 1982 se ha ejecutado en Tejas a 19
personas,

El dia 11 de scpticmbre de este mismo afio 1986 ha sido ejecutado
ct joven Charles Francis Rumbaugh, de 28 afios, que se declaré culpable
del asesinato de un jayero en 1973, cuando €l tenfa 17 afos. Fue ejecutado
mediante una inycccidn leial. Charles Rumbaugh fue condenado a la pena
capital por asesinato yel robo subsiguiente de 54 ddlarcs. El haberse
llevado a cabo esta condena fue fuertemente criticado por Amnistia Inter-
nacional, pues con ella se violaban los acuerdos internacionales — nunca
ratificados por Estados Unidos — en los que se prohibe la ejecucidén de
guienes cometieron sus délitos cuando eran menores de 18 aiios.

En teoria, la Asociacién Médica de EE.UU. permite a los médicos
actuar (nicamente como consejeros en la ejecucién por medio de una
inyeccién leial, sin participar directamente en ciiz, De hecho, b médico
prescribe ¢l firmaco que se debe utilizar asi como la dosis apropiada y
certifica si el reo tiene las venas adecuadas para ser cjecutado, incluso
certilica la necesidad de una nueva inyeccidn en caso de que [a victima no
haya fallecido con la primera (*1).

Durante ¢l sigio XIX y comicnzos del XX muchos gobiernos, en América
Latina, abolieron la pena de muerte; pero recientemente ha habido una ten-
dencia a reintroducir dicha pena, especialinente en épocas de agitacién poli-
tica 0 en casos de gobiernos dictatoriales o tras un golpe militar, como
ocurrié en los aflos sesenta y sctenta en Argentina, Bolivia, Brasil y Chile.
En este dltimo pais durante los seis primeros meses siguientes al golpe mili-
tar, en seticmbre de 1973, se dice gue hubo varios miles de ejecuciones.
En Cuba se efectuaron numerosas ejecuciones sumarias en el perfodo
inmediatamente posterior a Ia revolucién de 1959.

Al imenos siete pafses americanos han abolido Ta pena de muerte desde
el ano 1975: Argentina. Brasil, Canadd, Lt Salvador, México, Nicaragua
v Pertl.

Aparte v ademds de las sentencias de muerte impuestas judicialmente,
en algunos paises latinoamericanos, particularmente en Argentina y Guate-

(41) J. KEVORKIAN, "Opinions on capital punishment, executions and medical
science”, en Medicine aond Law, 1985, pp. 515 ss.
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mala, los grupos paramilitares., tolerados o apoyados por la autoridad
gubernamental y militar, han llevado a cabo gran nimero de asesinatos, de
detenciones ilegales y de desapariciones, Estas y las matanzas y muertes bajo
tortura son frecuentes en Brasil, Chile, El Salvador, Nicaragua, Reptblica
Dominicana, Paraguay, Uruguay ... (*3).

Cinco razones fundamentales aduce ZAFFARONI (*3) para probat
que en Argentina la “Namada pena de muerte” es inconstitucional: no es
una pena, constituye una forma de tormento proscrita por el art. 18 consti-
tucional, es un medio groseramente inadecuado para la obtencidn del fin
propuesto por la ley, viola el art. 18 al imponerse por causa politica, y
subvierte el orden de valores senalado por la Constitucién nacional.

La legislacién japonesa permite la pena de muerte para diez y siete
delitos (por efemplo matar a alguien en duclo), y la impone preceptivamente
para el supuesto de inciiacién a la agresidn extranjera. Estuvo abolida desde
el afio 810 hasta el 1156 durante el periodo Heian. Desde 1896 el método
de efecucién es Ia hotca (articulo once del Cédige Penal} que se lleva a
cabo en siete prisiones, ¥ s¢ dice que cada una tiene su propio verdugo.
Las ejecuciones son secretas y no se anuncian publicamente. La dnica infor-
macién de que se dispcnc proviene de estadisticas que el Ministerio de
Justicia edita periddicamente. El Ministerio sefiala que este secreto protege
a las familias de los presos de la vergiienza de que se sepa que sus familiares
han sido ejecutados. Fl corresponsal de la Agencia Reuters, a tenor de no-
ticias no totalmente confirmadas, considera que entre 1954 y 1974 se ahorcd
en Japdn a 336 personas. Segidn otras informaciones que se conocen, el
ni'mero de ejecuciones que se llevan a cabo ha disminuido durante los
ultimos cien afios: en la década de 1880 eran unas 200 ejecuciones anuales,
y desde 1971 son un promedin dc veinte al afo. Los afios 1979, 1980 y
1981 tuvo lugar sdlo una ejecucién cada afio. En julio de 1983, Sakae
Menda fue encontrado inocente en un nuevo proceso después de haber
estado internado durante 33 afios en el pabellén de la muerte, acusado
de asesinato.

Datos de interés especial ofrece JOSE LLOMPART, catedritico de
Sophia-Universitit (Tokyo), en su trabajo “Die Vollstreckung der Todesstrafe
in Japan”, todavia inédito, que aparecera en The Review of Comparaiive
Law and Criminology, de la Universidad “Katolicki Uniwersytet Lubelski™,
de Lublin.

(42 ALESSANDRO BARATTA, “Aspetti extragindiziali della pena di morte”, en
Lo Penqa di Morte nel Mondo, Bologna, 1983, pp. 175 ss.

BERDUGO, “La pena de muerte en el actual derecho iberoamericano”, en La Pena
de Muerte 6 Respuestas, 1978, pp. 87 ss. AMNISTIA INTERNACIONAL, La pena de
muerte, 1979, pp. 121 s. LOPEZ-REY, Criminalidad vy Abuse de Poder, Madrig,
1983, pp. 92 ss.

(43) E. R. ZAFFARONI, Op. cil., Buenos Aires, T.V, pp. 92 ss.
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Segtin Llompart, desde 1946 hasta 1971 fueron ejecutadas en Japén
510 personas {el 80% de las condenadas en ese periodo); de 1966 a 1980
fueron ahorcadas 140 personas. Desde 1955 a 1984 L LOMPART ha reco-
gido los datos siguientes:

Sentencias ) Condenados
Afo condenatorias N_umer'o de @ muerie en
gjecuciones espera de
a muerte ejecucion

1955 15 32 62

1956 4 1t 75

1957 A ) 62

1958 ~ 20 K
1959 14 30 | 57

1960 33 39 | st
1961 22 6 69
1962 13 26 | 56

1963 ] 17 12 ) 61

1964 T 0 70

1965 I 4 72 _
1%6 L 13 4 81

1967 14 23 71
1968 11 o 82
1969 B 18 71

1970 14 26 58

1971 6 B 17 48

1972 8 7 47
1973 Y 49

1974 2 4 46

1975 3 17 29
1976 2 12 18
et | 2 4 16

1978 4 3 17
© 1979 4 1 20

1980 7 1 26

1981 3 1 28

1982 1 i 28
1983 1 1 27

1984 3 1 o 27
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E! articulo 475 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal obliga al Ministro
de Justicia a ordenar la ejecucién dentro de los seis meses después de la
sentencia firme. El articulo siguiente (476) determina que la ejecucién debe
llevarse a cabo dentro de los cinco dias siguientes. En la practica, con mucha
frecuencia, los Ministros de Justicia no cumplen el plazo de los seis meses.
En algunos casos se alarga varios afios y decenios; por ejemplo, Sadamichi
Hirasawa fue condenado a muerte ¢l 7 de mayo de 1955, pero en abril de
1987 todavia estd en la circel esperando (mds de treinta afios) el dia de
su ejecucion. El nimero de las personas condenadas a muerte que esperan
en la cércel el dia de su ejecucién es muy elevado, mds de 70 y de 80
personas en algunas ocasiones. El permanecer en la carcel a la espera de
1a orden ministerial de ejecucién se considera como parte de la pena capital,
por le que esta pena no prescribe, si el reo estd en prisién, aunque trans-
curran los 30 afios quc seiiala como plazo de prescripcién el articulo 32.1
del Cédigo Penal.

Todos los paises del Oriente Medio (Egipto, Irédn, Iraq, Israel, Jordania,
Libia, Siria v el Yemen) admiten la pena de muerte para asesinatos y para
otros delitos especificos contrarios a la seguridad interna y externa del
Estado. Siguiendo las orientaciones del Corén, ia ley islimica sanciona el
asesinato voluntario con la pena capital. Esta ley, considerada como reve-
lacion divina, pretende regular el orden pablico y no menos las normas
morales de conducta de los ciudadanos. Légicamente se aplica la pena de
muerte para el delito de apostasia (**).

Con la tinica excepcidn de Hong Kong, en todos los paises asidticos
existen disposiciones legales que prevén la pena de muerte. En muchos de
ellos principalmente por delitos que ponen en peligro o perturban el érden
publico. Tal sucede especialmente en la Repdblica Popuiar China. En ésta
ha habido procesos masivos; sus condenados han sido ejecutados inmedia-
tamente después de finalizado e! proceso. El 1.° de encro de 1980 entr6
en vigor el nuevo Cédigo Penal chino que enumeraba siete delitos ordinarios
y catorce “contra revolucionarios™ castigados con la pena de muerte, en
ultimo caso, cuando sea ‘““de naturaleza particularmente abominable que
causen serio dafio al pueblo y al Estado”. Desde 1980 la nueva legislacién
ha introducido la pena de muerte para otros 23 delitos. Por ejemplo: robo,
malversacion de bienes, lucha entre pandillas, vivir de ganancias inmorales,
organizacién de una sociedad secreta, molestar a las mujeres, comunicar
métodos para cometer crimenes etc.

En agosto de 1983 las autoridades chinas iniciaron una campafia
nacional contra el crimen. En los meses de agosto, septiembre y octubre

(44) G. VASSALLI, *En marge du drolt pénal lslamique”, en Mélunge: en
honneur du Doyen Pierre Bouzat, Parls, Pedone, 1980, pp. 75 ss.

AHMAD ABD AL-AZIZ AL-ALFI, “Punishment in Islamic Criminal Law”, en
BASSIOUNI, The Islamic Criminal Justice System, New York, Oceana Publica-
tions, 1982, pp. 227 ss. M. ARKOUN, “Pena de muerte y tortura en el pensamiento
islaimico”, en Concilium, 1978, pp. 732 sa.
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se dice que efectuaron decenas de miles de detenciones y llevaron a cabo
miles de ejecuciones. Amnistia Internacional segiin la publicacién China,
seriec Documentos, editada en Londres (septiembre, 1984), registrd mds de
seiscientas ejecuciones durante esos tres meses. En concreto, el 23 de agosto
de 1983, en Pekin fueron ejecutadas 30 personas en un estadio ante una
gigantesca concentracién de unas cien mil personas, Durante estos meses
el limite para la apelacidn quedé reducido de diez a tres dias. Por ejemplo,
dos jévenes Cao Gourong y Xu Sianping fueron cjecutados seis dias despugs
de haber ocurrido el crimen por el que fueron condenados. La ley imperial
china fue mas humana que sus contemporineas legisiaciones occidentales.
Por ejemplo, el hurto merecia la pena de muerte s6lo cuando el valor de
lo hurtado equivalia a mds de 120 onzas de plata o habia sido cometido
por tercera vez, por una misma persona, con un valor de 50 onzas de plata
en cada oportunidad.

Algunos paises como Birmania, Filipinas, Formosa, Indonesia, Malasia
¥ Singapura aplican la pena de muerte por delitos relacionados con el trifico
ilicito de estupefacientes. Las autoridades de Indonesia confirmaron el 9
de octubre de 1986 que habian sido ejecutadas pueve personas comunistas
condenadas por participar, 21 afios atrds, en un intento de golpe militar.

23 paises han introducido la pena de muerte dltimamente para delitos
relacionados con la droga, 6 de ellos después del afic 1986. En concreto
en Africa, Mauricio (1986). En Norteamérica, los Estados de Arizona y
Florida. En Asia, Brunei Darussalam (1982), Burmu (1974), China (1982),
Indonesia (1976), la Repfiblica de Corea del Sur (1961), Malasia (1975),
Filipinas (1972), Singapur (1975), Sri Lanka (1984), Taiwan (1950 6
antes), Tailandia (1961). En Europa, Turquia. En Oriente Medio, Algeria,
Bahrein (1984), Egipto (1966), Irdn (1959), Irag, Jordania, Kuwait, Siria,
Emiratos Arabes Unidos (1986). (Amplios detalles en AMNISTIA INTER-
NACIONAL, Informe ACT 5/39/86, Distr: SC/DP/PO/CO/GR/PG,
diciembre 1986).

La mayor parte de los gobiernos africanos admiten la pena de muerte,
pero la frecuencia con que se impone y aplica varia grandemente de un
pais a otro. En muchos se condena y ejecuta a personas acusadas de delitos
politicos tras juicios sumarisimos. Las tasas de ejecuciones capitales en
Suréfrica, desde hace varios afios, es una de las més altas del mundo.

I.2.  Antecedentes inmediatos y legislacién actual en Espafia

La pena de muerte ha estado vigente en la prictica y en fa legislacién
penal espafiola desde sus comienzos (*°). Salvo excepciones que aqui y

(45) M. BARBERO SANTOS, “La peine de mort en Espagne. Histoire de son
abolition”, en Mélanges en U'honneur du Doyen Pierre Bouzat, Parfs, Ed. A. Pedone,
1980, pp. 103 ss.

{Continua)
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ahora no podemos comentar, los adversarios contra esta pena capital
empiezan a manifestarse desde mediados del siglo XVIIIL.

La Comisién General de Codificacién, nombrada por Real Decreto de
19 de agosto de 1843, encargada de la preparacién del Cédigo Penal de 1848,
se disuelve por Decreto de 31 de julio de 1846. Antes, en sus reuniones
del 12 y 14 de noviembre de 1844, s¢ preocupd de evitar la posibilidad de
que 12 pena de muerte pudiera resultar impuesta por el juego de las reglas
de agravacién en delitos que no tengan expresamente establecida esa pena.
Insistieron en este sentido Vizmanos y Luzuriaga.

Como resultado de estas preocupaciones, el Presidente de la Comisién
observé que para poder imponer la pena de muerte no debia bastar la con-
currencia de cualquier circunstancia agravante, sino que debian concurrir de-
terminadas de ellas por lo que al primer parrafo del articulo 111 se afiadié
(**): “salvo lo que se determina para casos especiales”. Asi, se lograba
impedir la aplicacién de la pena de muerte a los casos en que no viniese
sefialada de forma especifica por la ley. Este deseo de limitar la aplicacién
de la pena capital, determin la elaboracién de otros preceptos como el del
articulo 75 tal como se ha mantenido, con ligeras modificaciones, hasta
nuestros dias (hasta la reforma de 25 de junio de 1983),

En 1854, MANUEL PEREZ Y DE LA MOLINA, en su extenso libro
La Sociedad y el Patibulo o La Pena de Muerte Histérica y Filosdficamente
Considerada, expone amplia y sisteméticamente sus profundas convicciones
en contra de la tremenda pena de muerte que tiene en su favor el voto de
muchisimos hombres respetables por su ciencia y por sus talentos y que
se haya encarnada en todas las sociedades y en todos los pueblos de que
nos habla la historia. Comenta las principales razones que, en su opinién,

(Continuacio da nota 45)

CARSISDS GARCIA VALDES, No a la pena de muerte, Madrid, Edicusa, 1875,
D 5.

CARLOS GARCIA VALDES, La Pena Capital. Estado Actual, Madrid, 1979,
CONCEPCION ARENAL, “El reo, el pueblo y el verdugo o la ejecucién pablica
de la pena de muerte”, en QObras Completas de Concepcidon Arenal, tomo XII,
Madrid, 1896.

GERARDO LANDROVE DIAZ, “;Es legalmente ejecutable la pens de muerte en
Espafia?”, en Ensayos Penales, Universidad de Santlago de Composteln, 1974,
PP. 456 ES.

GERARDOQ LANDROVE DIAZ, “La abolicidn de la pena de muerte en Espaha”,
en Anuario de Derecho Penal, fasc. I (1981), pp. 17 ss.

J. BOIX REIG, “Comentario al Proyecto de Ley sobre abolicién de la pena de
muerte en el Cddigo Pensl”, en Cuadernos de Politica Criminal, 1978, pp. 207 s8.
ALFONSO SERRANO GOMEZ, “Conslderaciones crimincléglcas sobre los efectos
de 1a abolicién de 12 pena de muerte en Espafia”, en Anuario de Derecho Penal,
fasc, IIT (1882), pp. 809 ss.

(48) MANUEL GALLEGO DIAZ, El sittema Espafiol de determinaciim legol de
la pena, Bstudio de las reglas de aplicacitn de penas del Cédigo Penal, Madrid,
Ed. ICAI, 1986, pp. 127 s5. 172 ss.
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muestran la ausencia ““de las cualidades que deben concurrit en los buenos
castigos, y en cuya defensa no sabemos que se¢ aleguen més que argumentos,
ineficaces todos, o porque son negativos, o porque carecen de la robustez
necesaria. Uno por uno lo hemos ido examinando, y uno por uno también
creemos haberlos dejado todos refutados™ (*7).

Merece recordarse los intentos y/o proyectos de abolicién mis o menos
total en los afios 1854 y 1859 (abolicién de la pena de muerte para los
delitos politicos), y de la abolicién total en los afios 1896 y 1906 (*%). El
Proyecto de Cédigo Penal de Montilla de 1902 no incluia la pena de
muerte.

Qued6 abolida por primera vez la pena de muerte en la Segunda Repd-
blica, por el nuevo Cédigo Penal de 1932 que se publicd en la Gaceta de
5 de noviembre de 1932, y enttd en vigor el 1.° de diciembre de dicho afio,
pero fue restablecida por Ley de 11 de octubre de 1934 (en la legislacién
especial comiin), prorrogada por Lei de 20 de junio de 1935. El régimen
franquista la restablecié (Ley de 5 de julio de 1938) por considerarla
necesaria y que “se¢ compagina con la seriedad de un Estado fuerte y justi-
ciero”, segiin dice su Exposicidn de Motivos. Ldgicamente esta pena figurd
en el Cédigo Penal de 1944 y perdurd hasta 1978. Desde esta fecha ha
sido abolida “‘salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para
tiempos de guerra”, a tenor de lo establecido en el art. 15 de la Constitucién
de 1978,

El Real Decreto Ley 45/1978 de 21 de diciembre (BOE 23 diciembre
1978) adapté al imperativo constitucional algunos preceptos legales del
Cédigo de Justicia Militar, de la Ley Penal y Procesal de Navegacién Aérea
y de la Ley Penal y Disciplinaria de Marina Mercante. Adaptacién discuti-
damente comentada por RODRIGUEZ DEVESA (%), Después indicaremos
Ia legislacién militar vigente actualmente en Espafia.

IV — Datos y estadisticas internacionales

Para conocer con mayor aproximacién criminolégica, epistemoldgica
y victimoldgica los miltiples problemas de Ia pena de muerte en los tltimos
afios y en la actualidad, ayudard recoger algunos datos meramente cuanti-
tativos y/o cualitativos — lo més objetivos posible — que hrindan las
publicaciones recientes. Escasean los estudios acerca de las cualidades,
circunstancias ficticas objetivas y subjetivas de los jueces, de los crimenes,

(47) M. PEREZ ¥ DE LA MOLINA, Le Sociedad y el Patibule, o la Pera de
muerte Histérica y Filoséficamente Congiderada, 1% ed,, 1854, p. 375, 2* edicifn,
Madrid, 1878.

(48) J. MONTES, Derecho Penal, 2¢ edicién, vol. IT, Madrid, 1829, p. 369.

49 J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1981,
pp. 837 53. (con bibliografia).
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etc., que directa o indirectamente motivaron o contribuyeron a las condenas
a muerte. Entre los mds recientes estudios podemos citar ¢l de H. CULVER
(*) sobre los rasgos personales de los 32 ejecutados en EE.UU. desde 1977
hasta 1984. Recientemente se estudia con especial atencién las relaciones
del poder politico, del delincuente y el juez con la victima (%).

De finales del siglo XIX y comienzos del XX merecen recordarse las
siguientes cifras seleccionadas por el PADRE MONTES (*3).

Periodo Condenados Ejecutados Indultados

Espaiia: 1867-1899 1.145 398 747
1900-1911 368 37 33

1867-1911 1.513 435 1.070

Inglaterra: 1901 43 32 11
1903 35 41 14

Bélgica: 1857-1863 100% 3% 97%
Francia: 1873-1880 199 68 131

Desde 1826 hasta 1980 se conoce el niimero de guillotinados en Fran-
cia, asf como la proporcién de homicidios por 100,000 habitantes (59).

(50) JOHN H. CULVER “The states and capital punishment: exeeutions from
1877-1984", en Justice Quarterly, Washington, 1985, pp. 587 ss.

(61) MANUEL LOFPEZ-REY, Criminglidad y Abuso de Poder, Madrid, ed. Tecnos,
1883, pp. ¥8 ss, R. PATERNOSTER, “Prosecutorial discretion in requesting the
death penalty: a case of victim-based racial discriminations”, en Law and So-
ciety Review, 1984, pp. 437 ss., G.E. DIX, “Psychological abnormality and capi-
tal sentencing. The new diminished responsibility”, en International Journal of
Law and Psychiatry, pp. 249-267. R. SAMUEL GROSS y ROBERT MAURO,
“Patterns of death: an analysis of raclal disparities in capital sentencing and
homicide victimization”, en Stanford Law Review, 1984, pp. 27-153.

53) J. MONTES, Derecho Penal Espafiol, vol. IT, Madrid, 1929, pp. 370 =ss.

63> J. M. BESSETTE, Il élait une jois... la guillotine, Paris, Ed. Alternatives,
1082, pp. 104.
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GUILLOTINADOS

(niimeros absolutos) (por 100.000 habitantes)

Homicidios

1826/1830 360 124
1831/1835 154 129
1836/1840 147 1’12
1841/1845 178 1’07
1846, 1850 160 119
1851/1855 158 101
1856/1860 120 0'76
1861/1865 63 0’69
1866/1870 47 0'74
1871/1875 75 0'84
1876/1880 30 0'78
1881/1885 21 0'92
1886/ 1890 42 0'89
1891/1895 59 0'91
1896, 1900 27 0'80
1901/1905 11 0'83
1906,/1910 25 108
1911/1915 32 1'06
1916/1920 40

1921/1925 67 130
1926/1930 47 0'83
1931/1935 37 112
1936/1940 33 106
1941/1945 44 4'64
1946/1950 121 0,82(17°68 en 1944)
1951/1955 26 0'59
1956,/1960 14 1°66
1961/1965 5 121
1966/1970 3 0,78
1971/1975 3 0,87
1976/1980 3 0'93
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Respecto al siglo XX MARC ANCEL, en el estudio publicado por las
Naciones Unidas, ofrece miiltiples datos conctetos a nivel internacional.

MIDDENDORFF-KAISER (**) se refieren a su propia patria. Segiin
ellos, durante €l pericdo bélico 1939-1945, se calcula, aunque no se conoce
con exactitud, que los tribunales civiles alemanes, desde el comienzo de Ia
guerra hasta 1943, dictaron unas 8.359 sentencias de muerte. Desde esa
fecha hasta el final de la contienda dictaron unas 18.141. Desde la termi-
nacién de la guerra hasta 1949 se dictaron 34; de ellas se ejecutaron 24.
Durante la primera guerra mundial, 1914-1918, los tribunales civiles ale-
manes s6lo dictaron 141 sentencias de muerte. El 23 de mayo de 1949
quedd abolida totalmente la pena de muerte.

M. BUCHHORN (%) detalla el nimero de condenados a muerte y de
ejecutados en Alemania desde 1933 a 1939, asi como el volumen de las
condenas a muerte en el periodo 1940-1943.

Ano Condena Tribunal Popular Ejecuciones
1933 78 — 64
1934 102 4 79
1935 98 9 94
1936 76 10 68
1937 86 32 106
1938 85 17 117
1939 139 ? 219

(54) GUNTHER KAISER, Kriminologie, Heidelberg, 1984, capitulos 15 y 20.
IDEM, “Wozu Todesstrafe? Die Todesstrafe aus Kriminologischer Sicht”, en
EVANGELISCHE AKADEMIE HOFGEISMAR, Die Drohung mit dem Tod oder
das Zeben mit der Todessirafe, Akademietagung, 27-28 August 1976, pp. 1 ss.
M4s detallies en BUREAU OF JUSTICE STATISTICS, Bulletin, Capital Punishment
1984, U.S. Department of Justice, Agosto 1985.

(55) M. BUCHHORN, “Sie haben es nichts anders verdient”... Zur Diskussion
um die Todesstrafe, Basel, Baltz Verlag, 1979, p. 7.
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En los anos 1940, 1941 y 1943 parece se condené a muerte a 250,
1.292 y 5.5336 personas respectivamente.

Segtin el reciente estudio de JORG FRIEDRICH (%), los jueces ale-
manes condenaron a muerte en el tiempo del Nazisno, de 1933 a 1945,
a 32.000 personas, la mitad en juicios civiles y la mitad en juicios milita-
res. De estos 32.000, 30.000 fueron condenados entre los afios 1941 a
1944. Desde 1942 a 1945 el nimero de ejecuciones fue un promedio de
720 cada mes, cifra incomparable con los 291 condenados en los tribuna-
les militares y civiles durante Ja guerra de 1914 a 1918.

En los Estados Unidos, a tenor del especialista Th. SELLIN (°%), desde
¢l afio 1930 al 1965 fueron ejecutadas 3.856 personas; de ellas el 86,3%
por asesinato, el 11,7% por delitos de violencia fisica. Se puede observar
una tendencia a disminuir el nimero de ejecuciones: por los afios 1930 el
término medio era de 166 ejecuciones anuales; en cambio, por los afios
1960 era de 56 ejecuciones anuales. El afio 1960 habia 210 condenados
a pena de muerte en las cdrceles norteametricanas; el afio 1965 habia 331.

Recientemente Amnistia Internacional en su informe USA, THE
DEATH PENALTY, BRIEFING (*f), publica el ndmero de cjecuciones en
Estados Unidos cn cifras ascendentes: desde 155 ejecuciones en la década
de 1890, a mds de 1.000 durante la década de 1920. Mayor fue el ndmero
de ejecuciones en la década de 1930, llegando al mdximo en el afio 1935
con 199 ejecuciones. Posteriormente, el nimero de ejecuciones ha dismi-
nuido a menos de 100 anuales hasta 1950. Hacia 1960 fueron escasas las
ejecuciones. La mayor parte de las ejecuciones, desde 1900 hasta 1967,
s¢ llevaron a cabo en los pafses meridionales de Estados Unidos. Entre
1930 y 1967, un total de 3.829 personas fueron ejecutadas en Estados
Unidos. Desde 1967 no se han llevado a cabo ejecuciones hasta enero de
1977. Entre 1977 y 1986 casi el 90% de las personas ejecutadas han sido
por delito de asesinato a personas blancas, aunque el nimero de negros
victimas de asesinato ha sido casi el mismo que el de personas de raza
blanca. Al menos 32 j6venes, entre 15 y 17 afios, se encuentran condenados
a muerte en 15 Estados norteamericanos, en octubre de 1986.

(58) JORG FRIEDRICH, Freispruch fir die Nazi Justiz. Die Urteile gegen NS-
Richter seit 1948. Eine Dokumentation, Hamburg, Reinbek bei Ed. Rowohlt, 1983,
p. 13

(57) TH. SELLIN, The Penualty of Death, Beverly Hills, California, 1980.

(58) AMNESTY INTERNATIONAL, USA the Death Penalfy, Londres, Briefing,
1987, pp. 4, 5, 9 ss. Los datos que indicamos en e] texto sobre “Condenas...”
¥ "Métodos” se recogen de este amplio informe.
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Condenas y ejecuciones a muerte ¢l 1.° de octubre de 1986

N.° de prisioneros

N.® de ejecuciones

N.* de prisioneros

N.® de ejecuciones

Estado enl;an?zlei?e de desde enerc 1977 Estado enhlla nfﬁg?c de desde enerc 1977
Alabama 79 2 New Hampshite —
Arizona 69 New Jersey 21
Arkansas 29 New Mexico 5
California 190 North Carolina 62 3
Colorado 1 Ohio 67
Connecticut — Oklahoma 63
Delaware 5 Oregon 1
Florida 247 16 Pennsylvania 87
Georgia 105 7 South Carolina 44 2
Idaho 14 South Dakota —
Hlinois 98 Tennessee 57
Indiana 38 2 Texas 218 18
Kentucky 29 Utah 7 1
Louisiana 49 7 Vermont —_
Maryland 19 Virginia 34 5
Mississipi 46 1 Washington 8
Missouri 43 Wyoming 3
Montana 5
Nebraska 13 Total 1.788 66
Nevada 36 2




Métodos de ejecucidn en EE.UU.

Método Estado Método Estado
Arizona Mississippi *
Ahorcamiento Delaware * New Hampshire 4- California Missouri
Montana * Washington * Gas Coloradc N. Carolina *
Maryland
Alabama Nebraska Arkansas * N. Carolina *
Arkansas * Ohio Delaware * Oklahoma
Connecticut + Pennsylvania Idaho * Oregon
Silla eléctrica Florida S. Carolina Inyeccidn Letal] Illinocis S. Dakota +
Georgia Tennessee Mississippi * Texas
Indiana Virginia Montana * Utah *
Kentucky Vermont -+(a) Nevada Washington *
Louisiana New Jersey Wyoming
New Mexico
Fusilamiento Idaho *
Utah *

!

L 3

Estados en que estdn vigentes formas alternativas de ejecucidn.

4+ Estados en donde no ha habido condena a muerte desde 1977.
(a) En Vermont hay un Estatuto anterior a 1972 que no ha sido corregido.



Durante el afio 1985 en los Estados Unidos se ejecuté a 18 personas.
E!l ntimero de personas en ¢l “pabellén de la muerte” continué creciendo,
y el 1.° de octubre de 1986 alcanzé un total de 1.788 personas en 37 Esta-
dos.

HUGO ADAM BEDAU destaca la importancia de los asesinatos come-

tidos en EE.UU. desde 1970 hasta 1979 contra policias federales, estatales
o locales (°9).

= Namero
Afio de policias asesinadas
1970 100
1971 129
1972 116
1973 134
1974 132
1975 129
1976 111
1977 93
1978 93
1979 106
Total 1.143

Respecto a los datos en otras partes del mundo, a lo largo del afio
1984, Amnistia Internacional tuvo noticias de que durante el mes de febrero
se dictaron por lo menos 88 penas de muerte en 14 paises y en el mismo mes
se ejecutaron 81 personas, Durante ¢l mes siguiente en 14 paises se dictaron
40 sentencias de pena de muerte, y fueron ejecutadas 37 personas en diez
paises. Durante el mes de abril del mismo afio fueron condenadas a muerte
129 personas en 16 paises, y se llevaron a cabo 47 ejecuciones en siete
naciones.

Segin el Boletin Informativo n° 6 (junio 1984), de Amnistia Inter-
nacional, se temfa que en Egipto el Tribunal Supremo de Seguridad del
Estado de Emergencia condenara a muerte a 299 personas de las 302 acusa-
das ante este Tribunal, por delitos politicos.

En los doce meses del afio 1984 hay informes de 1.513 ejecuciones y
2.067 condenas. Por desgracia, las cifras reales son mayores que las cono-
cidas.

En 1985 Amnistia Internacional tiene documentacién sobre 1.489
condenas a muerte en 61 paises, y sobre 1,125 gjecuciones en 44, A estas

(59) BEDAU, The Death Penalty in America, 3% edicién, New York, 1982, p. 45.
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cifras hay que afiadir otros muchos casos que no llegan a Amnistia Inter-
nacional y otros que esta asociacién no constata sobre ejecuciones suma-
rias en numerosos lugares. Las cifras de AT incluyen sélo casos en los que
se crefa 0 se afirmoé que hubo algin tipo de juicio y sentencia. Asi en Iraq,
donde cientos de personas habrfan sido ejecutadas en 1985, por delitos
comunes o (la mayoria por) politicos, sélo se incluyeron 19 ejecuciones
confirmadas por el gobierno. Se cree que las cifras totales documentadas
en China (135) ¢ Iran (470) eran mucho menores que el nimero real. De
otros pafses sc conocen pocos datos concretos. Asi Sudafrica (137 ejecucio-
nes confirmadas) y Arabia Saudi (unas 45) se encuentran entre los paises
que, en 1485, adn llevan a cabo ejecuciones. En Paquistin 57 personas,
por lo menos, fueron ejecutadas.

Anteriormente, durante el afio 1981 se poseen noticias de 3,278 per-
sonas ejecutadas en todo el mundo. La mayor parte de esas ejecuciones
han tenido lugar en un ndmero limitado de Estados:

— en Irdn, unas 4.500 (o0 mds) ejecuciones a partit de la revolucién
de febrero de 1979; alrededor de 2.616 ejecuciones durante el afio 1981;

— en lraq se tiene informacion de mas de 350 ejecuciones el afio
1981. Los casos politicos implicados en [a pena de muerte han sido juzga-
dos par un Tribunal especial sin las menores garantias proccsales;

— en Suddfrica, segin las cifras oficiales, han sido ajusticiadas 96
personas el afio 1981 (130 el afio 1980 y 133 el afic 197%);

— en el Pakistdn han sido ejecutadas unas 100 personas cada afio.
Crece el ntimero de las ejecuciones como consecucncia de procesos sumarios
en tribunales militares, sin derecho a recurso de apelacion (%9).

Durante el mes de febrero de 1986 Ammnistia Internacional tuvo co-
nocimiento de 80 personas condenadas a muerte en 14 pafses, y de 22
ejecuciones en 9 naciones,

Con frecuencia, en muchos logares, se han llevado a cabo ejecucio-
nes pocas horas después del juicio y éste, a veces, no observa 1as normas
procesales bdsicas. En Irdn, se ejecuto en el afio 1985 a presos tras juicios
sumarios, sin que los afectados tuvieran asistencia Jetrada o derecho de
apelar.

Muchas personas son condenadas a muerte por delitos que en Europa
no se consideran muy graves; en China, [a pena de muerte se impone por
mis de 40 delitos; y el afio 1985 se ejecuté a personas por formar una
“sociedad secreta reaccionaria” y “explotar supersticiones feudales”.

IV.1. Datos relativos a Espaiia.

RODRIGUEZ DEVESA, en su estudio “Contribucién a la imagen
numérica de la pena de muerie en Espafia”, constata, al menos, 15 penas

{80) ERIC PROKOSCH, La Pena di Morle nel Mondo, 1983, p. 4.
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de muerte impuestas por el Consejo Supremo de Justicia Militar en los
afios 1940-44 y 1955-65. Pero, este nimero es una infima parte de la reali-
dad, en opinién bien fundada del catedrdtico de Madrid (*).

Afios 194044 y 1953-65

15 penas de muerte en el Consejo Supremo de Justicia Militar

Delitos comunes Delitos militares

Asesinato | Robo con | Bandidaje | Atracos | Traicién | Insulto a
homicidio fuerza

armada

2(1942) § 3(1953) | 2(1956) | 2(1941) | 2(1940) 1(1943)
1(1958) 2,1859)

Total 2 4 2 4 2 1

El nimero de ejecuciones e indultos por decenios, desde 1870 hasta
1917, en el Derecho Penal comtn, son, a la [uz de la misma investigacion,
un total de 1.597, repartidas asi:

Anos Ejecuciones Indultos Total
1870-79 136 129 265
1880-89 119 239 358
189099 114 327 441
1900-09 40 276 316
1910-17 43 174 217

Total 452 1.145 1.597

81} RODRIGUEZ DEVESA, “Contribucién numérica a la imagem de la pena
de muerte en Espafia, ¢en Rev, Estudios Penitenciarios, 1967, pp. 361 ss.
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Tal como se deducen de la jurisprudencia publicada del Tribunal Supremo, el niimero de penas de muerte por
decenios y delitos (patricidios, asesinatos, robos con homicidio, regicidios, explosivos) aparecen en el cuadro siguiente.

Afios Parricidio Asesinato I;gsgcﬁﬁg Regicidio Explosivos Total
1870.79 31 85 89 2 — 217
1880-89 44 101 195 1 — 341
1890-99 82 153 184 —_ — 419
1900-09 58 132 177 — 3 370
1910-19 38 75 96 1 — 210
1920-29 29 41 41 — 1 112
1930. .. — —_ — —_ 1 1
1947.56 14 21 54 —_ — 89
1957.66 — 4 15 — — 19

Total 296 622 851 4 5 1.778




La mayoria de las penas de muerte impuestas por robo con homicidio
a partir del afio 1870, deducidas de la jurisprudencia publicada del Tribu-
nal Supremo, corresponden a varones. De un total de 851, s6lo cuarenta
corresponden a mujeres (%%):

Afios Hombres Mujeres Total
1870-79 86 3 89
1880-89 193 2 195
1890-99 172 12 184
1900-09 163 14 177
1910-19 89 7 96
1920-29 40 1 41
1930. .. — — —
1947-56 53 1 54
1957-66 15 —_ 15
Total 811 40 851

Acerca de los indultos merecen recordarse los datos ‘que ofrece RO-
DRIGUEZ DEVESA en torno a las penas de muerte impuestas desde 1953
hasta 1965 por el delito de robo con homicidio.

Afios Penas Ejecutades Indultades | Total de robos
impuestas con homicidio
1953-54 13 7 6 28
1955-56 7 3 4 22
1957-58 11 3 8 12
1959-60 1 1 — 14
1961-62 1 — 1 16
1963-64 —_— — — 8
1965 2 —_ 2 ?
Total 35 14 21 100

A la luz de estas cifras se puede concluir que el descenso en el ni-
mero de ejecuciones de penas de muerte no ha comportado un incremento
cuantitativo ni cualitativo de los delitos correspondientes, sino al contrario.
ha ido acompafiado de un descenso de esas conductas criminales particular-
mente graves.

(62) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol. Parte General, 10* edicicn
revisada y puesta &l dia por SERRANO GOMEZ, Madrid, 1986, p. 899.
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1V.2. Opinidn piblica en Espafia

Gallup S.A., miembro espafiol de la Organizacién Gallup Internatio-
nal, ha llevado a cabo desde 1973 hasta el mes de octubre de 1986 sondeos
periddicos con el fin de deteciar los cambios producidos en la opinién
publica espafiola sobre la pena de muerte (°%),

El tltimo sondeo realizade, en septiembre y octubre de 1986, a 1.038
individuos (de la Peninsula e Islas Baleares de 119 localidades) de 15 y mas
afios, en el domicilio de los entrevistados, formulaba la pregunta siguiente:

“dEstd usted a favor o en contra de la aplicacién de la pena de muerte
para personas culpables de asesinato?”.

En estas fechas el 889 manifiesta su opinién, mientras que en 1973
sélo lo hacia el 619. De ese 61%, entonces, el 39% se declaraba en contra,
frente al 27% que lo hacia a favor. Actualmente de ese 88% que se
manifiesta, el 55% se opone a la pena de muerte frente al 33% que la
desean.

A vpartir de las Cortes Constituyentes, en 1977, las opiniones aparecen
mucho mds cristalizadas. La cuota méxima en contra de la pena de muerte
(58%) se registra en los meses previos al referendum constitucional; enton-
ces sélo el 79% de la muestra no tenia una opinién formada. En cambio, el
mayor porcentaje de opiniones a favor de la pena de muerte se registra
después de los periodos de recrudecimiento del terrorismo de ETA, en julio
1979: un 47% se declara en favor de la pena de muerte, frente a un 42%
abolicionista, De modo semejante, en abril de 1981, tras una de las épocas
mas negras de la historia del terrorismo en Espafia y tras ¢! golpe de Estado
del 23 de febrero, alcanza el méiximo nivel en favor de la pena de muerte
(48%) frente a sdlo un 35% abeolicionista.

Los cuadros adjuntos 1, 2 y 3, resumen los datos mas importantes.

2
4 —— I
CUADRO 1 n &A1Y e i pens B8 tmueris
-y
——— A e iy ey e arts
| mo| D T T T, 'Y

1973 [ 1974 11976 J1e76 | 1977 | 1978 [ 1979 [ 1980 | 191 | 19wz | voas [ 1ons [ 1986 | 1ges

=

(63) Diario madrilefio Ya, 3 noviemhre 1986.
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En Euskadi, segin estos sondeos, el abolicionismo ha ido debilitdndose
desde el inicio de la democracia, en 1977. El 79%% de los miembros y
simpatizantes del (mayoritario) Partido Nacionalista Vasco (PNV) estaban
entonces contra la pena de muerte, descendiendo al 74% en 1981 y al
54% en 1985.

IV.3.  Encuesta sobre la pena de muerte en Guiptizcoa

En mayo de 1984 el Instituto Vasco de Criminelogia llevé a cabo, con
la colaboracién de M.* José Amilibia, Susana Corcuera y Beatriz Iribarren,
una encuesta sobre 1a pena de muerte, preguntando a 343 personas en las
localidades de Andoain, Eibar, Hernani, IrGn, Lasarte, Oyarzun, Pasajes
Ancho, Pasajes, San Juan, Renterfa, San Sebastidn y Zarauz.

Transcribimos a continuacién las preguntas y los porcentajes de fas
respuestas.

i. ¢Esta usted a favor o en contra de la pena de muerte?

a) A favor: 10%
b) En contra: 89%
¢} No contesta:  0,5%

2. ¢Hubiera usted aplicado la pena de muerte a los dltimos conde-
nados v ejecutados en septiembre de 19757

a) Si: 5%
by No: 92%
¢) No contesta: 2%

3. Al haber sido suprimida esta pena de muerte en 1978, (el nimero
de crimenes aumentara, disminuird o se mantendrd como hasta ahora?

a) Aumentard: 9%
b) Disminuird: 4%
¢) Se mantendrs igual:  83%
d) No contesta: 3%

4, JAplicaria la pena de rauerte a alguno(s) de cstos casos?
1) Muerte con premeditacion:

si: 8%
no: 859%
no contesta: &%
2) Violacién y muerte de una menor:
si: 30%
no; 64%

no contesta: 5%
3} Muerte de un Jefe de Estado:

si: 9%
no: 84%
no contesta: 6%
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si: 31%
no: 65%
no contesta: 2%

Datos de quienes han contestado:

Edad:
De 10 a 20 afios: 9%
De 20 a 30 afos: 46%
De 30 a 40 anos: 16%
De 40 a 50 afios: 12%
De 50 a 60 afios: 6%
De 60 a 70 afos: 2%
No contesta: %%
Sexo:
Varones: 56%
Mujeres: 41%
No contesta: 3%
Religién:
Indiferente:
Cat6lico practicante:
Catélico no practicante
Creyente de otra religion:
No contesta:
Clase social:
Alta y media alta: 3%
Media-media: 76%
Media-baja y baja: 14%
No contesta: 7%

Ideologia politica:

Detecha: 5%
Centro: 18%
Izquierda: 64 %
Ninguna: 4%
No contesta: 7%

42%
21%
35%
1%
1%

4) Muerte de un ciudadano por malos tratos de la policia:

Pueden compararse estas respuestas con las recogidas en la primavera

de 1977 y publicadas en el libro Cuestiones Penales y Criminoldgicas (**).

(64

pPp. 588 =s.

A. BERISTAIN, Cuestiones Penales y Criminologicas, Madrid, Reus, 1979,

208

R. Inf. legisl. Brosilia

a. 25 »n. 98

ubr./i!lll. 1988



V. En favor de la pena de muerie

Empezamos este capitulo enumerando telegraficamente un “decélogo”
de Jos argumentos en favor de la pena capital, Inmediatamente después
comentaré algunos de estos motivos dignos de especial consideracién.

Los muchos partidarios de la pena capital de ayer y {los no tantos) de
hoy en todos los paises del mundo y en todos los ambitos culturales (poli-
ticos, filésofos, tedlogos, penalistas, criminélogos, juristas, médicos, literatos
etc.) han escrito innumerables paginas en favor de su postura. Todos sus
razonamientos pueden resumirse en los diez capitulos siguientes:

1. La autoridad tiene facultad para imponer la pena de muerte porque la
comunidad, con conocimiento de causa, le ha otergado tal poder.

2. El delincuente, al cometer el delito, s¢ ha privado del derecho a su
vida. La autoridad debe conocer, reconocer y formalizar este proceso
letal (Rechitsverwirkungstheorie).

3. Muchos juristas, politicos, fildsofos y tedlogos han propugnado y pro-
pugnan la legitimidad de la pena capital. (Argumento de autoridad.)

4. Resulta necesaria esta pena para {fuchar contra la criminalidad grave,
por su méaxima fuerza preventiva ¢ intimidante,

5. Contra los delitos no-convencionales surge inexorablemente, como jus-
ta retribucién,

6. La realizacion de la justicia y {a reintegracién del orden juridico vio-
lado por el delito la necesitan,

7. Si un miembro del “cuerpo” comunitario padece una enfermedad in-
curable y contagiosa, para evitar mayores males [a tnica solucién es
“amputar” dicho miembro, en favor dc la totalidad.

8. En la mayoria de las naciones se ha aplicado y se aplica la pena de
“muerte, En algunas de las abolicionistas se ha vuelto a introducir,

9. Resulta insustituible. La privacién de libertad e perpetuidad no ofrece
garantias suficientes.

13. La historia del pasado, como las estadisiicas de hoy, muestran que [a
delincuencia aumenta al abolirse la pena capital.

V.1. Comentario

Estos diez principales motivos a favor de la licitud y/o de la necesidad
de la pena capital, tal como los explican sus numerosos partidarios, pueden
agruparse en cinco capitulos bdsicos que comentaremos brevemente. Des-
pués, en el apartado siguiente, al defender la postura abolicionista, rebati-
remos las doctrinas que aqui transcribimos de los que opinan a favor de
la pena capital, con la mayor objetividad posible (pues postergamos nuestra
refutacién para esas pdginas posteriores).
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A — Segln autorizados especialistas la prevencion general primaria exige
la pena de muerte. Si por prevencidn primaria entendemeos la que se dirige
a la socicdad en general, muchos consideran que la espada de Damocles
cuando amenaza a cada ciudadono con la muerte, si comete un delito grave,
tiene fuerza para disuadirle de infringir la ley.

Los ciudadanos respetaran debidamente el sistema legal y judicial sélo
si éste tiene poder para disponer incluso de la vida de los criminales. Hoy,
no menos que en otros tiempos, la sociedad necesita este maximo aprecio a
los encargados de la administracién de la justicia para superar la anomia tan
extendida en ciertos ambientes.

Muchos crimindlogos y sociélogos han investigado esta fuerza intimi-
dativa con encuestas y datos empiricos. Algunos de estos especialistas con-
cluyen que la pena de muerte disminuye el volumen de la delincuencia (°5).
Siglos ha, los tedlogos canonistas del renacimiento afirmaban, como LUGO,
que sin la pena de muerte todo se perturbaria (omniag perturbarentur) (%°).

En Estados Unidos, el crimindlogo R. LEMPERT, al comentar el
Symposium on Current Death Penalty lssues, celebrado el afio 1983, consi-
dera que las opiniones accrca de este tema siguen todavia divididas, “en
tablas” (°7).

B — La necesidad de la prevencidn secundaria, es decir, de intimidacién
dirigida a determinadas personas ¢ a determinados grupos de personas que
estdn en peligto de cometer delitos graves, presta un apoyo importante a
los retencionistas de la sancién capital.

Estos afirman que la pena de muerte alcanza peculiar fuerza intimi-
dativa respecto a los delincuentes politicos, en concreto a los terroristas,
que en nuestros dias adquieren especial volumen y gravedad.

Los delincuentes que abusan del poder politico, policial, econémico,
etc. (trafico de armas, de drogas), si son condenados a penas privativas de
libertad piensan y esperan que cambiard el régimen politico, que subirdn
pronto al poder sus partidarios y, entonces, ellos saldrdn de la cércel y
saldrdan con honor para ocupar puestos importantes.

Otro sector notable se refiere a los delitos graves y “a lo loco”, cuando
el delincuente después de llevar a cabo uno o varios crimenes sancionados
con la pena privativa de libertad de més larga duracion, consciente de que
ya no se¢ le prede imponer pena mayor, se lanzard a cometer mas y mayores

(65) Amplia informacién en HA. BEDAU, The Death Penally in America,
Pp. 94-102.

(66) LUGO, Dizputationum de Justitia et Jure, tomus primus, Venetlls, 1718,
disput. X, sec., 2, n% 56 y ss.

A. BERISTAIN, La Pena-Retribucidn ¥ las Actuales Concepciones Criminolégicas,
Buenos Aires, Ed. Depalma, 1982, pp. 25 ss.

(87) R. LEMPERT, “Capita] Punishment in the '80’s: Reflections on the Sym-
posium”, en The Journal of Criminal Law agnd Criminology, 1983, pp. 1.110-1.114
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desafucros... pues ya ha perdido toda esperanza, ya no tienc nada que
perder. Como son relativamente muchos los delitos a los que corresponde
la pena maxima privativa de libertad, algunos penalistas consideran necesa-
rio que se establezea una pena mds severa (la pena de muerte) para esos
delitos gravisimos (the perpetrators of terrible crimes — for example, Lec
Harvey Oswald and James Earl Ray — are properly the objects of great
angerj. Si es justo honrar a los héroes, también es justo ejecutar a los mis
graves delincuentes (...if it may rightly honor its heroes, it may rightly
cxecute the worst of its criminals) (*%).

Aqui se puede recordar la argumentacion escoléstica de la evitacion
del contagio y/o de la subordinacidn de la parte al todo, como desarrollaron
con matices diversos, SANTO TOMAS, ALFONSO DE CASTROQ, SUAREZ
etc. (™). SANTO TOMAS, en la Suma Teolégica, cscribe: ... si fuera
necesario a la salud de todo el cuerpo humano la amputacién de algin
miembro, por ejemplo, si estd podrido y puede inficionar a los demads, tal
amputacidn seria laudable y saludable. Pues bien, cada persona singular se
compata a toda Ia comunidad como la parte al todo; y, por lo tanto, si un
hombre es peligroso a la sociedad y la corrompe por algin pecado, laudable
y saludablemente se le quita la vida para la conservacién del bien co-
mum...” (*%).

C — A favor de la pena de muerte se sucle aducir también su fuerza
intimidativa de prevencién terciaria, como la entienden algunos criminélogos,
en cuanto actuante sobre los ya condenados por crimenes graves, para que
no reincidan,

Primeras figuras del campo policial aseveran que la pena capital es
un factor eficaz de intimidacién contra personas proclives al delito de
asesinato (the death penalty is an effective deterrent against murder) ().

(68) WALTER BERNS, For Capital Punishment: Crime and the Morality of
the Death Penalty, New York, Ed. Basic Books 1979,

IDEM, “The Morality of Anger”, en H.A, BEDAU, The Death Penalty in Ame-
rica, pp. 335 ¥ 341,

JEREMY RABEKIN, “Justice and Judicial Hand-Wringing: The Death Penalty
Since Gregg”, en Criminal Justice Ethics, verano 1985, p. 20.

(69) F. SUAREZ, De legibus, III, cap. 1II, 3 ss., De legibus TII, cap. XXV, 2.
WILLIAM DANIEL, The Purely Penual Law Theory in the Spanish Theologians
Jrom Vitoria to Suarez, Roma, Ed, Gregorian University Press, 1968, pp. 111 y 203.
ALFONSQO DE CASTRO, en su argumentacién scbre la pena de muerte, escribe:
“Cuande un meédico guiere sanar y curar un cuerpo enfermo, np amputa sin
mas aguel miembro malp porgque periudique de algin modo al organismo, & no
ser que aquél esté ya tan podrido o tan deshecho gque con razén se tema que su
contacto ha de dafiar a los demas... En todo lo cual, como no se vea obligado
para evitar un mal mayor, siempre tiende 2 conservar todos los Obrganes”.
A, DE CASTRQ, De Potestate Legis Poenalis, Libro I, Capitulo VL

(70) TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, 2-2, g-64, articulo 2.

{71) Report of the Committee on the Judiciary, Uniled States Senate... o
accompeny 8. 114, 96th Congress, 1st Session, Report n.® 96-554, 17 enero 1980
Pp. T ss.
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Ciertamente, la persona ejecutada ya no puede volver a delinquir. Este
argumento sucle aducirse con virulencia en los mass media cuando acaecen
ciertos crimenes especialmente repugnantes vy MNamativos, como repetidos
asesinatos de nifios y de nifias, después de haber sido victimas de abuses
deshonestos y malos tratos.

Todavia hoy algunos, por ejemplo E. VAN DEN HAAG, admitem como
justo condenar a muerte a unos pocos asesinos peligrosos, pues resulta un
mal menor que permitirles a ellos seguir viviendo, de manera que puedan
continuar asesinando a mayor ntimero de personas. Si se aplica — dicen — el
garrote vil o el fusilamiento al violador y asesino de cinco nifias, no hay
peligro de que otras nifias caigan en el futuro victimas de ese delincuente ("),

Segliin CUELLO CALON vy otros autores (%), la pena de muerte es
legitima cuando es merecida, Hay crimenes que causan horror tan profundo
que la conciencia colectiva los considera punibles inexorablemente con el
supremo castigo. También la legitima su necesidad y su valor como instru-
mento de proteccion social contra los criminales endurecidos e insensibles
no susceptibles de reforma e indiferentes a la amenaza penal. Eliminar a
estos sujetos peligrosos es la tnica manera segura de lograr la inocuizacién.

La justicia es una virtud necesarisima a toda sociedad bien ordenada
y querer gue se cumpla y ouve cada uno leve su merecido, no puede ser
sino cosa santa y en absoluto exigible... (™).

D — La pena de muerte, afirman algunos penalistas, cumple el fin del
Derecho Penal: ¢l restablecimiento del orden juridico violado y/o, desde
otros puntos de vista, la expiacidén de la culpa, y/o la satisfaccién debida
a las victimas.

No pocos juristas consideran como Alfa y Omega, como base y meta
del Derecho penal, el restablecimiento del orden juridico violado y/o el
apaciguamiento de las victimas; consideran la pena capital como la sancién
que mejor cumple estos propésitos, pues nada satisface tanto a las victimas
y nada revaloriza tanto los intereses comunes como el saber que el ofensor
ha sido ejecutado. La historia, segdn ellos, prueba esta afirmacion. Durante
siglos vy siglos, los familiares del asesinado, o sus amigos més cercanos, han
hecho todo lo posible para *“acabar” con su victimario. Segin NORMAN
MAILER (Premio Pulitzer 1980, por su The Executioner’s Song) la sociedad

(72) E. van den HAAG, “In Defense of the Death Penalty: A Legal-Practical-
Moral Analysis”, en Criminal Law Bulletin, 1978, pp. 51 ss.

BERNARD GRENIER, La Peine de Mort, Données Nouvelles, Ottawa, 1972, pp. 80
y 88

(13)y CUELLO CALON, La Moderna Penologia, pp. 157, 207.

(14) Cfr. J. PEREDA, 8.J.: “Alrededor del caso Chessmann”, en Sic, revista
venezolana de orientacidén, marzo 1860, pp. 121-123.
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tiene no sdlo derecho sino también obligacién — need — de ejecutar a clertos
autores de crimenes graves (9). -

En Io hondo de fa persona subyace un deseo insuperable e insaciable
de venganza y e expiacion. La pena de muerte, y sdlo lu pena de muerte,
responde debidwnente a ese deseo tan profundo de las personas en todo
tiempo y en todc lugar. Si la autoridad no lo satisface, ““serd peor el remedio
que la enfermedad”, pues las victimas y sus amigos se tomardn la justicia
por su mano. Terminaran implantando la ley de la selva, la ley del mds
fuerte.

La excesiva debilitacién del aparato estatal desprovisto del ius vitae
et necis provoca como reaccion y/o suceddneo el “remedio de los desapa-
recidos™. Por lo mismo, en algunos pafses donde no existe la pena de muerte
el nimero de Jos ejecutados por la policia alcanza cifras insospechadas (7).

E — Otros argumentos en favor del castigo capital se apoyan en criterios
de autoridad, en cuestiones de efectividad policial-judicial y en motivos
intrinsecos de justicia.

Respecto al “Magister dixit” se pueden citar muchisimos partidatios
de la pena de muerte sobre todo en tiempos pretéritos. En el campo de la
Filosofia a Kant, Hegel, Hobbes, E. Brunner, Rousseau (Goethe), J. Leclerg;
Ia mayoria de los tedlogos de siglos pasados: San Agustin {contra lo que
algunos afirman), Santo Tomds, Sudrez, Lugo, Molina, Alfenso de Castro,
Soto, Alfonso M.* de Ligorio, Lutero, Calvino; de nuestro siglo, G. Ermecke,
B. Schiiler, A. Janssen, R. N. Thomsosn, B. Signori; multitud de especialistas
del Derecho Penal: Gatdfalo, Lombroso, Filangieri, Rocco, Manzini, Ferri,
Tarde, Mezger, Welzel, Lardizabal, Silvela, Cuello Calén, Julidn Pereda,
Quintano Ripollés. .. (F7).

Actualmente los principales partidarios de la licitud y/o de la obliga-
toriedad de la pena de muerte se encuentran entre los que fienen a su
cargo el cumplimiento de la ley, es decir, aquellos que deben detener a
las personas presuntamente delincuentes y a los hallados en flagrante delito,

(73) GLEN D. KING, “On Behalf of the Death Penalty”, en H.A. BEDAU,
The Death Penalty in America, 3% ed. New York, Oxford University Press, 1982,
pp. 308 ss.

(78) ELIAS NEUMAN reconoce Ja importancia de este argumento, pero a pesar
de todo se manifiesta decidide partidario del abolicionismo. Sobre el mismo dato
factico pero reflexionando hacia otra faceta también abolicionista, MANUEL
LOPEZ-REY, Criminalidad y Abuso de Poder, ed. Tecnos, 1883, pp. 92 ss.

(77) Mas detalles y matices en BARBERO SANTOS, Pena de Muerte, (El ocaso
de un mito), pp. 17 ss. A, BERISTAIN, “Pro y contra la pena de muerte en la
politica criminal contemporanea”, en Idem, Cuestiones Penales y Criminolégicas,
Madrid, ed. Reus, 1979, pp. 577 ss. CUELLQ CALON, La Moderna Penologia, pp.
138 ss. CARLOS GARCIA VALDES, No a la Pena de Muerte, Madrid, Edicusa,
1975, pp. 105 ss., 201 ss.
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aquellos que aplican la normativa de las sanciones penales, es decir, los
miembros de la policia, los funcionarios de prisiones, no pocos magistrados,
algunos abogados y, en concreto, los representantes de algunas asociaciones
como la Association of Chiefs of Police (IACP)Y y la National District
Attorneys Association (NDAA) que se han manifestado en favor de la
tltima sancién ("8).

Desde las entrafias de la justicia, en la linea de la Rechtsverwirkungs-
theorie, tal como la exponc el tedlogo catélico G. ERMECKE, se manifiestan
con algunas matizaciones Bertrams, S. J., Welzel y otros, entre los que
destaca Pio XII. Esta concepcidn da pie, quizd, para un derecho a cierta
eutanasia activa y al suicidio ().

PIO XII, el 13 de septiembre de 1952, afirmé: “El Estado no dispone
del derecho del individuo a la vida, ni aun cuando se ejecuta una pena
de muerte. Estd reservado al poder publico privar al condenado del bien
de la vida en expiacién de su delito después que él, por el crimen realizado,
sc ha desposeido de su derecho a la vida”, En sentido parecido se expresé
anterior y postcriormente, €l 12 de noviembre de 1944, el 3 de octubre
de 1953 y el 5 de diciembre de 1954. Segin esta teoria, el delincuente, al
cometer ¢l crimen, se despoja de su derecho a la vida; y, por lo tanto,
la autoridad judicial y penitenciaria se ve constrefiida a una mera consta-
tacion formal o juridica de la accién Hevada a cabo ontoldgicamenie por
quien comete el delito. Algo de esto proponia, siglos ha, SANTO TOMAS
en la Suma Teoldgica cuando escribié: “aunque matar al hombre que
conserva su dignidad sea en si malo, sin embargo, matar al hombre pecador
puede ser bueno, como matar una bestia, pues peor es el hombre malo
que una bestia, y causa mds dafio, en frase de Aristdteles” (59).

Durante milenjos la totalidad de las religiones, también las cristianas,
han apoyzdo o al menos aceptado la pena capital por diversos motivos
(*. El jesuita FERNANDOQ HUIDOBRQ (1903-1937), que interrumpid,
en 1936, la preparacién de su tesis doctoral bajo la direccién de Martin

(78) *“Capital punishment. The point of view of the Canadian Association of
Chiefs of Police”, en Crime and/et Justice, mayo 1976, pp. 65 s5. HUGO ADAM
BEDAU, The Death Penalty in America, 3* ed., New York, Oxford University
Press, 1982, pp. 306 ss.

79y G. ERMECKE, Zur ethischen Begrindung der Todestrafe heufe, 2° ed,
Paderborn, F. Schiningh, 1963 (1* ed. 1959), se mpoya en el efecto Ontlco del
delito, especialmente, pp. 39 s5. MANUEL DE LARDIZABAL Y URIBE, Discurso
sobre las Penas, Contraido a luy Leyes..., 2* ed, Madrid, Imprenta de Repullés,
1828, pp. 168 ss,

(80) TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, 2-2- gq-64, articulo 2.

{81y F. COMPAGNONI, “Pena de muerte ¥ tortura en la tradicidn catdlica”, en
Concilium, 1978, pp. 6BY s, -

M. HONECKER, “La pena de muerte la teologia evangélica”, en Comcilium,
Madrid, 1978. pp. 707 =s.
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Heidegger para atender como Capellan a los legionarios de la 4.* Bandera
del Tercio y que murid en el frente de Aravaca el 11 de abril de 1937,
redactd a finales de 1936 un cscrito al Cuerpo juridico (Militar) para
impedir que las tropas tomasen la justicia por su manoc y para que los
encargados de administrar justicia lo hiciesen conforme a los principios
de la moral. El escrito consta de dos partes. La primera para justificar
la potestad coactiva penal de la autoridad civil:

— Dios es ¢l dnico duefio de la vida humana.
— Dios quiere el orden y la justicia,
— Por eso, resistir a la justicia es oponerse a Dios.

— Pero sélo la autoridad delegada por Dios puede disponer de la
vida humana.

— Y quienes administran justicia deben hacerlo en nombre de Dios,
¢s decir, mirando lo que cs justo a los ojos de Dios y teniendo presente
que dardn cuenta a Dios.

— Algunas concreciones pricticas concluyen esta parte,

La segunda parte especifica gqué delitos merecen la pena de muerte.
Concreta su punto de vista en dos condiciones:

— Delitos enormes, es decir, los crimenes repugnantes a todas luces
injustos y la perversién ideolégica que lleva a ellos. Casi al final del escrito
considera mds culpahles a los patronos cgoistas y a quienes no educaron
al pueblo.

— Cometidos con libertad y responsabilidad. Por eso sefiala las tres
atenuantes:

a) la coaccidn moral;
b) la coaccibn material;

¢} la edad juvenil,

Reitera en otros momentos ideas mas o menos conocidas: existencia
de otras penas distintas de la capital, peligros de su aplicacién indiscrimi-
nada, necesidad de reeducar al pueblo y deformacién moral que produce
el abuso de la pena de muerte,

A pesar del tono ético y escrituristico de sus pdginas, tampoco faltan
cn elas afirmaciones “ambivalentes” y de autoctitica. “Los mayores cul-
pables, en cierto sentido, son los que ellos (se refiere al bando republica-
no) ejecutan (es decir, los patronos egoistas y los que debiendo educar
al pueblo no lo hicimos), no los infelices arrastrados que matan nuestros
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tribunales”. El tono duro culmina en la frase final: “Nos va ya dando
vergiienza de haber nacido en esta tierra de crueldades implacables y
de luchas sin fin” (%2).

En sentido parecido se expresé siglos antes otro jesuita, Pedro de
Ledn, 1545-1632, que asistié espiritualmente a 309 gjusticiados en Sevilla
(*%). Actualmente los jesuitas capellanes en cdrceles piensan y sienten de
una manera distinta, como lo veremos en el capitulo siguiente.

Respecto a la similar postura permisiva y/o criticamente colabora-
dora (v evolucién radical posterior) de los capellanes protestantes de pri-
siones informa el amplio estudio de PETER BRANDT ().

F — Capitulo aparte merecen los argumentos a favor de la pena de
muerte en las leyes penales militares para tiempos de guerra, como por
ejemplo se establece en nuestra Constitucién de 1978, Tratamos el pro-
blema en otro apartado posterior.

V1. Argumentos contra la pena de muerte
VI1.1. Breve enumeracion

Contra la pena capital s¢ deben aducir miltiples argumentos. Los
principales pueden esquematizarse en los doce puntos signientes:

1. La autoridad publica carcce de facultad y de potestad para imponer
la pena de muerte porque la vida humana es inviolable: “No mataréds”.
Cualquier persona contiene un significado absoluto que ningin poder
judicial puede destruir en aras de la sociedad.

2. Muchos juristas, crimindlogos, fildsofos y tedlogos, cada dia mds, pro-
pugnan la abolicién de la pena capital.

3. La fuerza coercitiva e intimidativa de la pena de muerte no alcanza
el nivel suficiente como para creerla necesaria. Produce un efecto
crimindgeno.

4. La respuesta al delito, [a retribucidn de la justicia humana (y de la
divina, segin algunos partidarios) no debe infligir mal por mal, muerte
por muerte. Seria venganza. No serfa pena. Quizds seria medida de
seguridad.

(82) R. M? SANZ DE DIEGO, “Actitud del P. Huidobro, S.3., ante ia ejecucién
de pristoneros en la guerra civil. Nuevos datos”, en Estudios eclesidsticos, octubre-
diciembre 1985, pp. 443 ss.

{83y PEDRO HERRERA PUGA, Grandeza y Miseria en Andaluciz. Testimonio
de una Encrucifade Histéricq (1578-1616), Granads, 1981, pp. 391 ss.

(84} PETER BRANDT, Die Evangelische Strafgfangenenseelsorge. Geschichte-
Theorie-Prazis, Gittingen, Ed. Vandenhoeck y Ruprecht, 1985, pp. 78 as. 174 ss.
223 ¥y 204 ss.
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5. La pena dc muerte no realiza 14 justicia, ni reintegra el orden juridico
violado. Los aniquila,

6. Actualmente hay otras penas mencs dafiosas y mds elicaces contra
toda clase de delitos, por ejemplo la privacidn de libertad a perpetui-
dad, los trabajos en servicio de la comunidad, la probacion. ..

7. En muchas naciones — cada dia mds — estd abolida Ia pena de muer-
te y con resultados positivos en ¢l campo de la criminalidad y reinser-
cién social.

8. La historia del pasado y las estadisticas de hoy mucsiran que la delin-
cuencia no aumenta al abolirse la pena capital.

9. El error judicial, que acaece con relativa frecuencia, resulta irrepa-
rable si se mata al condenado.

10. La sociedad moderna y postmoderna ve con malos ojos todo lo refe-
rente a esta sancién, v.g., la persona del verdugo, la publicidad de
la ejecucién. .. (Ya en los siglos XVI y XVII se incoa la teorfa del
delito continuado para evitar la pena de muerte a los autores del
tercer hurto: lafro famosus).

11. Las penas corporales van desapareciendo con aprobacién universal.
La de muerte es el iltimo jslote de este continentc paulatinamente
més hundido.

12. La muerte del delincuente, dado el valor impar de toda persona, pro-
duce grandes males y pérdidas a muchos conciudadanos, sin bene-
ficio notable a nadie.

VI.2. Comentario de algunos argumentos

Paralelamente a lo expuesto antes respecto a los argumenlos reten-
cionistas, vamos a comentar ahora los motivos principales abolicionistas.

A ~—- Si por prevencidn primaria se entienden las técnicas y los controles
que influyen en la mayoria de los ciudadanos para que no cometan delitos
(en nuestro caso, delitos graves), opinamos que la pena capital no posee
fuerza intimidativa verdaderamente eficaz, pues asi lo demuestran valiosos
estudios sociolégicos y psicolégicos, y serias investigacioncs sobre la per-
sonalidad de los delincuentes mds peligrosos.

No pocos crimindlogos (**) han llevado a cabo trabajos de campo
sobre esta tema. Han cuantificado el volumen de la criminalidad grave

(85) CARLOS LANDECHO, “Reflexion criminolégica sobre la pena de muerte”,
en Razén y Fe, Madrid, 1970, p. 467: El analisis de las investigaciones realizadas
por criminélogos de excepeidn durante las dos nltimas décadas lleva a la conclusidn
de que la aplicacién de la pena de muerte no tiene argumentos positivos a su
favor: ni st intimidacién es mayor que la de outras penas ni contribuye a un
menor peligro de las victimas,
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en paises donde estd abolida, de hecho o de derecho, la pena capital, la
han comparado con la criminalidad grave en pafses similares en cuanto a
su economia, costumbres, historia, etc., pero donde la pena capital estd
vigente, y han llegado a la conclusién de que se cometen tantos ¢ més
delitos en estos tltimos paises (**).

Un nimero mayor de estudioscs opina que quizds no s¢ pruebe esa
conclusién, pero que ciertamente carece de scriedad cientifica la conclu-
sidn contraria. En este sentido se expresan W.C. BAILEY, BADAU vy
numerosos colegas (*7).

Otros investigadores reconocen que esta argumentacidn resulta muy
dificil o imposible pues las circunstancias geogrificas, politicas, sociales,
histdricas etc. son tan poco iguales que impiden la comparacién objetiva
de los datos sobre el volumen de la criminalidad y sobre los factores
realmente intimidantes.

Muchas publicaciones criminolégicas consideran que no hay una rela-
cién significativa entre la delincucencia y la pena de muerte, y segin ellas
la evolucidn del cardcter y la extensidn de los delitos violentos contra
las personas depende principalmente de las condiciones econdmicas y socia-
les de una comunidad determinada y de la dindmica del sistema de valo-
res morales de esa comunidad en un momento histérico concreto. El que
la sociedad de que se trate recurra o no a la pena de muerte o que la
haya abolido, no influye (o influye muy poco) en dicha evolucién. Supo-
ner que la institucién de la pena de muerte contribuye a reducir la delin-
cuencia, es tan errdneo como pensar que su abolicién puede fomentarla (**).

En pocas palabras, contra 1o que afirman algunos partidarios de
la pcna capital a los que nos hemos referido en el capitulo anterior, los
trabajos estadisticos sobre esta cuestidn prueban que la pena de muerte no
posee fuerza intimidativa o, al menos, no prucban que la posee.

Desde otra perspectiva, algunos especialistas insisten en que la aphi-
cacién de la pena de muerte, en vez de intimidar, fomenta la delincuencia;
se convierte en uno de los factores etioldgicos de Ja violencia criminal.
Pues los ciudadanos, al ver que la autoridad no respeta la vida de los

(86) E, A. PATTAH, “The preventive mechanisms of the death penalty: a
discussion”, en Crimcare Journal, 1985, pp. 109 ss.

B. FORST, “Capltal punishment and deterrance: conflicting evidence?", en The
Journal of Criminal Law and Criminclogy, vol, T4, n% 3 (1983, pp. 921-942,

(87 W. C. BAILEY, “Disaggregation in deterrence and death penalty research:
the case of murder in Chicago™, en The Journal of Criminal ... (1983), pp. 827-859,
HUGG ADAM BEDAU, “Gregg v, Georgig and the “New” Death Penalty”, en
Criminal Justice Ethics, Verano, 1985, pp. 3 ss.

(88) ROBERT BADINTER, “Francia. Abolicién de Ja pena capital; la experiencla
francesa”, en Naciones Unidas. Boletin sobre FPrepvencion del Delito y Justicia
Penol, n® 11, Viena, diciembre 1984, p. 20.
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delincuentes, se dejan levar por la tendencia mimética y ellos se consi-
deran también legitimados para matar a sus enemigos, a los que “delin-
quen” contra ellos.

El estudio monografico de R. PATERNOSTER subraya esta fuerza
provocativa, crimindgena, que él y algunos otros denominan “érutalization
effect”, o "“"Counterdeterrence balance” (3%).

B — La prevencion secundaria pucde lograrse mds eficazmente si se
abole la pena de muerte pues algunas personas que viven en ambientes
de alta criminalidad y estin en trance de “pasar al acto” delictivo, que
se encuentran teatados de cometer un delito grave {por ejemplo ciertos
faniticos politicos y/o pseudoreligiosos), ante la perspectiva de alcanzar
lIa gloria de morir con la aurecla de martires, se animan a llevar a cabo
su accién delictiva.

Por ofra parte, todavia sigue vigente la observacidén de FERRI cuando
escribe que los delincuentes, ademas de ser gencralmente de poca sensibi-
lidad moral, también son de poca previsién: “Lo studio della psicologia
criminale. .. ha offerto una serie di dati... che credo si debbano riunire
sotto due fontamentali anomalie... e ciot nclla insensibilita morale
e nella imprevidenza... imprevidenza determinata da una deficiente
forza di associazione delle idee, e rivelantesi pur essa in manifestazioni
diverse, le quali tutte concotrono a far mancare [ultima repulsione dal
delitto, che sarcbbe appunto la previsione delle conseguenze dolorose a
cui questo conduce” (9,

Segln cl resumen de Amnesty International de 1987, las ejecuciones
capitales contribuyen a aumentar ¢l nimero de asesinatos — Killings
increase after executions — en los Estados Unidos. Fste resumen transcribe
el testimonio de Andrei Sakharov, hasta hace poco prisionero de conciencia
en la URSS: “La pena capital es una institucidn salvaje e inmoral que
sacaba los fundamentos éticos y legales de la sociedad. Rechazo 1a idea
de que posea algiin efecto intimidante en los posibles futuros criminales.
Estoy convencido de lo contrario: la violencia engendra solo violencia™ (*1).

C — Respecto a la preverncida terciaria parece claro el poco vigor argu-
mental de quienes se apoyan en ésta para abogar en favor de la pena
capital. Aunque sea innegable que el delincuente si muecre ajusticiado
no cometerd més delitos, sin embargo, tal alirmacion adolece de ingenui-
dad, pues aunque €] no cometa més crimenes, puede (y creemos que suele)
suceder que otras personas se animen a cometerlos por el “cjemplo” del

(89 R. PATERNOSTER, “Race and victim and location of crime: the dt_—:cision
to seek the death pepalty in Socuth Carolina”, en The Journal o} Criminal. ..
- £1983), pp. 754-785.

(90) FERRI, Sociologin Criminale, Torino, 1929, n. 10.

(91) AMNESTY INTERNATIONAL, USA the Death Penglty, Londres, Briefing,
1987, pp. 18 ss,
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ejecutado. Esto acontece mayormente, como hemos indicado, en ciertas
clases de delitos, como los de mévil politico y pseudoreligioso, por el halo
de beroismo que acompana al condenado.

Los delincuentes no dejan de infringir la ley por estar admitida la
pena capital pues ellos opinan que no van a ser detenidos por la policia;
o, aunque lo fueran, no llegarian a ser condenados a pena tan grave; y
menos adn a ser ejecutados. Ademds, los rasgos de su personalidad (en
esto coinciden desde Ferri hasta J. Pinatel) les impiden impresionarse por
el miedo a la muerte.

Si manejamos un concepto completo y global de prevencién especial
o terciaria, diremos que ella pretende, no tanto la evitacién de log delitos,
sino principalmente que el delincuente se repersonalice, de manera que
no reincida sino que, al contrario, colabore con la sociedad, aunque él
siga “diferente”. La prevencién especial busca, ademds de la meta negativa
{ausencia de futuros delitos), un fin positivo: la resocializacidn del antiguo
delincuente. Asf, concluiremos que la prevencién especial exige la abolicién
de Ia pena de muerte, pues sélo puede repersolanizarse el delincuente que
vive. Nunca el ejecutado.

Dentro dz esta direccién, el Derecho penal internacional contemporineo
brinda un argumento en favor de la abolicidn, pues los tratados de extra-
dicién cuando regulan los requisitos para la entrega de delincuentes con-
denados a muerte suelen exigir que no se ejecute tal sentencia, Asf, el
mimero 6.° del art. 4.° de nuestra ley de 1985 establece que, no se concedera
la extradici6n cuando el Estado requirentc no diera la garantia de que la
persona reclamada de extradicién no serd ejecutada. .. (*3).

CHERIF BASSIOUNI en su Cédigo Penal Internacional no admite la
pena de muerte (*3).

D — Otro argumento contra la pena de muerte brota de su propia
finalidad sustancial (la pena de muerte pretende y consigue matar a per-
sonas) y de la moderna ciencia victimoldgica.

Segiin algunos retencionistas la pena de muerte restablece el orden
juridico y da satisfaccién a las victimas. Pero, no parcce admisible ese
restablecimiento del orden juridico, tal como ellos lo entienden, estdtico

(92) RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol. Parte General, 9% edicién
revisada ¥ puesta al dia por SERRANCO GOMEZ, Madrid, 1985, pp. 249 8.

BUENO ARUS, “Extradicién y penz de muerte en el ordenamiento juridico espa-
fiol”, en Anuario de Derecho Penal, fase. I (1981), pp. 389 s=s.

CHERIP BASSIOUNI, International Extradition and World Public Order, Nueva
York, ed. Oceana Publications Inc., 1974, pp. 359-60, 459-83.

(93) CHERIF BASSIQUNI, Derecho Penal Internacional. Proyecto de Cddigo
Penal Internacionel, Traducido por J. L. de la CUESTA ARZAMENDI, Madrid,
Tecnos, 1984, pp. 229 ss.
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o retrotrayente; ni esa satisfaccién a las victimas, Ese instinto de venganza
no puede encontrar acogida en la cosmovisién legal, como explica y prueba
RENE GIRARD (°%).

El Dereche Penal no pretende que el orden juridico de hoy se retrotraiga
y retroceda al de ayer. Si la interpretacién juridica debe ser progresiva,
como afirma la doctrina y el Cédigo Civil espafiol (art. 3.1.), mucho mds
la sancidn debe mirar a superar la situacion y el orden juridico pasado.
Quien mata no crea progreso.

Ademds, la victima no tiene derecho a que para satisfacer su instinto
de venganza se mate a personas. Al contrario. La autoridad debe ayudar
a apagar y/o superar ese instinto lan vergonzoso, tan reprochable, tan poco
humanra, La autoridad debe darle a la victima la satisfaccidon de reconocerle
como persona que ha sido victimizada, es decir, sufriente y creante. Su mi-
si6n solidatia le obliga a no responder a la accién criminal mortal victimizan-
te con otra reacci6n del mismo signo, sino con la creacién configurante del
nuevo orden de mafiana. La autoridad no debe olvidar que la persona es
por naturaleza especialmente autocreadora y heterocreadora, tambicén en v
desde el dolor que injustamente la han inferido. Lo contrario seria negar
a la victima y al delincuente su androgénesis, su dignidad y su derecho
fundamental de vivir y convivir. Seria confundir la muerte, el cese, del
animal con el morir de la persona.

En la actualidad, incluso los defensores de la pena suprema reconocen
que no debe permitirse aumentar innecesariamente los sufrimientos del
delincuente, que no deben fomentarse sentimientos de venganza, ni dema-
gdgicos; que debe respetarse la dignidad del condenado.

Quienes apayan la sancién capital en la necesidad de expiacién, quienes
siguen manteniendo las teorias penales absolutas quia peccatum est frente
al ne peccetur, porque ha delinguido frente al para que no delinca, olvidan
algo probado y admitide por muchos desde afios ha (%): “como todo castigo
es un mal y el mal jamds es apetecible por si mismo, asi tampoco puede
ser fin de si mismo, sino medio tan solo para la consecucidn de un fin”. ..
para el logro del bien piblico. Por lo tanto, los jueces no pueden buscar
la meta de destruir una vida humana, pues ello produce, sin duda, un mal
pues priva a la sociedad de una persona, que siempre contiene un valor.

Los jueces sdlo conseguirdn mayor aprecio de los ciudadanos si éstos
ven en ellos no al posible verdugo que puede matar sino al defensor del
débil. El delincuente sicmpre es débil y, a veces, en algin sentido, mas
débil que la victima (°%). Donde se admila la pena de muerte, ¢l pueblo
{(84) R. GIRARD, “Culture “primitive”, giudaismo, cristianesimo”, en La Penag
di Morte nel Mondo, Bologna, ed. Marietti, 1983, pp. 75 ss.

(95) CATHREIN, Principios Fundamentales de Deréecho Penal. Estudio Filoséfico-
Juridico, trad. de J. M. 8, de Tejada, Barcelona, G. Gili, 1911, p. 201

(86) PLATON: “Siempre el que comete injusticla es més desgraciado que ¢l que
la sufre”, Gorgigs 479,
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mirard a los jueces con temor, pero no con respeto. Y, hablando de los
jueces, pasamos al argumento del error judicial.

Como atinadamente indica HERNANDO LONDONO JIMENEZ (*9),
la justicia penal es indudablemente falible y esta en constante riesgo de
cometer errores que abocan en equivocaciones, a veces, de extraordinaria
magnitud; ninguna ley, por drdstica que sea, debe cerrar los caminos legales
para una enmienda del siempre posible error por parte de los Tribunales,
lo contrario, entrafiaria una gravisima e intolerante injuria a los derechos
inconculcables que prategen la libertad humana. La experiencia y los estudios
del jurista colombiano, en este campo, le conducen a concluir que la pena
de muerte debe proscribirse de los ordenamientos juridicos de todo pafs
que se precie de organizar su conjunto institucional sobre el profundo
respeto del Estado de Derecho, ya que la ejecucion de dicha pena deja
fuera la posible reivindicacidn del Estado de inocencia ante los hechos
nuevos que la demuestren, con lo cual, el condenado, la familia, la sociedad,
y la propia Administracion de Justicia, quedarian privados del noble acto
judicial en que se reconociera un error para devolver asf, a todos ellos,
la tranquilizadora paz perturbada con la condena injusta.

Respecto a la argumentacién en favor del mantenimiento de la pena
de muerte que se funda en la anicriormente expuesta Rechisverwirkungs-
theorie (al comentar las posturas en favor de la pena capital) me limito
aqui a rechazar esa teorfa desde varios puntos de vista. Principalmente
porque 10s jueces no juzgan en nombre (ni segiin la ley) de Dios, ni estin
capacitados pata un reproche ético tan radical, y porque la pena no es
expiacién en sentido ontoldgico. Los especialistas demuestran que la auto-
ridad vicaria de los jueces carece de fundamento tanto en Ia exégesis actual
de los pasajes neotestamentarios que suelen aducirse en ese sentido, como
en las diversas cosmovisiones cristianas sobre el Estado y la autoridad.
La moral catélica no permite al tribunal humano un juicio de culpabilidad
interna ético-religiosa, de internis neque Ecclessia, y en este sentido KARL
RAHNER reitera que el delito no exige intrinsecamente la pena (*).

El mensaje evangélico {mds o menos fielmente transmitido por las
iglesias) fermenta histéricamente, aunque no directamente, los conceptos
y los sentimientos bésicos del penalista (del Derecho Penal), del criminélogo
(de la Criminologia) y de los controles sociales. En concreio, hoy aqui
postula que la pena sea iitil, digna y necesaria al bien comdn y al bien

(97 HERNANDO LONDORO JIMENEZ, Derecho Procesal Penal, Bogotd, ed.
Temis, 1982, pp. 131 =ss.

H. A. BEDAU ¥ M. L. RADELET, Miscarriages of Justice in Potentially Capital
Cases, Mediford, Gainsville, Tufts University and the University of Florida, 1983,
PD. 20 s8.

(88) KARL RAHNER, “Schuld-Verantwortung-sStrafe”, em Schuld-Verantwort-
ung-Strafe, preparado por E. Frey, Ziirich, 1864,

KARL YETERS, “Glaube und Strafrecht”, en Gedanken zur Strafrechisreform,
Schiéningh, 1965, pp. 39-56.
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particular de los ciudadanos en los que incide. Exige que evite por una
parte la retribucién vindicativa, y logre, por otra, la revalorizacién comuni-
taria del Derecho (no de la Justicia absoluta) y la reinsercién social de
los delincuentes, sin menoscabo de su dignidad y de sus derechos. Estos
requisitos, que no cumple ef castigo capital, piden y esperan del cristiano
la actitud abolicionista. La obligacién de la sociedad a mostrarse solidaria
con el delincuente por ser también hombre, y la responsabilidad de la misma
sociedad en la génesis y evolucién de la delincuencia excluyen la aplicacion
de la pena capital. Cuando la aplica, el propio Estado sc coloca en el
plano de la defensa personal andrquica. La Comisién Justicia y Paz, de
Estados Unidos, en su estudio del afio 1976 sobre la Iglesia y la pena de
muerte concluyé: “Todos estos puntos (tebricos y pastorales) convergen
hacia una actitud pastoral que ha de ser la siguiente: hay que preconizar
la abolicién de la pena de muerte por los valores éticos que estdn en
juego v por la falta de argumentos decisivos en contra’ (*%).

Poco antes, el afio 1975, veintiocho jesuitas (entre ellos Hilton Rivet
y James R. Stormes) capellanes, conscjeros ¥ psicdlogos en prisiones nor-
teamericanas, reunidos en Nueva Orleans, en la Conferencia de Jesuitas
sobrc Problemas Penales (“Jesuit Conference on Criminal Tustice™), for-
mularon la siguienie conclusién “respecto a la pena capital: seguimos
oponiéndonos a la pena de muerte como intrinsecamente mala. La ejecucion
forma parte de matar que no sélo destruye la vida humana sinc que también
rebaja y brutaliza a los que la ejecutan. Ademds de su carécter inmoral,
es desigual en su aplicacién, costosa en recursos humanos, financieros y
legales, y dudosa en su efectividad. La ejecucidén es una barrera para la
investigacién en favor de alternativas eficaces”.

En el mismo sentido, ya en la década de los afios 60, se habian mani-
festado otros jesuitas como J. Vernet y Marcel Marcotte (2°?).

En pocas palabras, como escribe ELTAS NEUMAN (*"h, “La pena
de muerte es un asesinato frio y legal, una connivencia nefasta entre la
lev, el juez y el verdugo para descargar como antafio el oprobio de los
autotitulados decentes, en dia y hora predeterminados”.

(99) ANTONIO BERISTAIN, “Capital Punishment and Catholicism”, en Inter-
national Journal of Criminology and FPenology, 5, 1977, pp. 321-335. M. HONECKER,
“La pena de muerte en la teologia evangélica, en Concilium, 1978, pp. T07T s8.
F. COMPAGNONI, “Pena de muerte y tortura en la tradicién catélica”, en Con-
cilium, 1978, pp. 689 ss. PIERRE DELOOZ, “La mort et I'au-dela”, en Pro thundi
vita: Dossiers, Bruselas, 4/1985, pp. 2-22.

(100) ANTONIOC BERISTAIN, “La cArcel como factor de configuracidén soclal
(Observaciones de 2lgunos jesuitas)”, en Documentacién Jurfdica, n® 17, enero-
marzo 1978, pp. 174 ss.

MARCFEL MARCOTTE, “Libération de I'homme et respect de la vie", en Relations,
n® 360, Montreal, mayo 1971, p. 132.

{101) ELIAS NEUMAN, en Barbero Santos, Peng de Muerte (El ocaso de un mifo),
Buenos Aires, Depalma, 1985, p. XVIIL
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Concluyo este capitulo con una breve lista de algunas de las muchas
personas que se han colocado en el bloque contrario a ]la pena de muerte.
Podemos recordat, entre otros mil, a la mayoria de los penalistas de nuestros
dias en Espafia. También en Alemania: Jescheck, Maihofer, Noll, Roxin,
Schultz. . .: en Italia: Bettiol, Carneluiti, Del Vecchio, L. Pettoello Manto-
vani, Pisapia. . .; en Francia: Marc Ancel, Picca, Leauté, Stefani, Levasseur,
Merle, Vitu, Reynald Ottenhof. . .; en otros paises: Elias Neuman (que a
finales de 1959 promovid la campafa contra la ejecucién de Chessman).
También son abolicionistas: Koestler, Camus, Unamuno, Correia, Gersaq,
Hele:}o Claudio Fragose, Cornil, Mendonza Troconis, A. Quirés Cuarén
etc. (1"%).

VIL. La pena de muerte en tiempos de guerra

Como antes hemos indicado, muchos paises han abolido la pena de
muerte en circunstancias normales, pero la mantienen durante la guerra.
Olvidan los versos tan prudentes de Ciceron: *‘cedant arma togae™. Asi,
nuestra Constitucién espaiiola de 1978, en su art. 15, dice: “queda abolida
la pena de muerte salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares
para tiempos de guerra”. El texto aprobado en ¢l pleno del Senado el dia
26 de septiembre de 1978 decia “en tiempos de guerra; posteriormente
el texto definitivo queda modificado por Dictamen de la Comisién Mixta
Congreso-Senado que cambia en por para. No considero que la nueva for-
mulacién altere el sentido de la frase (1%),

De modo semejanie se expresan otras Constituciones. Por ejemplo, la
italiana de 1947, en su art, 27, 3°, establece que no se admite la pena
de muerte més que en los casos previstos en las leyes militares de guerra.
“Non & ammessa la pena di motte, se non nei casi previsti dalle leggi
militari di guerra”.

No pocos teéricos que rechazan la pena de muerte en general para
todos los delitos en tiempos de paz, sin embargo, la admiten en el Derecho
Penal Militar para los delitos graves en tiempos de guerra, por diversos

(102) De muchos més informan slgunos especialistas, cfr. MARINO BARBERO,
CUELLO CALON, C. GARCIA VALDEZ, No ¢ la penz... pp. 105 s5., 201 ss.

En las II Jornadas de catedriticos y profesores agregados de Derecho Penal,
celebradas en Barcelona, los dias 28 y 29 de mayo de 1974, asf como en las
IIT Jomadas, celebradas en Santiago de Compostela, los dias 28, 28 v 30 de mayo
de 1973, todos los asistentes se manifestaron uninimes en favor de la abolicién
de la pena de muerte. La conclusién IV de Barcelona dice: “De forma particular,
s& propone la abolicidn de ia pena de muerte”, Puede verse el texto de todas las
canclusiones, en ANTONIO BERISTAIN, Crisis del Derecho Represivo, Madrid,
Edteusa, 1977, pp. 110 ss.

(103) Pueden verse varias matizaciones en FELIPE HIGUERA GUIMERA, Lo
Prevision Constitucional de la Pena de Muerte (Comentario al art. 15, segundo
inciso, de Ia Constitucién Espgfiola de 1978), Barcelona, ed. Bosch, 1980, pp. 58 ss.
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motivos. Recordemos, al menos, a CARRARA, KARL BARTH, FROSALI,
JIMENEZ DE ASUA, CH. HELFER, RODRIGUEZ DEVESA cic. ('"Y).

Hoy, los argumentos mds sélidos para admitir la pena capital en
circunstancias bélicas se pueden resumir en pocas lineas: la guerra es un
hecho internacional que reune los supuestos bisicos del estado de necesidad;
durante la guerra ante eventuales graves desérdenes internos brotan situa-
ciones necesitantes que legitiman excepcionalmente la pena capital (*%%).

Especial conceptuacién formula RAUL ZAFFARONI, segiin ¢l cual la
llamada pena de muerte ha perdido el caricter de pena en el Derechs
Penal Militar porque ha eliminado todo efecto preventivo especial resocia-
lizador. Sin embargo, ““la muerfe que se ejecuta en el dmbito juridico-militar
en tiempo de guerra, si bien no tiene el cardcter de una pena, puede tratarsz
de un supueste de inculpabilidad regulado legalmente. Por supuesto que
tinicamente hallard su explicacién y limite dentro del dmbito de 1a necesidad
inculpante. Dicho con otras palabras, se trata de un derecho penal militar
de excepcion que se funda en la necesidad terribilisima’ (1%9).

VII.1. La pena de muerte en el Derecho Penal Miliiar espafiol

La reciente reforma de la legislacién penal militar bosquejada en los
Pactos de la Moncloa, en los Acuerdos sobre el programa de actuacién
juridica y politica aprobados el 27 de octubre de 1977 (que resultaba
necesaria desde la entrada en vigor de la Constitucidn espafiola de 1978},
ofrece una nueva regulacion acerca de la pena de muerte en el Cédigo
Penal Militar, en el Cédigo de Justicia Militar v en el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios Militares.

El provecto de Cédigo Penal Militar, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 12 de noviembre
de 1984 (Seric A, ntmero 123-1), fué debatido en ¢l Pleno del Congreso
(Diario dec Sesiones n.” 217, pp. 9.961-9.982) ¢l 13 de junio de 1985.
Los Diputados A. Monforte Arregui (GPV) y J. M. Bandrés Molet (EE,GM)
pidieron la abolicién total de la pena de muerte. Pocas fechas después,

(104} RAUL ALBERTOC FROSALI, “Sulla pena di morte in generale e net Diritto
penale comtirie italiano”, en Estudics Penales en Homenaje al P. Julidn Pereda,
Bilbao, Universidad de Deusto, 1965, pp. 390 &.

J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafniol. Parte Genéral, 10* edicién,
revisada y puesta &l dia por BERRANO GOMEZ, Madrid, 1986, p. 900 (con
bibliografia}.

CARRARA, Programa del Corso &i Diritto Criminale, Parte Generale, ed. Giustl,
Lucca, 1875, pdrrafo 661.

(105) CHRISTIAN HELFER, sub voce Todesstrafe, en Handwarterbuch fér Kri-
minologle, 2* ed. T, III, Berlin, 1975, p. 348,

(108) R. RAUL ZA¥FARONI, Derecho Pengl Militar, Buenos Alres, ed. Arlel,
1980, pp. 61 8, 79 ss., 83,

IDEM, Derecho Pemal, tomo V, p. 108,
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los dias 22 v 23 de octubre de 1985, tuvo lugar el debate en el Pleno
del Senado {Diario de Sesiones, nums. 137 y 138, pp. 6.427-6.510) con
intervenciones también en pro de la abolicién total de la pena de muerte
formuladas por Jos senadores Vendrell y Durdn (C. al S.), Renovales Vivaneo
(SNV), Fernandez Piitar y Afin Rivera (PCE,GM). Ninguna de estas
enmiendas prosperaron. El 1.° de junio de 1986 entré en vigor el nuevo
Cédigo Penal Militar promulgade como Ley Orgénica 13/1985, de 9 de
diciembre, y publicado en el BOE, n.° 196, de 11 de diciembre del mismo
afio ("°7).

Su articulo 25 dispone que “La pena de muerte en tiempo de guerra
sélo se podrd imponer en casos de extrema gravedad, debidamente moti-
vados en la sentencia y en los supuestos que la guerra haya sido declarada
formalmente o exista ruptura generalizada de las hostilidades con potencia
extranjera’”. Anteriormente, el art. 14 establece qué debe entenderse por
el término “en tiempo de guerra”. Segin el Codigo, “comprende el periodo
de tiempo que comicnza con la declaracién formal de la guerra, al ser
decretada la movilizacién para una guetra inminente o con la ruptura
generalizada de las hostilidades con potencia extranjera, y termina en el
momento en que cesan éstas’.,

A continuacién, el art. 29 determina que la pena de muerte llevard
consigo la accesoria de inhabilitacién absoluta, y el art. 45 establece, para
los delitos quc se hallan castigados con la pena de muerte, el plazo de
prescripcién a los 20 afios.

Segiin este Cddigo Penal Militar se puede imponer la pena de mucrte
en miltiples — excesivos — supuestos: delitos de traicién (arts. 49 y 50),
espionaje (art. 52), delitos contra las leyes y usos de guerra (arts. 70,
71 y 76), rebelién (art. 79), delitos contra centinela, fuerza armada o
policia militar gue causan lesiones graves o muerte (arts. 85 y 86), aten-
tado contra autoridad militar igualmente con resultade de muerie o lesio-
nes graves (art. 87), lo mismo en el delito de sedicién (art. 91), maltrato
a supetior, con los mismos resultados, o insultos (art. 98), desobediencia
(art. 102), abuso de autoridad con resultado de muerte (art. 104), cobar-
dia (arts. 107, 109, 111), delitos contra los deberes del mando (art. 130},
abandona o de un servicio de armas o transmisiones (art. 144}, abandono
del puesto por centinela {(art. 146), o incumplir sus obligaciones con grave
dafio para el servicio (art. 147), delitos contra la integridad del buque de
guerra o zeronave militar (art. 165) ().

(1077 FELIPE HIGUERA GUIMERA, “La nueva reforma e innovacién del Dere-
cha Penal Militar espafiol”, en Estudios de Derecho Penal en Homenaje al Profesor
Luis Jiménez de Asiia (Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense!, Madrid, 1986, pp. 371 ss.

NICOLAS GARCIA RIVAS, “La reinstauracién de la pena de muerte en el Cédigo
Penal Militar”, en Estudios de Derecho Penal en Homenaje al Profesor Luis
Jiménez de Asta, Madrid, 1986, pp. 347 ss.

(108) Mas informacién en GARCIA RIVAS, “La reinstauracién...” pp. 349 ss.

226 R. Inf. legisl. Brosilio o. 25 n. 98 abr./jun, 1988



El legislador ha rebasado el matrco constitucional y ha olvidado que
la pena de muerte Unicamente puede establecerse (a tenor de la Consti-
tucién) para proteger un determinade bien juridico, s6lo para delitos muy
graves que guarden relacién directa con una situacidn bélica v que preci-
samente afecten la buena marcha de las operaciones bélicas militares (*%).

A tenor de los articulos 74-76 del Reglamento de Establecimientos
Penitencigrios Militores aprobado por Real Decreto 3.331/1978, de 22
de diciembre, tan pronto como sea firme la sentencia '‘se trasladard al
reo a una celda o departamento aislado del que no pueda salir sino para
el pasco reglamentario. .. serd objeto de una vigilancia especial, adoptin-
dose todas aquellas prevenciones ttiles para evitar que atente contra su
vida o pueda evadirse... El Capelldn de [a prisidn visitara asiduamentc
al condenado, si éste lo desca. Si solicita asistencia espiritual de otro sacer-
dote o ministro de otra religién, se le complacerd en lo posible, ...

En cuanto a la manera de ejecutarse la pena de muerte, el art. 871
del nuevo Cédigo de Justicia Militar {Ley Orgénica 9/1980, de 6 de noviem-
bre, BOE n.* 280, de 12 de noviembre) ordena sea “mediante fusilamiento
y sin publicidad”. Por otra parte, una de las modificaciones introducidas
en el citado Cddigo de Justicia Militar suprime el ritual piblico y solemne
de la degradacién que establecia el antiguo y derogado art. 879: “Cuando
a la pena de muerte deba preceder la degradacién militar, el sentznciado
ird vestido de uniforme completo, llevando su espada, si fuese oficial,
uno de los soldados de la escolia.

Colocado el reo en el centro del cuadro frente a la bandera o estan-
darte, dispondrd el Juez instructor que el oficial sentenciado cifia la espa-
da, e inmediatamente después que un sargento le despoje de ella, haciendo
ademds de romperla y arrojatrla al suelo. Asimismo, le ird despojando de
todas las insignias y condecoraciones,

El Instructor pronunciard previamente esta férmula: Despojad a. ..
(el nombre del sentenciado) de sus armas, insighias v condecoraciones, de
cuyo use la Ley le declara indigno; la Ley lo degrada por haberse él degra-
dade a si mismo”,

Ya en el siglo pasado se criticaba con horror y estremecimiento la
legislacidn militar espafiola respecto a la pena de muerte (M),

(109) MARIA JOSE ANON ROIG/JAVIER DE LUCAS Y MARTIN/ERNESTG
JAIME VIDAL GIL, “Notas sobre una legislacién amenazante”, en Cuadernos de
Politica Criminal, n® 29 (1986), pp. 285 ss,

FELIPE HIGUERA GUIMERA, Lg Prevision Constituciongl... pp. 78 ss.
IDEM, El! Real Decreto-Ley n® 45/78, que sustiluyo la pema de muerte: problemas
y soluciones, Barcelona, ed. Bosch, 1983,

(110) MANUEL TORRES CAMPQOS, La Pena de Muerte y su Aplicacion en
Espafie, Madrid, P. Géngora y Cia. Editores, 1979, pp. 43 s.
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VIII. Abolicionismo total

Un grupo cada dia mayor de fildsofos, tedlogos, literatos, criminélogos,
artistas, sociélogos y penalistas (en el cual me incluyo) considera mads justa,
en nuestra sociedad actual, la respuesta abolicionista total (no absoluta)
incluso en el Derecho Penal Militar vy en tiempos de guerra. Asi, por
ejemplo, opinan en Espafia Marino Barbero, Berdugo, Beristain, Cobo del
Rosal, Garcia Valdés, Gimbarnat Ordeig, entre ofros muchos. Mantienen
idéntica postura en el extranjero Marc Ancel, Bassiouni, Bedau, leschek.
Elias Neuman y muchos mds que estigmatizan como ilicita la pena de
muerte también en casos de estado de necesidad y de guerra.

En Espana sélo una minoria de los ciudadanos pretende que la aboli-
cidn constituciopal de Ja pena de muerte se amplie de manera que com-
prenda también los tiempos de guerra. Una muestra de esta opinién puede
verse en el hecho de que el Informe Anual de la Asociacién pro Derechos
Humanos de Espafa (diciembre 1986) no se manifiesta en este sentido. No
habla en favor de Ia abolicién total, ni en sus recomendaciones a los
Poderes priblicos (1),

JESCHECK, en su informe a la Gran Comisién para la reforma del
Cédigo Penal alemén en el afo 1959, declara inadmisible la pena de
muerie inclusp en tiempo de guerra. Niega la fuerza intimidante de gque
hablan los retencionistas y recuerda que “el motivo més profundo contra
la pena de muerte es que todc hombre hasta su Gltimo minuto esté llama-
do a participar en la gracia de Dios”, y este argumento vale también en
caso de guerra (M'%).

Algo de esto, desde otra perspectiva, indica GARCIA SABEL: La
muerte es ¢l acabamiento de los males fisicos y es también el alborear de
vivencias transmudanas. Que luego estas vivencias se cumplan o no, es
algo que nosotros, los cientificos, desde esta ribera, no podemos asegurar.
Pero que la ilusién de la tras-vida jlumina intensamente el minuto iltimo
del hombre, eso no puede ser negado (M%)

Eminentes juristas que han luchado en la guerra manifiestan su. desa-
cuerdo con el argumento en favor de la sancién capital para mantener
la moral bélica de los militares, pues, como ellos dicen, poca moral tiene
un ejército que actda por temor a la pena de muerte. Los militares, por
sus caracteristicas personales y por las circunstancias bélicas, son menos
aptos para intimidarse.

(111) Asociacién pro Derechos Humanos de Espafia, Informe Anual. Derechos
Humanos en Espafia 1986, Madrid (diclembre 1986), pp. 87 ss.

(112) HANS-HEINRICH JESCHECK, en su informe a la Gran Cotnisién para
18 reforms del Codigo Penal alemén, en Niederschrijten fiber die Siizungen der
Grossen Strafrechiskommission, T. 11, Bonn, Beratungen 2ur Todesstrafe, 19598, p. 36.

(113) DOMINGC OARCIA SABEL, “Antrdpologia de la muerte”, en Boletin
Informativo, 166, Madrid, Pundacién J. March, enero 1987, p. 31.
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Segin el catedréitico de Friburgo (''*), la pena capital debe quedar
abolida también en situaciones de supuestos de estado de necesidad y/o de
guerra, Unicamente si se produjera un completo quebrantamiento del orden
publico {por ejemplo, después de una explosion atdémica) y sdlo quedara
la pena dc muerte para posibilitar ¢n el caos generai la supervivencia dc
por lo menos una parte de la poblacién podria recurrirse a ella, pero este
supuesto de ninguna manera podria ser regulado por el legislador porque
entonces la construccién de un nuevo orden estatal deberia comenzar bajo
unos presupuestos en principio desconocidos (“doch ist das kein Fall, fiir
den der Gesetzgeber Vorsorge treffen kdnnte”). Esta ejecucién no seria,
pues, la sancién de que nosotros hablamos.

Cuando proponemos el abolicionismo t(otal negamos la excepridon legal
cn los tiempos de guerra, pero, no pretendemos absolutizar nuestra res-
puesta. Somos conscientes de los limites y del relativismo inherente a la
ciencia penal, como a todas las ciencias, Dejamos, pues, como Jescheck
y tantos otros, una puerta abierta a la muerte “supra-juridica’™ (por denc-
minar de alguna manera aquella situacién gue rebasa nuestras circunstancias
cientifico-juridicas presentes) (M%),

También sc manifiesta contra la pena de muerte en todo caso MANUEL
DE TRUJQ, como lo afirma repetidas veces y con noble estilo. Sus Memorias
en el Ministerio de Justicia, de Madrid (1'%, patentizan al abolicionista
también en tiempos de la guerra civil espafiola, porque ¢é1 “alienta emociones
cristianas y democrdticas, estima que la vida es el primer derecho del
hombte, y reputa que su respeto y garantia constituve singular obligacién
en una socicdad humana digna de este nombre”.

Estos motives siguen manteniendo validez también en tiempos de
guerra y para los militares. . . Mejor dicho, mas y especialmente en tiempos
de guerra y para los militarces, pues si alguien debe considerarse desauto-
rizado para imponer la pena de muerte, es precisamente un tribunal militar

(114) HANS-HEINRICH JESCHECK, Lehrbuch, 1* ed, p. 500, y con algunas
nuevas matizaciones en 1a 3% ed., p. 613. Hay traduccion en castellano de la 32 ed.
vol. II, pp. 1.054 ss. de Mir Puig y Mufioz Conde, Barcelona, 1981, En sentido
parecido, ALT, Das Problem des Todesstrafe, 1960, pp. 163 ss.

(1150 MANUEL GARCIA DONCEL, “Las creencias del clentifico. Aproximacion
epistemologica”, en Asocigcion Internacional de Estudios Médico-Psicoldgicos y
Religiosos (X Congrese Internacional), Barcelona, 22-27 julio 1986, pp. 1 ss.
WINFRIED HASSEMER, “Hermenéutica v Derecho”, en Anales de la Cdlfedra
F. Sugrez, n° 25 (1985), pp. $3-85. RAYMONDIS, “Epistemologie et recherche”,
en Memoria del VI Congreso Internacional de Criminologie, vol. T, Madrid, ed.
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, 1973, pp. 473 ss. ALBER-
TO §. MILLAN, “Presupuesto epistemolSgico de la criminologia”, em Memoria
del VI Congreso Interndcional..., pp. 509 ss.

(116} MANUEL DE IRUJO, Un Vasco en el Ministerio de Justicic, Memorias 1,
Buenos Aires, Ekin, 1976, pp. 88 ss. Puede verse el anexo III so final del libro.

Elnf. legist. EBrasilia o. 25 n. 98- abr./jun. 1988 229




y en tiempo de guerra, ya que dada la formacion y la profesién principal
de quienes componen esos tribunales, y dado el contexto socio-politico y la
situacion en que intervienen, resulta el tribunal menos apto y menos
capacitado para atender y entender con justicia al momento de valorar los
hechos y de dictar su sentencia contra una persona que muchas veces
serd condenada como delincuente politico.

Atinadamente escribe UNAMUNO (%) que “el bien juzgar exige, ante
todo y sobre todo, independencia de criterio, y la disciplina jerdrquica, asi
como el detestable y dafiosisimo espiritu de cuerpo, ahoga toda independen-
cia de él. .. Hay, adem4s, algo acaso més delicado que juzgar, y es enjuiciar.
Para enjuiciar hace falta mds prdctica, mds tino, mds inteligencia especial,
mds tradicidn técnica que para juzgar. Lo dificil no es fallar un proceso
sino llevarlo a cabo”. “Y es muy ficil, facilisimo, que quien estid educado
para mandar y obedecer como en la milicia se manda y se obedece, se vea
inducido, por la fuerza del hébito, a aplicar al enjuiciamiento de supuestos
delitos, procederes y métodos que no son los mis adecuados para obtener
la verdad de los hechos”.

Las circunstancias personales y civicas en que actuan los tribunales
bélicos contribuyen a que la serenidad y la imparcialidad brillen por su
ausencia. Sus condiciones sociales y temporales le prestan a mortales e
irremediables errores.

Otro de los argumentos que abogan en nuestros dias por la abolicién
total — dentro de la relatividad que imponen los limites de la filosofia de
las ciencias — se apoya en que el -derecho a la vida es un derecho no gra-
dugble. Mientras que los otros derechos fundamentales (la libertad ideolé-
gica, la intimidad personal, el derecho a la educacién etc.) pueden darse en
mayor o menor grado, en cambio, el derecho a la vida no admite esta gra-
duacidn; o el delincuente lo tiene o no lo tiene, iertium non datur, no existen
términos medios (1*®*). Se trata del valor més noble. Es un problema de
cualidad sagrada, de “‘sanctity of life”, donde no se discute sobre la cantidad.

No cabe mantener hoy la sancién aniquilante acudiendo a las circuns-
tancias (genéricas) de etado de necesidad y/o de legitima defensa en casos
extremos. Tanto el fundamento como el fin de la legitima defensa y del
estado de necesidad difieren del fundamento y quizds también del fin de
la pena de muerte. Aquellas circunstancias eximentes de justificacién y/o

{(11'7) MIGUEL DE UNAMUNO, “La patria y el ejéreito”, en IDEM, Qbras Com-
pletas, tomq ITI, Madrid, 1963, pp. 843 ss.

{118) M. CHERI.. BASSIOUNI, Subsiontive Criminal Law, Ilinois, ed. Chacles
C. Thomas, Springfield, 1978, pp. 43 55, 120 s3.

M. BARBERC, “La pena de muerte en la Constitucién”, en Sistema, mayo 1681,
pp. 52 8.
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de exculpabilidad, segin los casos, se basan (dicho muy resumidamente)
en la incapacidad excepcional de la ey y de la autoridad, para alcanzar
sus metas ‘“‘normales”, en la no motivabilidad de la norma para el casa
concreto eic., y pretenden que el mal inevitable sea el menor posible. En
cambio, la pena capital se basa en la ley de la fuerza y del poder de la
coercién bruta. Quizds la finalidad de las tres instituciones sea la misma
dentro de algunas teorias: las que opinan que la pena de muerte pretende
un mal menor (recordemos la argumentacién formulada por Sto. Tomaés
de Aquino, Alfonso de Castro etc., del miembro canceroso, corrompido,
que amenaza a todo el organismo}.

A la luz de lo hasta aqui expuesto puede concluirse que ¢l articulo
15 de la Constitucién espafiola se contradice a si mismo al establecer en
su primer parrafo el derecho a la vida para todos, sin excepcién, mientras
que en ¢l parrafo segundo permite que las autoridades judiciales priven de
la vida a clertas personas en determinadas circunstancias,

Debe equipararse la prohibicién incondicional de la pena de muerte
con la prohibicién de la tortura o del genocidio. No parece, en cambio,
totalmente equiparable con la prohibicién de los tratos crueles, inhumanos
o degradantes, pues éstos, segin la doctrina que considero més acertada,
son grados menores que la tortura. Esta si debe prohibirse siempre y sin
excepciones. No exigen tanta “absolutez”” y severidad, en cambio, algunas
tratos crueles, inhumanos y degradantes (*'°). No olvidemos que nuestros
conceptos, nuestras aproximaciones a la realidad son frutos de experiencias
humanas unitarias pero cambiantes y dindmicas.

En dltima instancia la exigencia ética tiene aqui algo decisive que
decir. Podemos recordar la opinién de K. Barth y de los obispos de
EE.UU. Estos concluyen su documento urgiéndonos a considerar gque
*los condenados a muerte estdn, como nosotros todos, entre los pecadores
a quiengs el Hijo del Hombre vino a salvar (:who, like us, are among
those sinners whom the Son of Man came to save). Y sus Ultimas pala-
bras ofrecen el argumento mis definitivo: “contemplemos a Cristo cru-
cificado que nos da el supremo ejemplo de perddn y del triunfo del amor
compasivo™ (**%), Esta nueva dimensién integradora y armdnica del delito
con la victimacion, con la pena vy con la indulgencia encuentra confirma-
cién, desde otra perspectiva, en la fisica moderna y algunos misticismos:
“las teorfas y modelos principales de la Fisica moderna llevan a una visién
del mundo que es internamente consistente y que estd en petfecta armonfa

(1130 ANGEL TORIO, “La prohibicién constitueional de los tratos inhumanos
¥ degradantes”, enn Los Derechos Humanos ante {a Criminologis y el Derecho Penal,
IV Cursos de Verano en San Sebastian, Universidad del Pafs Vasco, Bilbao, 1986,
pp. 103 ss.

(120) U. 8. BISHOPS, "Statement on Capital Punishment”, en Origing NC Do-
cumeniary Service, 27 noviembre 1980, vol. 10, n.® 24, pp. 373 ss.
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con las visiones del misticisrno oriental” (FRITJOF CAPRA, El TAO de
la Fisica, Una exploracién de los paralelos entre la fisica moderna y el
misticismo oriental, Madrid, Luis Carcamo editor, 1984, p. 345).

Como conclusion de todo lo indicado opinamos que el elemental
derecho — en tantos paises cada dia mads y mdés estimado — a la vida,
a la muerte y al morir cotidiano propios exige la abalicién del castigo
capital que, al desacralizar, desmitificar, profanar y envilecer e! motir y
la muerte, niega (o intenta negar) frontalmente ese tan noble derecho-
quehacer constitutivo y definitivo constante de cada persona, como expli-
can, por ejermplo Heidegger y Unamuno; consideramos inadmisible hoy
y para siempre (un siempre cientifico-relative) el castigo capital, pues,
recordando las orientaciones epistemolégicas marcadas por el Maestro de
Padua, opinamos que en nuestro campo juridico-criminoldgico los valores
de!l espiritu, los derechos de la persona, priman sobre cualquier argumen-
tacién légica: “Siamo, qui, ad un primato della cultura pitt che della
logica” (**%).

IX. Anexo

PROTOCOLO N.° 6 (RESPECTO A LA ABOLICION DE LA PENA
DE MUERTE)
AL CONVENIO EUROPEU PARA LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES
(20 mayo 1952), BOE., 10-10-1979 y 10-5-1982.

Los Estados miembros del Consejo de Europa, firmantes del Presente
Protocolo al Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, firmado ¢n Roma el 4 de noviembre
de 1950 {en adelante denominado “el Convenio’}.

Considerando que 1a evolucién experimentada en muchos Estados
miembros del Consejo de Europa manifiestan una tendencia general en
favor de la abolicién de la pena de muerte;

Han convenido en lo que sigue:

Articulo 1

La pena de muerte debe ser abolida. Nadie puede ser condenado s
tal pena ni ejecutado.

(121) G. BETTIOL, L. PETTOELLO MANTOVANI, Dirittc Penale, 12% edicién,
Padovs, Cedam, 1886, pp. 15, 838,
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Articulo 2

Un Estado puede prever en su legislacién la pena de muerte para
los actos cometidos en tiempo de guerra o en peligro inminente de guerra;
tal pena no sera aplicada mds que en los casos previstos por esta legisla-
cién y de acuerdo con sus disposiciones. Este Estado comunicard al Secre-
tario General del Consejo de Europa las disposiciones cotrespondientes
de la legislacién al efecto.

Articulo 3

No se autoriza derogacién alguna a las disposiciones del presente
Protocolo a tenor del articulo 15 del Convenio.

Articulo 4

No se admite reserva alguna a las disposiciones del presente Proto-
colo a tenor del articulo 64 del Convenio.

Articulo 5

1. Todo Estado puede, en el momento de la firma o en el momento
del depésito de su instrumento de ratificacién, de aceptacién o de apro-
bacién, sefialar el o los territorios a los cuales se aplicard el presente
Protocolo.

2. Todo Estado puede, en cualguier otro momento posterior, por
una declaracién dirigida al Secretario General del Consejo de Europa,
extender la aplicacién del presente Protocolo a cualquier otro territorio
designado en Ia declaracién. El Protocolo entrard en vigor, respecto a ese
territorio, el primer dia del tmes siguiente a la fecha de recepcidn de la
declaracion por el Secretario General.

3. Toda declaracién hecha en virtud de los dos parrafos prece-
dentes podrd ser retitada, en lo que concierne a cualquier territorio desig-
nado en esta declaracién, por notificacién dirigida al Secretario General.
La retitada surtird efecto ¢l primer dia del mes siguiente a la fecha de
recepcién de la notificacién por el Secretario General.

Articulo 6

Los Estados Partes consideran los articulos 1 al 5 del presente Pro-
tocolo como articulos adicionales al Convenio, vy todas las disposiciones
del Convenio se aplican en consecuencia.
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Articule 7

El presente Protocolo estd abierto a la firma de los Estados miembros
del Consejo de Europa, firmantes del Convenio. Serd sometido a ratifica-
cién, aceptacién o aprobacién. Un Estado miembro del Consejo de Euro-
pa no podra ratificar, aceptar o aprobar el presente Protocolo sin haber
simultinea ¢ anteriormente ratificado el Convenio. Los instrumentos de
ratificacién, de acepiacion o de aprobacién serdn depositados ante el Secre-
tario General del Consejo de Europa.

Articulo 8

1. El presente Protocolo entrard en vigor el primer dia del mes
siguiente a la fecha en 1a cual cinco Estados miembros del Consejo de
Europa hayan manifestado su consentimiento en estar vinculados por el
Protocolo conforme a las disposiciones del articulo 7.

2. Para todo miembro que manifieste posteriormente su consenti-
miento en quedar vinculado por el Protocolo, éste entrara enm vigor el
primer dia del mes siguiente a la fecha del depésito del instrumento de
ratificacién, de aceptacién o de aprobacion.

Articulo 9

El Sccretario General del Consejo de Europa notificard a los Estados
miembros del Consejo:

a. cualquier firma;

b. el depésito de todo instrumento de ratificacion, de aceptacién o de
aprobacion;

c. toda fecha de entrada en vigor del presente Protocolo conforme a
los articulos 3 v 8;

d. cualquier otro acto, notificacién o comunicacién que tenga rela-
cién con este Protocolo.

En fe de lo cual, los abajo firmantes, debidamente autorizados a
este efecto, han firmado el presente Protocolo.

Estrasburgo, 28 de abril de 1983.
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