VII

PENA DE MUERTE

I. Nociones bdsicas.

Actualmente por pena de muerte se entiende la privacién de
la vida impuesta, segin las mormas formales requeridas, por la
autoridad judicial y aplicada por una o varias personas legalmente
competentes, a los delincuentes culpables, autores de determinados
delitos graves. Es la sancién (¢pena o medida?) més severa de la
administracién de la justicia admitida en muchos paises, cuyos ori-
genes (y permanencia) desde los primeros tiempos de la humanidad
muestran una lenta evolucién relativamente uninime hacia el abo-
licionismo, aunque con muchas particularidades segin los tiempos,
los regimenes sociales, politicos y religiosos. Légicamente en las
sociedades primitivas carecia de las formalidades procesales que
hoy son consideradas sustanciales e indispensables.

Esta sancién suscita desde fechas inmemoriales y en nuestros
dias discusiones apasionadas dada su complejidad y su trascenden-
cia, asi como sus efectos tan graves que derivan en multiples cam-
pos cientificos y sociales de su mantenimiento o su abolicién, asi
como de las diversas técnicas legales para su imposicién y su eje-
cucién,

A pesar de las dificultades y pulsiones con que tropiezan sus
investigadores, muchos dedican gran parte de sus estudios a dilu-
cidar sus problemas y a deducir conclusiones concretas. Se puede
afirmar que todas las preguntas importantes en derecho penal, en
criminologia, en politica criminal, etc., tienen relacién mas o menos
directa con la postura que se adopte en la cuestién de la pena
capital. El legislador que admite esta sanci6n introduce una gota
de veneno en el vaso que contiene las normas de la sociedad.
Aunque no se llegue a la ejecucién, esta nota infecta todo el
liquido, toda la legislacién, todo el talante del sistema de justicia
y de la convivencia.
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El instinto de venganza mortal se halla tan profundamente
arraigado en el “animal racional” que, para muchos, el hecho de
rechazarlo y de prohibir su expresién colectiva, mediante la aboli-
cién de la pena de muerte, implica una frustracién intolerable. Por
lo mismo, el abolicionismo significa un triunfo de la solidaridad
sobre la venganza, el miedo y el odio o, como ha formulado Badinter,
un triunfo de la humanidad sobre si misma. Es el triunfo més
dificil de alcanzar, y en cierto sentido es el 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
Yy actlien eficazmente en pro de la abolicién total. Merece un aplau-
80 excepcional Amnesty International que constantemente fomenta
acciones antipena de muerte. También cabe recordar aqui la Aso-
ciacion de Derechos Humanos en Espafia, la Asociacién Espafiola
contra la Pena de Muerte, los catedraticos de derecho penal.

Afortunadamente la tendencia abolicionista va progresando en
‘muchos especialistas teéricos y en algunas legislaciones nacionales.
Como fruto digno de mencionar en esta corriente, el 28 de abril
de 1983 quedé abierto a la firma de los Estados miembros del
Consejo de Europa el Protocolo 6 a la Convencién Europea de los
Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, en rela-
cién con la pena de muerte. El 1 de marzo de 1985 entré en vigor,
después de ratificado por el minimo necesario de cinco paises:
Austria, Dinamarca, Espafia, Luxemburgo y Suecia. Este Protocolo
s el primer tratado internacional de caricter preceptivo que prohibe
la pena de muerte. En la actualidad otros nueve Estados miem-
bros han firmado el Protocolo, pero ain no lo han ratificado. Siete
Estados miembros no lo han firmado nj ratificado: Chipre, Irlanda,
Islandia, Liechtenstein, 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 permitida
su imposicién y ejecucién en tiempos de guerra, o de peligro inmi-
nente de guerra, si las leyes previas lo establecen., En contra de
lo que previene el art. 64 de la Convencién, este Protocolo no admi-
te reserva alguna en el momento de la firma,

El 17 de enero de 1986 el Parlamento Europeo adopté una
resolucién mediante la cual insistia en su decidida aspiracién de
abolir la pena de muerte en toda la Comunidad Europea. La reso-
lucién exhortaba a todos los Estados miembros del Consejo de
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Europa a ratificar el 6° Protocolo al cual nos. estamos refiriendo,
-de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

Hasta llegar a esta peticién-exigencia abolicionista el animal
racional ha caminado y descaminado mil pasos dificiles que con-
viene conocer, al menos en sus grandes lineas. Esta peticion-
exigencia abolicionista no se entiende bien si se olvida la cosmo-
vision general del evolucionismo a lo largo de millones de afios.
Razonablemente nos aboca a estigmatizar mucho menos (o nada)
a nuestras generaciones histéricas partidarias de la pena capital.

11. Historia de la “ambivadlente” 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
ambito de los pensamientos y de los sentimientos mis profundos
de la persona y de sus grupos. Por ello se ha escrito y discutido
sobre este tema mas 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¢ todo acaecer humano,
creativo, histérico, social y juridico. En la historia del derecho y
de la criminologia no ha “calado” todavia suficientemente la cos-
movisiéon evolucionista. Faltan estudios epistemoldégicos desde la
historia de la antropologia biolégica y desde la historia de la antro-
pologia cultural, asi como desde el evolucionismo inorganico (pre-
biolégico), organico (biolégico) y humano (cultural y juridico).

Quienes detentan el poder (élites y masas), con el trascurso
de los siglos, abusan menos de él en este campo, aunque la tendencia
abolicionista doctrinal y legal tiene sus altibajos, como reconoce,
por ejemplo, Cuello Calén cuando constata que el gran impetu
alcanzado antes de la primera guerra mundial por el abolicionismo,
-en los afios que siguieron a ésta se atenfia y principalmente en los
paises no europeos pierde gran parte de su fuerzal. Pero, opino
«que, por encima de esos vaivenes, perdura y predomina la corriente
abolicionista cada dia mas extensa e intensa.

En este capitulo (el menos honroso) del derecho penal hay,
sin embargo, algunas facetas positivas:

— La conveniencia de estudiar los antecedentes prehumanos
de las principales instituciones juridico-penales.

) 1 Eugenio Cuello Calén, Lo moderna penologia, tomo I, Bosch, Barce-
Iona, 1958, p. 128.
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— Su propia evolucién abolicionista, simbolo y paradigma de
la macro-evolucién abolicionista del actual derecho penal vindicati-
VO y represivo.

— El perdén judicial, el derecho de gracia y la sustitucién
por composicién pecuniaria en algunos pueblos ha brotado (o se
ha desarrollado) especialmente en el campo de la pena de muerte,
segin algunos comentaristas 2.

— La traspersonalidad de la pena capital ha facilitado radi-
cales y atinadas nuevas teorias del conocimiento en algunos epis-
temoblogos.

— El amar y el morir tienen una raiz comtén. Con razén se ha
escrito que “las mas bellas historias de amor acaban con la muerte,
Yy esto no es algo sin ton ni son. Cierto, el amor es y subsiste como
la superacién de la muerte, pero no porque la elimine, sino porque
el amor mismo es muerte. Sélo en la muerte es posible la entrega
total del amor, porque sélo en la muerte podemos quedarnos ente-
ramente a la merced. De ahi que los amantes se lancen tan sencilla
y castamente a la muerte; no se arrojan a un sitio extrafio, sino al
recinto intimo del amor” (L. Boros, El hombre y su dltima opcién,
Madrid, 1972, ps. 66-67). Algo de esto decfan los versos escritos
en euskera por los condenados a muerte en el Pais Vasco, que,
desde el momento de su condena, disponian (a tenor de los wusos
y costumbres tradicionales) de un afio para redactar poéticamente
su experiencia de manera que sirviera de ejemplo para los demés.

— Muchas victimas del abuso del poder (en su manifestacin
mis trigica) adoptan ante este cruel castigo un talante que, con
trecuencia, limpia las manos de sus verdugos; y algunas veces
aprovechan la animal venganza de la pena de muerte para, a través
de su sometimiento de excelso heroismo, vivir experiencias de
altruismo oblativo trascendente, enriquecedor de la humanidad.

Recordemos las lineas con las cuales Viktor E. Frankl concluye
su libro EI hombre en busca de sentido: “Después de todo, el hom-
bre es ese ser que ha inventado las cAmaras de gas de Auschwitz,
pero también es el ser que ha entrado en esas cdmaras con la
cabeza erguida y el Padrenuestro o el Shma Yisrael en sus labios” 3.

2 Marc Ancel, La pena capital, Naciones Unidas, Nueva York, 1968,
ps. 25 y ss., 92 y ss.; E. Cuello Calén, ob. cit., 1958, p. 147; M. Pérez y de
La Molina, La sociedad y el patibulo, o la pena de muerte, Madrid, 1854, ps.
278 y 289,

3 Viktor E. Frankl, El hombre en busca de sentido, Herder, Barcelona,
1980, p. 128 (traduccién de Diorki).
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Recordemes también las frases ultimas de varios ejecutados que
trascribe el Padre Montes: “{Padres y madres! Ved a dénde con-
duce el abandono de la familia. Yo soy culpable; 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 nombre de Dios que perdoné a los ladrones y asesinos, per-
donadme también a mi”; “Deploro mi condena, y muero como buen
cristiano”; “Lo que sucede es muy triste; pero lo tengo bien mere-
cido”. Otras muchas circunstancialmente (para su tiempo y para
su ubicacién geografica) bellas paginas han escrito personas conde-
nadas a muerte *, Capitulo aparte mereceria la sentencia y ejecu-
ci6bn de Jesis de Nazaret, en Jerusalén, con sus posteriores conse-
cuencias para muchos incalculables.

Ante la imposibilidad de estudiar tan detenidamente como qui-
siéramos el origen prehumano y la evolucién multisecular de la
pena capital nos vemos obligados a resumirla, a vista de pajaro, en
ftres épocas que, a veces, se Cruzan O SUperponen o retrotraen en
involucién mas o menos modificada.

A) Epoca de la expiacion religiosa (teocentrismo).

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

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

1I.1. Epoca de la expiacién religiosa.

Desde los ancestrales origenes de la humanidad, antes ya del
homo sapiens, la respuesta mortal de las victimas viene acompa-
fiando a nuestros progenitores. En la mis remota antigiiedad y
durante la Edad Media, en la inmensa mayoria de los paises que
conocemos, era la pena mis frecuente. Se puede decir que solo a

4 P. Montes, Derecho penal, vol. 2, Madrid, 1929, p. 360; Ifaki Barriola,
19 condenados a muerte, Ed. Vascas Argitaetxea, San Sebastidn, 1978, ps.
193 y ss.; Ramén de Galarza, Diario de un gudari condenado o muerte, Ed.
Vascas Argitaetxea, San Sebastian, 1977, ps. 72, 156 y 186; Manuel Menéndez
Valdés, Siete meses condenado @ muerte, 2% ed., Ed. Espafia, Madrid, 1929,
ps. 104 y ss.; Pedro Herrera Puga, Grandeza y miseria en Andalucia. Testimo-
nio de una encrucijada histérica (1578-1616), Granada, 1981, ps. 301 y ss.
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partir del siglo xvim empieza a abrirse paso cierta postura aboli-
cionista.

La sancién mortal parece —histéricamente— como respuesta
religiosa al pecado “mortal”, como expiacion y satisfaccién a Ia
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
ejecucion, para simbolizar que se trasmiten a él 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 sangre que se derrama en la ejecucién capital. A
veces, ese mito exigia sacrificios humanos en las fiestas populares,

Las sociedades primitivas, ante los comportamientos victimi-
zantes, gravemente perjudiciales, no buscaban generalmente el hacer
justicia sino més bien el evitar las venganzas injustas o las vengan-
zas 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 trascurso del tiempo y con el
desarrollo del poder se llega a la elaboracién e 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
codigos més antiguos que conocemos establecen esta pena en mul-
tiples supuestos. El codigo de Hammurabi (siglo xvir antes de
Cristo) la impone contra veinticinco delitos (robos, corrupcién
administrativa, infracciones sexuales. . . ). Las leyes sirias, del siglo
xv1 antes de nuestra era, establecen como pena mis comin la
mutilacién, pero también en determinados supuestos prescribian la
pena capital.

En el derecho helénico tiene gran cabida el sistema de auto-
defensa entre los opuestos grupos tribales o familiares, pero también
la pena de muerte contra determinados crimenes, la mayorfa de
ellos en el 4mbito religioso,

El pueblo judio, tal como aparece en el Antiguo Testamento,
aplica la pena de muerte a numerosos delitos, especialmente a los:
relacionados con la idolatria o con algunos comportamientos sexua-
les. Se introduce un cambio radical en el Nuevo Testamento. A
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la luz del evangelio matar al delincuente resulta innecesario, inutil
e indigno ®.

Generalmente, las religiones y supersticiones primitivas exigian
que la ejecucién se llevara a cabo en publico, con métodos suma-
mente variados y crueles, cargados de simbolismo, como el del
chivo expiatorio, que ampliamente desarrolla René Girard .

Entre las técnicas de la ejecucién més frecuentes en aquellos
tiempos figuran: 1) el apedreamiento; 2) la precipitacién desde una
altura; 3) la crucitixién; 4) la vivicombustién; 5) la asfixia por
sumersion; 6) el soterramiento del condenado, todavia vivo; 7) el
colgamiento; 8) el empalamiento; 9) el aplastamiento debajo de
algin animal (en la India todavia hasta el siglo xx se colocaba al
condenado debajo de un elefante); 10) por azotes (especialmente
en la antigua China); 11) el envenenamiento (Sécrates); 12) el
desconyuntamiento y rotura de huesos a garrotazos; 13) el descuar-
tizamiento por medio de caballos tirados en diversas direcciones;
etc. En algunos pueblos primitivos mas que en matar la ejecucion
consiste en dejar morir.

Todavia hoy, en todos los paises 4rabes donde ya no rige la
ley islémica, las sentencias de muerte deben ser aprobadas, como
formalidad, por el Mufti, el erudito mas importante 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 ella pudiera retornar posterior-
mente y aparecérsele. Actualmente, en 1987, en China la victima
es forzada a arrodillarse, 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.

5 Antonio Beristain, El catolicismo ante la pena de muerte, en Barbero
Santos, Berdugo, Beristain, Garcia Valdés, y otros, Le pena de muerte. Sels
respuestas, 2¢ ed., Bol. Oficial del Estado, Madrid, 1978, ps. 163 y ss.; Israel
Drapkin, Crimes and punishments in ancient hebrew laws, en Festschrift fiir
Giinter Blou zum 70. Geburtstag am 18. Dezember 1985, Ed. Walter de Gruy-
ter, Berlin, 1985, ps. 613 y ss.; C. Thoma, Pena de muerte y tortura en la
tradicién judie, en Concilium, 1978, ps. 722 y ss.

8 René Girard, La violencic y lo sagrado, Ed. Anagrama, Barcelona,
1983, ps. 129 y ss. (traduccién de Joaquin Jord); idem, Culture “primitive”,
giudaismo, cristianesimo, en La pena di morte nel mondo, ed. Marietti, Bolog-
na, 1983, ps. 75 y ss.
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I1.2. 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 bru-
jeria. Como ejemplos se puede recordar la regulacién y praxis de
la pena de muerte en el mundo romano, germénico, en las monar-
quias absolutas y en las dictaduras hasta bien entrado el siglo
XvIl. ., y el siglo xx,

Durante esta época la pena capital se aplica a todos los delitos
graves con sistemas crueles, en puablico, para conseguir intimidar
lo mas posible a los probables futuros delincuentes. Séneca refleja
el sentir popular al escribir que “cuanto més piiblica sea la ejecu-
cién de la pena de muerte, mayor efecto se lograra para la mejora
de las costumbres de los ciudadanos en general”.

En la Roma antigua, las Doce Tablas (siglo v antes de Cristo)
establecian la pena de muerte contra los convictos de incendio
premeditado, falso testimonio, calumnia grave, soborno... Durante
la Republica pocos cives romani fueron ejecutados; en cambio, era
la pena més frecuentemente aplicada a los esclavos. Al final del
Imperio, como resultado del reconocimiento ‘del cristianismo, au-
ment6é el campo de aplicacion de la pena de muerte, sobre todo
en supuestos de herejia.

Los romanistas enumeran los muchos delitos que eran castiga-
dos con la pena de muerte: desde el cldsico parricidio, el crimen
perduellio (es decir, los delitos contra el Estado, los crimenes de
hostilidad a la patria), el crimen maiestatis, hasta incluso el hurto
manitiesto y el falso testimonio, etc. Nos describen su ejecucién (a
veces precedida de flagelacion para los hombres en la época repu-
blicana) mediante la crucifixién, la decapitacién, la precipitacién
desde la roca Tarpeya, el hambre en la carcel y en secreto (espe-
cialmente a las mujeres), el emparedamiento (especialmente a los
clérigos), la decapitacién por medio de la espada, el enterramiento
del condenado todavia vivo, el estrangulamiento, ¢l culleum.

El derecho germanico, segiin los especialistas?, contintia san-

7 John Laurence, A history of capital punishment, with special refe-
rence to capital punishment in Great Britain, Kennikat Press, London, 1932,
reimpresién 1971, ps, 14 y s, 220 y ss.; Barbero Santos, Pena de muerte
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cionando todos los delitos graves con la pena capital (impuesta,
a veces, arbitrariamente) ejecutada de multiples maneras: el des-
cuartizamiento (propio de los delitos de traicién), el enterramiento
en vida (especialmente a las mujeres, pero también a los hombres
reos de crimenes contra la sexualidad, principalmente la violacion),
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 germa-
nico es la diversidad en la ejecucién de la pena de muerte segin
la clase del delito: la modalidad menos severa, la decapitacion, se
impone por los delitos relativamente menos graves. En el extremo
contrario, el ahorcamiento, una de las maneras mas severas y des-
honrosas, solia corresponder al bandolerismo, considerado como uno
de los delitos mas graves. Por fin, hemos de recordar otro rasgo
diferencial del derecho germénico: al inimicus le corresponde la
pérdida parcial de la paz, como al traidor le corresponde la pérdida
general de la paz; y ambas conllevan la posibilidad de que el
delincuente pueda ser matado por la familia de la victima (ven-
ganza de la sangre) o por cualquier persona que le encuentre.

En la legislacién eclesiastica durante la primera época de la
Inquisicién, concretamente desde el siglo xim hasta el siglo xv, la
pena de muerte tue menos trecuente de lo que algunos autores indi-
can; André Laingui y Arlette Lebigre® aducen como prueba que
el inquisidor Bernard Gui, del afio 1307 al 1323, tinicamente 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
1lamar delincuentes politicos.

Al menos una referencia se ha de hacer al bandolerismo en
relacion con la pena de muerte, tema complejo y que cuenta con
abundante bibliografia®. Julio Caro Baroja, escribiendo sobre el
pandolerismo c¢omo hecho histérico y materia literaria 10 en las

(El ocaso de un mito), Depalma, Buenos Aires, 1985, ps. 67 y ss.; Strom, On
the sacral origin of the germanic death penalties, Lund, 1942.

8 André Laingui y Arlette Lebigre, Histotre du droit pénal, vol. II: La
procédure criminelle, ed. Cujas, Paris, 1979, p. 55.

9 QCarlos Garcia Valdés, No a la pena de muerte, Edicusa, Madrid, 1975,
ps. 60 y ss.

10 Julio Caro Baroja, Redlidad y fontasia en el mundo criminal, Con-
sejo Sup. de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1986, ps. 8% y ss, especial-

10 - Beristain.
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paginas dedicadas al bandolerismo italiano en el siglo x1v, se refiere
a las leyes severas dictadas por Cola di Rienzo en los meses de junio
y julio del afio 1347 y la pena de muerte: de hecho “varios nobles
y algunos monjes tueron ejecutados y otros presos”. El bandoleris-
mo 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 practicé en la Europa premoderna con
trecuencia y con brutalidad, aunque en algunas legislaciones apli-
caban como sancion alternativa la mutilacién (de resultados tam-
bién negativos en el campo de la politica criminal), los trabajos
torzados y la deportacién. El cenit de la pena capital en los paises
de la Europa occidental debe colocarse en los siglos xvir y xvir.
Por ejemplo, las leyes inglesas de finales del siglo xnr imponian la
pena de muerte en mas de doscientos delitos.

Desde la Edad Media hasta finales del siglo xvim, 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 dere-
cho romano clasico 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, se le arrancaban las entrafias, vivo todavia, para
arrojarlas al fuego, y después se le dividia en cuartos. En Espaiia
se le ataba a la cola de un caballo por domar, se le atenaceaba y
se inyectaba en su cuerpo liquidos inflamados, como aceite hir-
viente o plomo derretido.

La asistencia religiosa a los condenados a la pena capital ha
tenido sus pros y sus contras, sus mis y sus menos. Cabe destacar
algunas publicaciones a este respecto, por ejemplo las de los jesuitas
Pedro de Ledn, Friedrich von Spee (afio 1631) y Jacob Schmid.

11.3. Epoca de la creacién criminoldgico-humanista.

La Tlustracién criticé con sélidos argumentos la crueldad de la
pena de muerte y de todo el sistema penal tan inhumano. Recor-
demos los ataques de Montesquieu en sus Cartas persas, ya en 1721,

mente p. 135; idem, en Los derechos humanos ante la criminologia y el derecho.
penal, ed. Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1985, ps. 281 y ss.
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los de Voltaire, etc. En Espafia cabe mencionar la opinién del bene-
dictino fray Martin de Sarmiento. En 1762, dos afios antes de la
aparicion del libro Dei delitti e delle pene, escrito por el padre de
los abolicionistas, el marqués de Beccaria, Cesare Bonesana (1738-
1798). Escribia asi fray Martin: “Por malvado que sea un hombre,
serd mas util 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 prictica. Lo que se logra no es el escar-
miento, pues cada dia se multiplican las maldades de todo género” 1%

Desde finales del siglo xvim podemos decir que —en cierto sen-
tido— se empieza a superar la dialéctica accién criminal versus reac-
cién vindicativa. Frente a la accién criminal se empieza a contestar,
mis frecuentemente que en tiempos anteriores, con talante humani-
tario; en algunos supuestos se responde con una creacién generosa,
solidaria, mas alld de lo “justamente” debido.

Si en la justicia de los pueblos primitivos el centro lo ocupa-
ban los dioses-idolos vengadores, si después (un después cronolé-
gico sélo en cierto sentido) lo ocupaban las leyes légico-racionales,
basadas en la venganza y dirigidas a aterrorizar, ahora comienzan
a ocuparlo el homocentrismo, la androgénesis comunitaria, los valo-
res humanos, la relacién yo-tt tal como en nuestros dias lo desarrolla,
entre otros, Martin Buber.

Esta cosmovisién alborea lentamente desde hace algunos dece-
nios, va iluminando la razém, el sentimiento y las entrafias de la
humanidad en pro de la postura abolicionista, que va ganando adep-
tos aunque lentamente y con demasiadas oscilaciones e involuciones.
Como un indicio de estos retrocesos constatamos que hoy en algu-
nos Estados es libre el apelar o no, mientras que va en el siglo xvir
la famosa Ordonnance Criminelle de 1670 obligaba a recurrir en
apelacién contra.toda sentencia condenatoria a muerte. Esta Orde-
nanza estuvo vigente en Francia, desde su promulgacién hasta la
Revolucién. :

Actualmente, en los paises de nuestro 4mbito cultural, los par-
tidarios de la pena capital van perdiendo terreno, como lo muestran
muchos datos sociologicos y los textos legales. Las dos primeras

td

11 Cfr.: Antolin Lépez Peliez, Los escritos de Sarmiento y el siglo de
Feijoo, 1902, p. 155; idem, Un precursor de Beccaria, en “Revista Contem-
poranea”, 1898.
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aboliciones estatales se debieron a Leopoldo II de Toscana, en su
Cédigo promulgado en 1786, y a José II de Austria en 1787, como
casos ut6picos que no encontraron el terreno propicio para su apli-
cacién y desarrollo. Durante el siglo xix predominé entre los abo-
licionistas el deseo de la abolicién parcial. En cambio, a partir del
Cédigo italiano de 1889 empez6 a reclamarse de nuevo la aboli-
cién total.

III. Legislacién comparada.

Actualmente, segtin informes privados y publicos de Amnesty
International y otros documentos 2, est4 abolida la pena de muerte
para toda clase de delitos y en todos los tiempos en los 30 paises que
indicamos: Australia, Austria, Cabo Verde, Colombia, Costa Rica,
Dinamarca, Republica Dominicana, Ecuador, Fiji, Finlandia, Rep.
Federal de Alemania, Francia, Holanda, Honduras, Islandia, Kiribati,
Luxemburgo, Mozambique, Nicaragua, Noruega, Nuevo Gales del
Sur, Panami, Portugal, Salomén (Islas), Suecia, Tuvaly, Uruguay,
Vanuatu, Vaticano y Venezuela.

Otros 18 paises han abolido la pena de muerte para todos los
delitos, excepto para delitos sancionados en la legislacién militar o
delitos cometidos en especiales circunstancias, por ejemplo en tiem-
po de guerra. Los paises son: Argentina, Brasil, Canada, Fl Salva-
dor, Espafia, Holanda, Israel, Italia, Malta, Méjico, Ménaco, Nepal,
Nueva Zelanda, Panamé, Papua (Nueva Guinea), Perd, Reino
Unido de Gran Bretafia, San Marino y Suiza. En los Estados Unidos
hay legislaciones diversas en sus normativas estatales respecto a la
sancion capital.

Se mantiene la pena de muerte en tiempo ordinario o para
delitos comunes en unos 132 paises o territorios: Afghanistin, Alba-

12 Amnesty International, USA. The death penalty, Briefing, 1987.
Informe de Amnistia Internacional, Lz penc de muerte, Londres, 1979.. Cada
mes Amnistia Internacional escribe un informe publico o privado (para sélo
sus miembros) de media docena de paginas. Entre otras noticias, da cuen-
ta de las sentencias y las ejecuciones de las cuales tiene conocimiento, indicando
la ciudad, el nombre del condenado y el motivo de la ejecucién con algunos
detalles. Se puede consultar la bibliografia general citada en el apartado IX.

Eric Prokosch, Lz pena di morte nel mondo, ed. Marietti, Bologna, 1983,
ps. 10 y ss.; Barbero Santos, Pena de muerte (El ocaso de un mito), Depalma,
Buenos Aires, 1985, ps. 157 y ss.; Hugo Adam Bedau, The death penalty in
America, 3* ed., New York, Oxford, 1982, ps. 21 y ss.
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nia, Angola, Anguilla, Arabia Saudi, Argelia, Bahamas, Bahrein,
Bangladés, Barbados, Bélgica, Belice, Benin, Bermuda (Isla), Boli-
via, Botswana, Butin, Islas Virgenes, Brunei, Bulgaria, Burma, Bu-
rundi, Camertin, Cayman (Isla), Rep. Central Africana, Comores
(Isla), Congo, Corea del Norte (Rep. Popular Democratica), Corea
del Sur, Costa de Marfil, Camboya, Cuba, Chad, Chile, China (Rep.
Popular), Checoslovaquia, Chipre, Djibouti, Dominica, Egipto, Etio-
pia, Filipinas, Gab6n, Ghana, Gambia, Grecia, Granada (América
Central), Guatemala, Guinea, Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial,
Guyana, Haiti, Hong Kong, Hungria, India, Indonesia, Irdn, Iraq,
Irlanda, Jamaica, Japén, Jordania, Kampuchea, Kenya, Kuwait, Laos,
Lesotho, Libano, Liberia, Libia, Liechtenstein, Magadascar, Malawi,
Malasia, Maldivas, Mali, Marruecos, Mauricio, Mauritania, Mon-
golia, Monserrat, Mozambique, Nambia, Niger, Nigeria, Oman,
Paquistin, Paraguay, Polonia, Qatar, Republica central africana, Rep.
Democr. de Alemania, Ruanda, Rumania, San Cristébal y Nevis,
Santa Lucia, San Vicente, Samoa, Santo Tomé y Principe, Senegal,
Seychelles, Sierra Leona, Singapur, Siria, Somalia, Sudéfrica, Sri
Lanka (Ceilan), Sudan, Surinam, Suazilandia (Africa), Taiwé4n, Tan-
zania, Thailandia, Togo, Tonga, Trinidad y Tobago, Ttinez, Turquia,
Turcos y Caicos (Islas), Uganda, Unién Republicas Soviéticas Socia-
listas, Alto Volta, Vietnam, Yemen del Norte (Republica Arabe),
Yemen del Sur (Rep. Popular Democratica), Yugoslavia, Zaire,
Zambia, Zimbabwe.

En algunos de estos paises —unos cincuenta— no se ha ejecu-
tado ninguna sentencia desde 1973 por razones de politica guber-
namental. Asi, en Alto Volta, Argelia, Bélgica, Costa de Marfil,
Guinea, Guyana, Seychelles.

El movimiento abolicionista va avanzando, en cierto sentido,
como deciamos més arriba. Ultimamente han abolido la 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; Pert, para delitos ordinarios, 1980;
Francia para toda clase de delitos, 1981; Holanda, para todos los
delitos, 1982; E1 Salvador, para delitos ordinarios, 1983; Nuevo Gales
del Sur y Australia, para todos los delitos, 1986.

Pero, simultineamente, ciertos Estados miembros de las Na-
ciones Unidas, muy al contrario de progresar hacia la abolicién de
la pena de muerte, han aumentado el nimero de delitos que castigan
con ella. Y, ademas, entre otros alejamientos alarmantes de las nor-
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mas internacionales, incluyen la denegacién del derecho a pedir
indulto.

III.1. Comentario comparatista.

No disponemos de espacio para detallar o comentar la legisla-
cién y la praxis de cada pais, pero si parece oportuno afiadir tal o
cual consideracién de algunos Estados, aunque sea brevemente.

En Europa occidental domina la legislacién abolicionista. La
Reptblica Federal de Alemania, en su Constitucién de 1945, en el
art. 102 de la Ley Fundamental, aboli¢ la pena de muerte para
todos los supuestos. En esta decisién parlamentaria influy6 sobre
todo, como indica Jescheck 13, la conmocién que habia despertado
el empleo abusivo de la pena capital en el Tercer Reich. También
Austria aboli6 la pena de muerte totalmente en 1968, por el art. 85
de su Constitucién Federal: “Ia pena capital queda abolida”,

En Francia ha sido abolida por la Asamblea Nacional el 18 de
setiembre de 1981. El presidente Mitterrand habia prometido du-
rante su previa campaiia electoral que llevaria a cabo esta abolicién.
Desde 1959 hasta 1978 habia sido impuesta la pena de muerte en
cincuenta y dos casos, y ejecutada en diecisiete.

Después de prolongados debates en el Parlamento de Gran
Bretafia, la sancién capital fue suprimida en 1965 para los delitos
de asesinato, por un plazo experimental de cinco afios. Esta aboli-
cién fue prorrogada por tiempo indefinido el 19 de diciembre de
1969; pero sigue vigente para los delitos de alta traicién y pirateria,
dafios e incendios en arsenales. En 1975 la CAmara de los Comunes
rechazé una mocién para reimplantarla. También en 1979, y con
un margen més amplio de votantes.

Suiza abolié la pena de muerte en el Cédigo Penal de 1937,
como resultado de apasionantes discusiones; en referéndum la ma-
yoria (escasa) aprobé esta abolicién. Holanda la suprimié en 1870
en el campo civil, pero la introdujo para delitos de guerra en 1943.

Entre los paises abolicionistas de facto hemos de citar a Bél-
gica. Su Comisién para la revisién del Cdédigo Penal vot6 en favor
de la abolicién de iure. El 5 de abril de 1979, ocho miembros de
la Comisién votaron por la abolicién total y dos por la abolicién en

18 Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de derecho penal. Parte generdl,
parrafo 71, Bosch, Barcelona, 1981, p. 1054, traducide por S. Mir Puig y F.
Muifioz Conde (con bibliografia).
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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
ser ejecutada. Dos miembros no estuvieron presentes.

Todavia hoy la legislacién belga conserva la pena capital. Por
un delito civil (asesinato) la tltima ejecucién se llevé a cabo en
1918. Pero, por delitos contra la seguridad exterior del Estado han
sido muchos los ejecutados. Ultimamente, desde 1944 hasta 1951,
1o han sido 242 por colaboracién con el enemigo durante la con-
tienda bélica. En junio de 1975 se ha incluido entre los delitos san-
cionados con la maxima 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. Des-
de 1951 las solicitudes de clemencia siempre han tenido éxito y no
se ha ejecutado ninguna pena de muerte (desde finales de la segun-
da guerra mundial)*. La Comisién para la revisién del Cédigo
Penal, en las 176 paginas de sus observaciones acerca del antepro-
yecto (marzo 1986), no hace comentario alguno acerca de la pena
de muerte. El mismo afio 1986, el gobierno belga firmé el Proto-
colo 6, de la Convenci6n de Salvaguarda de los Derechos del Hom-
bre 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 Cédigo Penal, el profesor R. Legros (cfr.
“Monitewr” belga, diciembre 1986, p. 152); pero no trata de la abo-
licién en el Cédigo Penal Militar.

La legislacién penal vigente en el Estado Vaticano, a tenor del
Concordato con Italia, desde el 7 de junio de 1929 hasta el 1 de
agosto de 1969, establecia la pena de muerte para el delito de aten-
tar contra la vida, la integridad y la libertad personal del Pontifice
Romano y de los jefes de Estado extranjeros, en el supuesto de
reciprocidad respecto a estos ltimos. Desde 1969 quedé abolida esta
histérica sanci6n.

Los paises de Europa oriental mantienen la pena de muerte. La
Reptiblica Democritica Alemana, para los delitos politicos y mili-
tares mas graves y para el asesinato, segin el § 60 de su Cédigo
Penal, por motivos de la “naturaleza agresiva y antihumana del
imperialismo” °,

14 Amnistia Internacional, Informe, La pena de muerte, Londres, 1979,

ps. 121 y ss.
15 Jescheck, Tratado, Barcelona, 1981, p. 1057
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En la Unién de Repiblicas Socialistas Soviéticas (URSS) die-
ciocho delitos pueden ser sancionados en tiempos de paz con la
pena capital. El art. 23 del Cédigo Penal de la Uni6én actualmente
vigente considera la pena de muerte como “una medida de castigo
excepcional”. Segln el comentario oficial de 1971 acerca del Cé-
digo, se declara que “la tendencia es hacia la abolicién completa
tan pronto como las condiciones se den, es decir, antes de la liqui-
daci6n final de la criminalidad y del reemplazo del castigo por mé-
todos de influencia social”...; y se afiade que un tribunal puede
dictar esta pena “s6lo alli donde la necesidad quede indicada por
circunstancias especiales que agravan la responsabilidad del cul-
pable y por la peligrosidad excepcional de su caracter”, es decir,
en la linea del derecho penal del autor, mas que del derecho penal
de hecho.

El nuevo Cédigo Penal yugoslavo, vigente desde el 21 de julio
de 1977, aument6 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
muerte se encuentra, al menos, en los siguientes articulos: 156, 157,
158, 159, 160, 161, 162, 163, 164, 165, 167, 176, 223, 294, 295, 358,

Desde 1970, el Cédigo Penal polaco (de 1969) sanciona con
la pena de muerte siete delitos. La ejecuci6n se realiza en la horca.
Pero el personal militar es fusilado. Los tribunales procuran aplicar
prudentemente la pena de muerte.

La Corte Suprema de los Estados Unidos declaré inconstitu-
cional la pena de muerte el 29 de junio de 1972. Anteriormente,
el 18 de febrero de ese mismo afio también la habia declarado in-
constitucional la Corte de California en su Estado. Se apoyaban
ambas cortes en que la pena capital es contraria a la enmienda octa-
va de la Constitucién, segin la cual quedan prohibidas las penas
“crueles e inusitadas (o inhabituales)”. Se criticaba seriamente las
arbitrariedades procesales en los juicios capitales y la falta de cer-
teza en la tipificacién de los delitos sancionados con la pena méxima.

En la Corte Suprema Federal la sentencia obtuvo cinco votos
en favor y cuatro en contra. Como indica Zaffaroni !, “en el fondo
del debate se descubre un serio problema politico respecto a la fun-
cién que debe cumplir la Corte Suprema”. Los cinco votantes abo-

18 Eugenio Rail Zaffaroni, Tratado de derecho penal, Parte generdl,
tomo V, Ediar, Buenos Aires, 1983, ps. 100 y ss. (con bibliografia).
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licionistas, con 6ptica dindmica, juzgan la funcién de la realidad
cambiante frente a los cuatro retencionistas que conciben el ejer-
cicio de su funcién meramente como de vigilancia, conservadora.

Después de que la legislacion penal en 34 Estados habia cir-
cunscrito los casos en que la pena capital podia ser impuesta y
habia limitado las anteriores facultades arbitrarias de los tribunales,
en 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
(afio 1987), se puede decir que los siguientes Estados carecen de
leyes vigentes sobre la pena de muerte: Alaska, Hawai, Iowa, 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 Estados
Unidos, o en el Distrito de Columbia.

Si retiene la pena de muerte el Cédigo Uniforme de Justicia
Militar. Hasta noviembre de 1985, este Cédigo sélo permitia la pena
de muerte para delitos cometidos en tiempo de guerra. Pero, en
noviembre de 1985 el presidente Reagan introdujo una enmienda
al Cédigo —the Department of Defence Authorization Act, 1986—
extendiendo la pena de muerte al personal militar condenado por
espionaje cometido en tiempo de paz. Un soldado se halla actual-
mente condenado a muerte por esta ley militar, pero ha recurrido
contra la sentencia. La tltima ejecucién a tenor del Cédigo Militar
se llevé a cabo en 1961.

Casi cuatro mil ejecuciones tuvieron lugar en los Estados Uni-
dos desde 1930 hasta 1963. Segiin Ammistia Internacional, en 1976
habia 582 personas condenadas en espera de una posible ejecucidn;
de ellos 300 negros, 260 blancos, 13 chicanos, 8 indios y un por-
torriquefio.

El 9 de eriero de 1985 fue ejecutado Roosevelt Green, un joven
negro de 28 afios que se declaré inocente del asesinato de una estu-
diante blanca. Poco antes de morir manifesté que los jueces come-
tian una grave injusticia. Pasé sus ultimas horas de vida viendo la
televisién y rechazé la comida final a base de pastel de huevo. Su
muerte en la silla eléctrica fue contemplada por su madre, por volun-
tad expresa del joven; también contemplaron la escena una docena
mas de testigos. El Tribunal Supremo de los E.U. se habia negado
a aplazar la ejecucion, y las autoridades judiciales de Georgia recha-
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zaron la peticion de clemencia presentada por los abogados. Esta
ejecucién hacia la niimero 34 en todo el pais norteamericano desde
que el Tribunal Supremo reimplant6 la pena capital en 1976.

En agosto de 1986 se han ejecutado varias penas de muerte
en los Estados Unidos. Por ejemplo, en el Estado de Tejas, el 20
de agosto hubo una ejecucién con inyeccién letal. El ejecutado,
Randy Lynn Wools, de 36 afios, habia asesinado, el 16 de junio de
1979, a una encargada de vender localidades en un cine al aire
libre para automovilistas en la localidad tejana de Kerrville. Se
llamaba Betty Stotts, de 44 afios; fue golpeada, acuchillada en el
cuello y quemada viva. Woolls ocupd, después, el lugar de venta
de su victima y continué su trabajo hasta recaudar quinientos déla-
res. Acto seguido introdujo a Betty en el auto de ella y se meti6
en el cine, donde fue detenido por la policia mientras vefa la pelicula
sentado junto al cadiver de la mujer. El asesino declaré que le
parecia injusto ser condenado a muerte por un crimen que no re-
cuerda, porque lo realizé bajo los efectos de las drogas. La ultima
cena de Randy Lynn Woolls estaba compuesta por dos hamburgue-
Sas con queso, papas fritas y té frio. Un portavoz de Ia prisién
manitesté que estaba un poco nervioso cuando fue trasladado a
la cdmara de la muerte, a 25 kms. de la prisién local. Una hija de
Betty, Deborah, manifest6 que su madre era muy religiosa y que
pocos dias antes del crimen habfa sentido que le llegaba la muerte
y dejo una nota escrita a su marido Y a sus cuatro hijos.

Pocos dias después, el 26 de agosto, fue ejecutado también con
una inyeccién letal Chester Lee Wicker, de 37 aios, por haber ente-
rrado viva a una joven en una playa. Esa misma semana fue ejecu-
tado otro asesino convicto en el mismo Estado de Tejas, en el cual
se restableci6 la pena capital el afio 1982. Desde aquel afio 1982
se ha ejecutado en Tejas a 19 personas. :

El 11 de setiembre de este mismo afio 1986 ha sido ejecutado
el joven Charles Francis Rumbaugh, de 28 afios, que se declard
culpable del asesinato de un joyero en 1975, cuando él tenia 17
afios. Fue ejecutado mediante una inyecci6n letal. Charles Rum-
baugh fue condenado a la pena capital por el asesinato y el robo
subsiguiente de 54 délares. El haberse llevado a cabo esta condena
fue fuertemente criticado por Amnistia Internacional, pues con ella
se violaban los acuerdos internacionales —nunca ratificados por los
Estados Unidos— en los cuales se prohibe la ejecucién de quienes
cometieron sus delitos cuando eran menores de 18 afios.
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En teoria, la Asociacion Médica de los Estados Unidos permite
a los médicos actuar nicamente como consejeros en la ejecucion
por medio de una inyeccién letal, sin participar directamente en
ella. De hecho, el médico prescribe el farmaco que se debe utilizar,
asf como la dosis apropiada, y verifica si el reo tiene las venas
adecuadas para ser ejecutado, incluso certifica la necesidad de una
nueva inyeccién en caso de que la victima no haya fallecido con
la primera.

Durante el siglo x1x y comienzos del xx muchos gobiernos, en
América Latina, abolieron la pena de muerte; pero recientemente
ha habido una tendencia a reintroducir dicha pena, especialmente
en épocas de agitacién politica o en casos de gobiernos dictatoriales
o tras un golpe militar, como ocurri6 en los afios 60 y 70 en la Argen-
tina, Bolivia, Brasil y Chile. En este tltimo pais durante los seis
primeros meses siguientes al golpe militar, en setiembre de 1973,
se dice que hubo varios miles de ejecuciones. En Cuba hubo nume-
rosas ejecuciones sumarias en el periodo inmediatamente posterior
a la revolucién de 1959.

Al menos siéte paises americanos han abolido la pena de muerte
desde 1975: Argentina, Brasil, Canad4, El Salvador, Méjico, Nica-
ragua y Peru.

Aparte y ademas de las sentencias de muerte impuestas judi-
cialmente, en algunos paises latinoamericanos, particularmente en
la Argentina y Guatemala, 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 desa-
pariciones. Estas y las matanzas y muertes bajo tortura son fre-
cuentes en Brasil, Chile, El Salvador, Nicaragua, Reptblica Domi-
nicana, Paraguay ...17.

Cinco razones fundamentales aduce Zaffaronil® para probar
que en la Argentina la “lamada pena de muerte” es inconstitucional:
no es una pena, constituye una forma de tormento proscrita por el
art. 18 constitucional, es un medio groseramente inadecuado para

17 Alessandro Baratta, Aspetti extragiudiziali della pena di morte, en
La pena di morte nel mondo, ed. Marietti, Bologna, 1983, ps. 175 y ss;
Berdugo, La pens de muerte en el actual derecho iberoamericano, en Lo
pena de muerte. 6 respuestas, Ed. Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1978,
ps. 87 y ss.; Amnistia Internacional, Informe, Lo pena de muerte, Londres,
1979, ps. 121 y ss.; Manuel Lépez-Rey, Criminalidad y abuso de poder, ed.
Tecnos, Madrid, 1983, ps. 92 y ss. .

18 E, R. Zaffaroni, ob. cit., t. V, Buenos Aires, ps. 92 y ss.
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la obtencién del fin propuesto por la ley, viola el art. 18 al impo-
nerse por causa politica, y subvierte el orden de valores sefialado
por la Constitucién nacional.

La legislacién japonesa permite la pena de muerte para dieci-
siete delitos (por ejemplo, matar a alguien en duelo), y la impone
preceptivamente para el supuesto de incitacién a la agresion extran-
jera. Estuvo abolida desde el afio 810 hasta 1156 durante el periodo
Heian. Desde 1896 el método es la horca, que se lleva a cabo en
siete prisiones, y se dice que cada una tiene su propio verdugo.
Las ejecuciones son secretas y no se las anuncia publicamente. La
Unica informacién de que se¢ dispone proviene de estadisticas que
el Ministerio de Justicia edita periédicamente. 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. El corres-
ponsal de la Agencia Reuter, a tenor de noticias no totalmente
confirmadas, considera que entre 1954 y 1974 se ahorcé en el Japén
a 336 personas. Segin otras informaciones, el niimero de ejecucio-
nes llevadas a cabo ha disminuido durante los tltimos cien afios:
en la década de 1880 eran unas 200 ejecuciones anuales, y desde
1971 son un promedio de veinte al afio. En los afios 1979, 1980
y 1981 tuvo lugar sélo 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.

Todos los paises del Oriente Medio (Egipto, Iran, Iraq, Israel,
Jordania, Libia, Siria y 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 Coran,
la ley islimica sanciona el asesinato voluntario con la pena capital.
Esta ley, considerada como revelacién divina, pretende regular el
orden publico y no mencs las normas morales de conducta de los
civdadanos. Légicamente, se aplica Ia pena de muerte para el delito
de apostasia 1°,

Con la tnica excepcién de Hong Kong, en todos los pafses
asidticos existen disposiciones legales que prevén la pena de muerte.

1% G. Vassalli, En marge du droit péndl islamique, en Mélanges en
Phonneur du doyen Pierre Bouzat, Ed. A. Pedone, Paris, 1980, ps. 75 y ss.;
Ahmad Abd Al-Aziz Al Alfi, Punishment in islamic criminal law, en Cherif
Bassiouni, The islamic criminal justice system, Oceana Publications, Inc.,, Lon-
don, Rome, New York, 1982, ps. 227 y ss.; M. Arkoun, Pena de muerte y
tortura en el pensamiento isldmico, en Concilium, 1978, ps. 732 vy ss.
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En muchos de ellos principalmente por delitos que ponen en peligro
.0 perturban el orden pablico. Tal sucede especialmente en la Repi-
blica Popular China. En ésta ha habido procesos masivos; sus con-
denados han sido ejecutados inmediatamente después de finalizado
el proceso. El 1 de enero de 1980 entré en vigor el nuevo Cédigo
Penal chino, que enumeraba siete delitos ordinarios y catorce “con-
tra revolucionarios” castigados con la pena de muerte, en dltimo
.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, malversacién de bienes, lucha entre pandillas,
vivir de ganancias inmorales, organizacién de una sociedad secreta,
molestar a las mujeres, comumicar métodos para cometer crime-
nes, etc. t

En agosto de 1983 las autoridades chinas iniciaron una cam-
pafia nacional contra €l crimen. En los meses de agosto, setiembre
y octubre se dice que efectuaron decenas de miles de detenciones
y llevaron a cabo miles de ejecuciones. Amnistia Internacional,
segn la publicacién “China”, serie Documentos, ed1ta_da en Lon-
dres (setiembre, 1984), registr6 mas 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 gigan-
tesca concentracién de unas cien mil personas. Durante estos meses
el limite para la apelacién quedé reducido de diez a tres dias. Por
ejemplo, dos jévenes, Cao Gourong y Xu Sianping, fueron ejecutados
seis dias después de haber ocurrido el crimen por el cual fueron
.condenados.

Algunos pafses como Birmania, Filipinas, Formosa, Indonesia,
Malasia y Singapur aplican la pena de muerte por delitos relacio-
nados con el trafico ilicito de estupefacientes. Las autoridades de
Indonesia confirmaron el 9 de octubre de 1986 que habfan sido
.ejecutadas nueve personas comunistas condenadas por participar,
91 afios atrds, en un intento de golpe militar.

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 pafs a otro. En muchos se condena y e]ecuta
a personas acusadas de delitos politicos tras juicios sumarisimos.
La tasa de e]ecucmnes capitales en Sudéfrica, desde hace varios
afios, es una de las mas altas del mundo.
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III.2. Antecedentes inmediatos y legislacién actual en Espafia.

La pena de muerte ha estado vigente en la practica y en la
legislacién penal espafiola desde sus comienzos 2. Salvo excepcio--
nes que aqui y ahora no podemos comentar, los adversarios contra
esta penma capital empiezan a manifestarse desde mediados del
siglo xvr,

La Comisién General de Codificacién, nombrada por decreto
real del 19 de agosto de 1843, encargada de la preparacién del
Codigo Penal de 1848, se disuelve por decreto del 31 de julio de
1846. Antes, en sus reuniones del 12 y 14 de noviembre de 1844,
se preocup6 de evitar la posibilidad de que la pena de muerte
pudiera resultar impuesta por el juego de las reglas de agravacién
en delitos que no tengan expresamente establecida esa pena. Insis-
tieron 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 concurrencia de cualquier circunstancia agravante,
sino que debian concurrir determinadas de ellas, por lo que al pri-
mer pérrato del art. 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 especifi-
ca por la ley. Este deseo de limitar la aplicacién de la pena capital,
determiné la elaboracién de otros preceptos como el del art. 75,
tal como se ha mantenido, con ligeras modificaciones, hasta nues-
tros dias (hasta la reforma del 25 de junio de 1983).

20 M. Barbero Santos, La peine de mort en Espagne. Histoire de son
abolition, en Mélanges en Fhonneur du doyen Pierre Bouzat, Ed. A. Pedone,
Paris, 1980, ps. 103 y ss.; Carlos Garcia Valdés, No @ lz pena de muerte,.
Edicusa, Madrid, 1975, ps. 53 y ss.; Carlos Garcia Valdés, La pena capital.
Estado actual,: Madrid, 1979; Concepcién Arenal, El reo, el pueblo y el ver-
dugo o la ejecucién publica de la pena de muerte, en Obras completas de Con-.
cepcidn Arenal, tomo XII, Madrid, 1896; Gerardo Landrove Diaz, gEs legal-
mente ejecutable la pena de muerte en Espafia?, en Ensayos penales, Univer-
sidad de Santiago de Compostela, 1974, ps. 45 y ss.; Gerardo Landrove Diaz.
La abolicién de la pene de muerte en Espafia, en “Anuario de Derecho Penal”,
fase. T (1981), ps. 17 v ss.; J. Boix Reig, Comentario ol proyecto de ley sobre
abolicion de la pena de muerte en el Cédigo Penal, en Cuadernos de Politica
Criminal, 1978, ps. 207 y ss.; Alfonso Serrano Gémez, Considerdciones crimino-
I6gicas sobre los efectos de la abolicién de la pena de muerte en Espafia, en
“Anuario de Derecho Penal”, fasc. III (1982), ps. 609 Y ss.
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En 1854, Manuel Pérez y de la Molina, en su extenso libro
La sociedad y el patibulo o La pena de muerte histérica y filosd-
ficamente considerada, expone amplia y sistemAticamente sus pro-
tundas 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 halla encarnada en todas las
sociedades y en todos los pueblos de que mos habla la historia.
Comenta las principales razones que, en su opini6n, muestran la
ausencia “de las cualidades que deben concurrir en los buenos cas-
tigos, y en cuya defensa no sabemos que se aleguen mas que argu-
mentos, 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” 21.

Conviene recordar los intentos o proyectos de abolicibn mas
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 1896
y 1906. El Proyecto de Cédigo Penal de Montilla de 1902 no
incluia la pena de muerte.

Quedé abolida por primera vez la pena de muerte en la Segunda
Republica, por el nuevo Coédigo Penal de 1932, que se publicé en
la “Gaceta” del 5 de noviembre de 1932, y entré en vigor el 1 de
diciembre de dicho afio, pero fue restablecida por ley del 11 de
octubre de 1934 (en la legislacién especial comin), prorrogada por
ley del 20 de junio de 1935. El régimen franquista la restableci6
(ley del 5 de julio de 1938) por considerarla mecesaria y que “se
compagina con la seriedad de un Estado fuerte y justiciero”, segtn
dice su exposicién de motivos. Loégicamente, esta pena figuré en
el Cédigo Penal de 1944 y perduré 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 Constituciéon de 1978.

El decreto-ley real 45/1978, del 21 de diciembre (“BOE”, 23
diciembre 1978), adapté al imperativo constitucional algunos pre-
ceptos legales del Codigo de Justicia Militar, de la ley penal y
procesal de navegacién aérea y de la ley penal y disciplinaria de
marina mercante. Adaptacién discutidamente comentada por Ro-

21 M. Pérez y De La Molina, La sociedad y el patibulo, o la pena de
muerte histérica y filoséficamente considerada, 12 ed., 1854, p. 375; 2@ ed.,
Madrid, 1878.
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driguez Devesa #2. Después indicaremos la legislacién militar vigen-
te actualmente en Espaifia.

IV. Datos y estadisticas internacionales.

Para conocer con mayor aproximacién criminolégica, episte-
molégica y victimolégica los multiples problemas de la pena de
muerte en los Gltimos afios y en la actualidad, ayudard recoger
algunos datos meramente cuantitativos o cualitativos —lo mds obje-
tivos posible— que brindan las publicaciones recientes. Escasean
los estudios acerca de las cualidades, circunstancias facticas obje-
tivas y subjetivas de los jueces, de los crimenes, etc., que directa
o indirectamente motivaron o contribuyeron a las condenas a muer-
te. Entre los mas recientes estudios podemos citar el de H. Culver 22
sobre los rasgos personales de los 32 ejecutados en los E.U. desde
1977 hasta 1984. Recientemente se estudia con especial atencién las
relaciones del poder politico, del delincuente y el juez con la
victima.

De tinales del siglo xix y comienzos del xx cabe recordar las
siguientes cifras seleccionadas por el Padre Montes 24.

Periodo Condenados Ejecutados Indultados

1867-1899 1.145 398 747
Espafia: 1900-1911 368 37 331
1867-1911 1.513 435 1.070
Inglaterra: 1901 43 32 11
1903 55 41 14

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

22 J. M. Rodriguez Devesa, Derecho penal. Parte generdl, Madrid, 1981,
ps. 837 y ss. (con bibliografia).

2 John H. Culver, The states and capital punishment: executions from
1977-1984, en “Justice Quarterly”, Washington, 1985, ps. 567 V sS.

24 J. Montes, Derecho penal espafiol, vol. II, Madrid, 1929, ps. 370
y ss.
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Desde 1826 hasta 1980 se conoce el ntimero de guillotinados
en Francia, asi como la proporcién de homicidios por 100,000 ha-
bitantes 5, '

Guillotinados Homicidios
(nfmeros absolutos) (por 100.000 habitantes)

1826/1830 ....... 2 360 el 355 MK 2. 8 124
1831/1835 ........ 154 ... 1,29
1836/1840 ........ T47a 5 3 o 00T 0 1,12
1841/1845 ...... pr= ISR IV W e 1,07
1846/1850 ........ 180" * "TUE A 1,19
1851/1855 ........ 458 = [« v, . lens 1,01
1856/1860 ........ 120 ... 0,76
1861/1865 ........ 63 0 ...l 0,69
1866/1870 ........ . 0,74
1871/1875 ........ % e 0,84
1876/1880 ........ 30 . 0,78
1881/1885 ........ 21 L. 0,92
1886/1890 ........ 492 ..., 0,89
1891/1895 ........ 5 ... 091
1896/1900 ........ 27F gnEr . 0,80
1901/1905 ........ 11 ... 0,83
1906/1910 ........ 25 ... 1,08
1911/1915 ........ 32 . 1,06
1916/1920 ........ 440 0 ...
1921/1925 ........ 670 =iy ey, FLA 1,30
1926/1930 ........ 47 oo 0,83
1931/1935 ........ 37 L. 1,12
1936/1940 ........ 33T ol ittt o s 1,06
1941/1945 ........ 4 ..., 4,64
1946/1950 ........ . 121 ... 0,82 (17,68 en 1944)
1951/1955 ........ 26 ..., 0,59
1956/1960 ........ 141 s, do 1,66
1961/1965 ........ 5 g o . 1,21
1966/1970 ........ 3 e 0,78
1971/1975 ..... .. LI - P 7 0,87
1976/1980 ........ SURILITY A ETEr 0,93

Respecto al siglo xx, Marc Ancel, en el estudio publicado por
fas Naciones Unidas, ofrece miltiples datos concretos a nivel inter-
nacional.

25 ], M. Bessette, Il était une foi... la guillotine, Ed. Alternatives, Pa-
ris, 1982, p. 104,

11 - Beristain.
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Middendortt-Kaiser # se refieren a su propia patria. Segimn
ellos, durante el periodo bélico 1939-1945 se calcula, aunque no se
conoce con exactitud, que los tribunales civiles alemanes, desde el
comienzo de la 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 terminacién de la guerra hasta 1949 dicta-
ron 34; de ellas fueron ejecutadas 24. Durante la primera guerra
mundial, 1914-1918, los tribunales civiles alemanes s6lo dictaron:
141 sentencias de muerte. El 23 de mayo de 1949 quedé abolida
totalmente la pena de muerte.

M. Buchhorn *" detalla el nfimero 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.

Afo 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 2 219

- En 1940, 1941 y 1943 parece que se condené a muerte a 250, 1.292 y
5.336 personas, respectivamente,

Segln el reciente estudio de Jorg Friedrich 28, los jueces ale-
manes condenaron a muerte en el tiempo del nazismo, de 1933 a
1945, a 32.000 personas, la mitad en juicios civiles y la mitad en
juicios militares. De estos 32.000, 30.000 fueron condenados entre
los afios 1941 a 1944. Desde 1942 a 1945 el ntmero de ejecuciones:
tue un promedio de 720 cada mes, cifra incomparable con los 291
condenados en los tribunales militares y civiles durante la guerra
de 1914 a 1918.

28 Giinther Kaiser, Kriminologie, Heidelberg, 1984, capitulos 15 y 20.

27 M. Buchhom, Sie haben es nichts anders verdient... Zur Diskussion
um die Todesstrafe, Baliz Verlag, Basel, 1979, p. 7.

28 Jorg Friedrich, Freispruch fiir die Nazi Justiz. Die Urteile gegen
NS-Richter sei 1948. FEine Dokumentation, Edit. Rowohlt, Reinbek bei Ham-
burg, 1983, p. 13.
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En los Estados Unidos, a tenor del especialista Th. Sellin 2%,
desde 1930 a 1965 tfueron 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 niimero de ejecucio-
nes: por los afios 1930 el término medio era de 166 ejecuciones
anuales; en cambio, por los afios 1960 era de 56 ejecuciones anua-
les. En 1960 habia 210 condenados a pena de muerte en las cér-
celes norteamericanas; en 1965 habia 331.

En el afio 1987, Amnistia Internacional en su informe USA. The
death penalty®°, publica el namero de ejecuciones en los Estados
Unidos en cilras ascendentes: desde 155 ejecuciones en la década
de 1890, a mas de 1.000 durante la década de 1920. Mayor fue el
numero de ejecuciones en la década de 1930, llegando al méximo
en el afio 1935 con 199 ejecuciones. Posteriormente, el niimero de
ejecuciones ha disminuido a menos de 100 anuales hasta 1950. Hacia
1960 fueron escasas las ejecuciones. La mayor parte de las ejecu-
ciones, desde 1900 hasta 1967, se llevaron a cabo en los paises
meridionales de los Estados Unidos. Entre 1930 y 1967, un total
de 3.829 personas fueron ejecutadas en los 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 per-
sonas de raza blanca. Al menos 32 jévenes, entre 15 y 17 afios,
estan condenados a muerte en 15 Estados norteamericanos, en octu-~
bre de 1986.

Durante 1985 en los Estados Unidos se ejecuté a 18 personas.
El ntimero de personas en el “pabelléin de la muerte” continué
creciendo, y el 1 de octubre de 1986 alcanzé un total de 1.788
personas en 37 [Estados.

Hugo Adam Bedau destaca la importancia de los asesinatos
cometidos en los E.U. desde 1970 hasta 1979 contra policias fede-
rales, estatales o locales 3%,

29 Th, Sellin, The penalty of death, Beverly Hills, California, 1980.

80 Amnesty International, USA. The death penalty, Briefing, Londres,
1987, ps. 4, 5, 9 y ss. Los datos que indicamos en el texto sobre “condenas...”
y “métodos” se recogen de este amplio informe.

31 Bedau, The death penalty in America, 3¢ ed., New York, 1982, p. 45.
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Ao Cantidad

de policias asesinados
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 fueron dictadas por lo menos 88 penas de muerte
en 14 paises y en el mismo mes se ejecuté a 81 perscnas. Durante
el mes siguiente en 14 paises hubo 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 hubo 47 ejecuciones en siete naciones.

Segtm el “Boletin Informativo”, n? 6 (junio 1984), de Amnistia
Internacional, se temia que en Egipto el Tribunal Supremo de Segu-
ridad del Estado de Emergencia condenara a muerte a 299 perso-
nas de las 302 acusadas ante este Tribunal, por delitos politicos.

En los doce meses de 1984 hay informes de 1.513 ejecuciones
y 2.087 condenas. Por desgracia, las cifras reales son mayores que
las conocidas.

En 1985 Amnistia Internacional tiene documentacién sobre
1.489 condenas a muerte en 61 paises, y sobre 1.125 ejecuciones en
44. A estas cifras hay que afiadir otros muchos casos que no llegan
a Amnistfa Internacional y otros que esta asociacién no constata
sobre ejecuciones sumarias en numerosos lugares. Las cifras de A.L
incluyen sélo casos en los cuales se crefa o se afirmé que hubo algtin
tipo de juicio y sentencia. Asi en Iraq, donde cientos de personas
habrian sido ejecutadas en 1985 por delitos comunes o, la mayoria,
politicos, sélo se.incluyeron 19 ejecuciones confirmadas por el go-
bierno. Se cree que las cifras totales documentadas en China (135)
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e Irin (470) eran mucho menores que el nimero real. De otros
paises se conocen pocos datos concretos. Asi, Sudéfrica (137 eje-
cuciones confirmadas) y Arabia Saudi (unas 45) se ballan entre
los paises que, en 1985, aun llevan a cabo ejecuciones. En Paquis-
tan 57 personas, por lo menos, fueron ejecutadas.

Anteriormente, se. tiene noticia de que durante 1981 hubo 3.278
personas ejecutadas en todo el mundo. La mayor parte de esas
ejecuciones han tenido lugar en un ndmero limitado de Estados:

— En Iran, unas 4.500 (o mis) ejecuciones a partir de la revo-
lucién de febrero de 1979; alrededor de 2.616 ejecuciones durante
€l afio 1981.

— En Iraq se tiene informacién de mas de 350 ejecuciones en
1981. Los casos politicos implicados en la pena de muerte han sido
juzgados por un tribunal especial sin las menores garantias pro-
cesales. 4

— En Sudéafrica, segtin las cifras oficiales, han sido ‘ajusticia-
das 96 personas en 1981 (130 en 1980 y 133 en 1979).

— En el Pakistin han sido ejecutadas unas 100 personas cada
afio. Crece el ntimero de las ejecuciones como consecuencia de
procesos sumarios en tribunales militares, sin derecho a recurso
de apelacién.

Durante el mes de febrero de 1986 Amnistia Internacional tuvo
conocimiento de 80 personas condenadas a muerte en 14 pafses,
y de 22 ejecuciones en 9 naciones.

Con frecuencia, en muchos lugares se han llevado a cabo eje-
cuciones ‘pocas horas después del juicio, y éste, a veces, no observa
las normas procesales basicas. En Irdn se ejecuté en 1985 a' presos
tras juicios sumarios, sin que los afectados tuvieran asistencia letra-
da o derecho de apelar.

Muchas personas son condenadas a muerte por delitos que en
Europa no se los considera muy graves; en China, la pena de muerte
se impone por mis de 40 delitos; y en 1985 se ejecuté a personas
por formar una “sociedad secreta reaccionaria” y “explotar supers-
ticiones feudales”.

IV.1. Datos relativos a Espadia.

Rodriguez Devesa, en su estudio Contribucion a la imagen
numérica de la pena de muerte en Espafia, constata, al menos, 15
penas de muerte impuestas por el Consejo Supremo de Justicia
Militar en 1940-44 y 1955-85. Pero, este mimero es una infima
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parte de la realidad, en opinién bien fundada del catedritico de
Madrid 82,

Afios 1940-44 y 1955-85

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 (1955) 2 (1956) 2 (1941) 2 (1940) 1 (1943)
1 (1958) 2 (1959)

Total 2 4 2 4 2 1

El nimero de ejecuciones e indultos por decenios, desde 1870
hasta 1917, en el derecho penal comtin son, a la luz de la misma
investigacién, un total de 1.597, repartidas asi:

Afios Ejecuciones Indultos Total
1870-70 136 129 265
1880-89 119 239 358
1890-99 114 327 441
1900-09 40 278 316
1910-17 43 174 217
Total .... 452 1.145 1.597

Tal como se deduce de la jurisprudencia publicada del Tribu-
nal Supremo, el nimero de penas de muerte por decenios y delitos
(parricidios, asesinatos, robos con homicidio, regicidios, explosivos)
aparecen en el cuadro siguiente.

82 Rodriguez Devesa, Coniribucién numérica a la imagen de lz pena
de muerte en Espafia, en “Rev. Estudios Penitenciarios”, 1967, ps. 361l y ss.
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Afios Parricidio Asesinato Robo con  Regicidio. Explosivos Total

homicidio

1870-79 31 a5 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
1930-46 - - - - 1 1
1947-56 14 21 54 - —_ 80
1957-66 - 4 15 - - 19

Total 206 622 851 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 Tribunal 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 98
1920-29 40 1 41
1930-46
1947-56 53 1 54
1957-66 15 - 15

Total ........ 811 40 851

Acerca de los indultos cabe recordar los datos que ofrece Ro-
driguez Devesa en torno de las penas de muerte impuestas desde
1953 hasta 1965 por el delito de robo con homicidio.
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Afios Penas Ejecutados Indultados Total de

impuestas robos 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 - — Z 8
1965 2 - 2 P
Total 35 14 21 100

A la luz de estas cifras se puede concluir que el descenso en
el numero de ejecuciones de penas de muerte no ha significado
un incremento cuantitativo ni cualitativo de los delitos correspon-
dientes, sino, al contrario, ha ido acompafiado de un descenso de
esas conductas criminales particularmente graves.,

IV.2. Opinién piblica en Espafia.

Gallup S.A., miembro espafiol de la Organizacién Gallup Inter-
nacional, ha llevado a cabo desde 1973 hasta el mes de octubre de
1986 sondeos periddicos con el fin de detectar los cambios produ-
cidos en la opinién publica espafiola sobre la pena de muerte 3,

El ultimo sondeo réalizado, en setiembre y octubre de este
afio 1986, a 1.038 individuos (de la Peninsula e Islas Baleares de
119 localidades) de 15 y mas afios, en el domicilio de los entre-
vistados, formulaba la pregunta siguiente:

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

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

83 Diario madrilefio “Ya”, 9 noviembre 19886,
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A partir de las Cortes Constituyentes, en 1977, las opiniones
aparecen mucho mis cristalizadas. La cuota méxima en contra de
la pena de muerte (58 %) se registra en los meses previos al refe-
réndum constitucional; entonces s6lo el 7 % de la muestra no tenia
una opinién formada. En cambio, el mayor porcentaje de opiniones
en 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 % aboli-
cionista. De modo semejante, en abril de 1981, tras una de las
.6pocas mis negras de la historia del terrorismo en Espaﬁa y tras
el golpe de Estado del 23 de febrero, alcanza el maximo nivel en
favor de la pena de muerte (48 %) frente a sélo un 35 % aboli-
«cionista.

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

En mayo de 1984 el Instituto Vasco de Criminologia llevé a
cabo, con la colaboracién de M? José Amilibia, Susana Corcuera y
Beatriz Iribarren, una encuesta sobre la pena de muerte, pregun-
tando a 343 personas en las localidades de Andoain, Eibar, Hernani,
Irtn, Lasarte, Oyarzun, Pasajes Ancho, Pasajes San Juan, Renteria,
San Sebastidn y Zarauz.

Trascribimos a continuacién las preguntas y los porcentajes de
las respuestas.

1. ¢Est4 usted en favor o en contra de la pena de muerte?

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

2. ¢Hubiera usted aplicado la pena de muerte a’ los ultimos
condenados y ejecutados en setiembre de 1975?

a) Si: 5 %
b) No: ' 92 %
c¢) No contesta: 2 %

3. Al haber sido suprimida esta pena de muerte en 1978, el
nimero de crimenes daumentaré dlsmmulré 0 se manten-
dr4 como hasta ahora?

a) Aumentara: 9%
b) Disminuira: 4%
¢) Se mantendra igual: 83 %
d) No contesta: 3%
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4. ¢Aplicaria la pena de muerte a alguno de estos casosP
1) Muerte con premeditacién:
si: 8%
no: 85 %
no contesta: 6%
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%
4) Muerte de un ciudadano por malos tratos de la policia:
si: 31 %
no; 65 %
no contesta: 2%

Datos de quienes han contestado:

Edad;
De 10 a 20 afios: 9%
De 20 a 30 afios: 46 %
De 30 a 40 afios: 16 %
De 40 a 50 afios: 12 %

De 50 a 60 afios: 6%
De 60 a 70 afios: 2%

No contesta: 4%
Sexo:
Varones: 56 %
Mujeres: 41 %
No contesta: 3%
Religion:
Indiferente: 42 %
Catblico practicante: 21 %

Catélico no practicante 35 %

Creyente de otra religion: 19

No contesta: 1%
Clase social;

Alta y media alta: 3%

Media~-media: 76 %
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Media-baja y baja 14 %

No contesta: 7%
Ideologia politica:

Derecha: 5%

Centro: 18 %

Izquierda: 64 %

Ninguna: 4%

No contesta: 7%
Se puede comparar estas respuestas con las recogidas en la
primavera de 1977 y publicadas en el libro Cuestiones penales y
criminoldgicas 3%,

V. En favor de la pena de muerte.

Empezamos este capitulo enumerando telegrificamente un
“decalogo” de los argumentos en favor de la pena capital. Inme-
diatamente después comentaré algunos de estos motivos dignos de
especial consideraci6n. '

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 4mbi-
tos culturales (politicos, filésofos, te6logos, penalistas, criminélogos,
juristas, médicos, literatos, etc.) han escrito innumerables péiginas
en favor de su postura. Todos sus razonamientos pueden ser resu-
midos 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 otorgado
tal poder.

2. El delincuente, al cometer el delito, se ha privado del dere-
cho a su vida. La autoridad debe conaocer, reconocer y formalizar
este proceso letal. ;

3. Muchos juristas, politicos, filésofos y teblogos han propug-
nado y propugnan la legitimidad de la pena capital (argumento
de autoridad).

4. Resulta necesaria esta pena para luchar contra la criminali-
dad grave, por su maxima fuerza preventiva e intimidante.

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

3¢ A, Beristain, Cué.s;tiones penales y criminoldgicas, Reus, Madrid,
1979, ps. 586 y ss. '
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6. La realizacién de la justicia y la reintegracién del orden
juridico violado por el delito la necesitan.

7. Si un miembro del “cuerpo” comunitario padece una enfer-
medad incurable y contagiosa, para evitar mayores males la tnica
solucién es “amputar” dicho miembro, en favor de 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 a perpetui-
dad no ofrece garantias suficientes.

10. La historia del pasado, como las estadisticas de hoy, mues-
tran que la delincuencia aumenta al ser abolida la pena capital.

V.1. Comentario.

Estos diez principales motivos en favor de la licitud o de la
necesidad de la pena capital, tal como los explican sus numerosos
partidarios, pueden agruparse en cinco capitulos bésicos que comen-
taremos brevemente.

A) Segilin autorizados especialistas la prevencidn general pri-
maria exige la pena de muerte. Si por prevencién primaria enten-
demos la que se dirige a la sociedad en general, muchos consideran
que la espada de Damocles cuando amenaza a cada ciudadano con
la muerte, si comete un delito grave, tiene fuerza para_ disuadirle
de infringir la ley.

Los ciudadanos respetar4n debidamente el sistema legal y judi-
cial s6lo si éste tiene poder para disponer incluso de la vida de los
criminales. Hoy, no menos que en otros tiempos, la sociedad nece-
sita_este méximo aprecio a los encargados de la administracién
de la justicia para superar la anomia tan extendida en ciertos
ambientes,

Muchos criminélogos y sociblogos han investigado esta fuerza
intimidativa :con encuestas y datos empiricos. Algunos de estos
especialistas concluyen que la pena de muerte disminuye el volu-
men de la delincuencia. Siglos ha, los teblogos canonistas del rena-
cimiento afirmaban, como Lugo, que sin la pena de muerte todo
se perturbarfa (ommnig perturbarentur)®s,

85 Lugo, Disputationum de Justitia et Jure, tomus primus, Venetiis,
1718, disput. X, sec. 2, nos. 56 y ss.; A. Beristain, La pena-retribucién y las
actuales concepciones criminoldgicas, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, ps.
25 y ss.
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En los Estados Unidos, el crimin6logo R. Lempert, al comentar
el Symposium on Current Death Penalty Issues, celebrado en 1983,
considera que las opiniones acerca de este tema siguen todavia
divididas, “en tablas™ 3,

B) La necesidad dé la prevencidn secundaria, es decir, de inti-
midaci6n dirigida a determinadas personas o a determinados grupos
de personas que estdn en peligro 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
intimidativa respecto a los delincuentes politicos, en concreto a los
terroristas, que en nuestros dias adquieren especial volumen y gra-
vedad.

Los delincuentes que abusan del poder politico, policial, eco-
ndémico, 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 vy,
entonces, ellos saldrin de la cércel y saldrin 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 cri-
menes sancionados con la pena privativa de libertad de méis larga
duracién, consciente de que ya no se le puede imponer pena mayor,
se lanzard a cometer mis y mayores desquicios..., pues ya ha
perdido toda esperanza, ya no tiene nada que perder. Como son
relativamente muchos los delitos a los cuales corresponde la pena
méaxima privativa de libertad, algunos penalistas consideran nece-
sario que se establezca una pena més severa (la pena de muerte)
para esos delitos gravisimos (the perpetrators of terrible crimes
—for example, Lee Harvey Oswald and James Earl Ray— are
properly the objects of great anger). 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 execute the worst of
its criminals)®".

Aqui se puede recordar la argumentacién escolastica de la evi-
tacién del contagio o de la subordinacién de la parte al todo, como

88 R, Lempert, Capital punishment in the '80°s: Reflections on the Sym-
posium, en “The Journal of Criminal Law and Criminology”, 1983, ps. 1110-
1114,

87 Walter Berns, For capital punishment: crime and the morality of the
death penalty, Ed. Basic Books, New York, 1979.
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desarrollaron, con matices diversos, Santo Tomaés, Alfonso de Cas-
tro, Sudrez, etc.s, Santo Tomds, en la Suma teoldgica, escribe: “Si
tuera necesario a la salud de todo el cuerpo humano la amputacién
de algun miembro, por ejemplo, si est4 podrido y puede inficionar
a los demids, tal amputacién seria laudable y saludable. Pues bien,
cada persona singular se compara a toda la comunidad como la
parte al todo; y, por lo tanto, si un hombre es peligroso a la socie-
dad y la eorrompe por algiun pecado, laudable y saludablemente se
le quita la vida para la conservacién del bien comin”?®.

C) En favor de la pena de muerte se suele aducir también
su tuerza intimidativa de prevencién terciaria, como la entienden
algunos crimin6logos, en cuanto actuante sobre los ya condenados
por crimenes graves, para que no reincidan.

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

Ciertamente, la persona ejecutada ya no puede volver a delin-
quir. Este argumento suele aducirse con virulencia en los mass
medig cuando acaecen ciertos crimenes especialmente repugnantes
y llamativos, como repetidos asesinatos de nifios y de nifias, después
de haber sido victimas de abusos deshonestos y malos tratos.

Todavia hoy algunos —por ejemplo, E. van den Haag— admi-
ten 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 nimero de

88 F. Suérez, De legibus, III, cap. III, 3 y ss., cap. XXV, 2; William
Daniel, The purely penal law theory in the Spanish Theologians from Vitoria
to Sudrez, Ed. Gregorian University Press, Roma, 1968, ps. 111 y 203. Al-
fonso de Cdstro, en su argumentacién sobre la pena de muerte, escribe:
“Cuando un médico quiere sanar y curar un cuerpo enfermo, no amputa sin
mis aquel miembro malo porque perjudique de algin modo al organismo,
a no ser que aquél esté ya tan podrido o tan deshecho que con razén se tema
que su contacto ha de dafiar a los dem4s... En todo lo cual, como no se vea
obligado para evitar un mal mayor, siempre tiende a conservar todos los 6rga-
nos”. A. de Castro, De potestate legis poenalis, libro I, capitulo VI,

82 Tomas de Aquino, Suma teoldgica, 2-2, q. 64, art. 2.

40 Report of the Committee on the Judiciary, United States Senate. ..
to accompany S. 114, 96th Congress, 1st. Session, Report 96-554, 17 enero
1980, ps. 7 y ss.
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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.

Segin Cuello Calén y otros autores 41 ]a pena de muerte es
legitima cuando es merecida. Hay crimenes que causan horror tan
profundo que la conciencia colectiva los considera punibles inexo-
rablemente con el supremo castigo. También la legitima su nece-
sidad y su valor como instrumento de proteccién social contra los
criminales endurecidos e insensibles no susceptibles de reforma e
indiferentes a la amenaza penal. Eliminar a estos sujetos peligrosos
es la tinica manera segura de lograr la inocuizacion.

La justicia es una virtud necesarisima a toda sociedad bien
ordenada y querer que se cumpla y que cada uno leve su mere-
cido, no puede ser sino cosa santa y en absoluto exigible. . .%2.

D) La pena de muerte, afirman algunos penalistas, cumple el
fin del derecho penal: el restablecimiento del orden juridico violado
o0, desde otros puntos-de vista, la expiaci6n de la culpa, o la satis-
faccién 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 o el apaciguamiento de las victimas; consideran la pena
capital como la sancién que mejor cumple estos propdsitos, pues
nada satisface tanto a las victimas y nada revaloriza tanto los inte-
reses comunes como el saber que el ofensor ha sido ejecutado. La
historia, segun ellos, prueba esta afirmacién. Durante siglos y siglos,
los familiares del asesinado, o sus amigos méas 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 tiene no solo derecho sino también obligacién —need— de
ejecutar a ciertos autores de crimenes graves.

En lo hondo de la persona subyace un deseo insuperable e
insaciable de venganza y de expiacién. La pena de muerte, y sélo
la pena de muerte, responde debidamente a ese deseo tan profundo
de las personas en todo tiempo y en todo lugar. Si la autoridad no
lo satisface, “serd peor el remedio que la enfermedad”, pues las

41 Cuello Calén, La moderna penologia, ps. 157 y 207.
42 Cfr.; ]. Pereda, S. ., Alrededor del caso Chessmann, en “Sic, Revista
Venezolana de Orientacién”, marzo 1960, ps. 121-123. j

12 - Beristain.
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victimas y sus amigos se tomarin la justicia por su mano. Termi-
nardn implantando la ley de la selva, la ley del més fuerte, -

La excesiva debilitacién del aparato estatal desprovisto del jus
vitae et necis provoca como reaccién o suceddneo el “remedio de
los desaparecidos”. Por lo mismo, en algunos paises donde no existe
la pena de muerte el nimero de los ejecutados por la policia alcanza
cifras insospechadas 3,

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” cabe citar muchisimos partidarios
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. Leclerq; la mayorfa de los tedlogos de siglos pasados:
San Agustin (contra lo que algunos afirman), Santo Tom4s, Suérez,
Lugo, Molina, Alfonso de Castro, Soto, Alfonso M2 de Ligorio,
Lutero, Calvino; de nuestro siglo, G. Ermecke, B. Schiiler, A. Jans-
sen, R. N. Thomsosn, B. Signori; multitud de especialistas del dere-
cho penal: Garofalo, Lombroso, Filangieri, Rocco, Manzini, Ferri,
Tarde, Mezger, Welzel, Lardizabal, Silvela, Cuello Calén, Julidn
Pereda, Quintano Ripollés #,

Actualmente los principales partidarios de la licitud o de la
obligatoriedad de la pena de muerte se hallan entre quienes tienen
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, aquellos que aplican la normativa de las san-
ciones penales, es decir, los miembros de la policia, los funcionarios
de prisiones, no pocos magistrados, algunos abogados y, en concre-
to, los representantes de algunas asociaciones, como la Association

43 Elias :Neuman descalifica la importancia que se pretende dar a este
argumento y se manifiesta decidido partidario del abolicionismo. Sobre el
mismo dato fictico, pero reflexionando hacia otra faceta también abolicionista,
Manuel Lépez-Rey, Criminalidad y abuso de poder, ed. Tecnos, 1983, ps. 92
y ss.

# Mas detalles y matices en Barbero Santos, Pena de muerte (El ocaso
de un mito), ps. 17 y ss.; A. Beristain, Pro y conira la pena de muerte en la
politica criminal contempordnea, en idem, Cuestiones penales y criminoldgicas,
ed. Reus, Madrid, 1979, ps. 577 y ss.; Cuello Calén, La moderna penologia,
ps. 138 y ss.; Carlos Garcia Valdés, No a la pena de muerte, Edicusa, Madrid,
1975, ps. 105 y ss., 201 y ss.
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of Chiefs of Police (IACP) y la National District Attorneys As-
sociation (NDAA), que se han manifestado en favor de la tltima
sancién.

Desde las entrafias de la justicia, en la linea de la Rechtsver-
wirkungstheorie, tal como la expone el teblogo catélico G. Ermecke,
se manifiestan con algunas matizaciones Bertrams, S. J., Welzel y
otros, entre los cuales destaca Pio XII. Este, el 13 de setiembre de
1952, atirmé6: “El Estado no dispone del derecho del individuo a
la vida, ni aun cuando se ejecuta una pena de muerte. Estd reser-
vado al poder publico privar al condenado del bien de la vida en
expiacién de su delito después que él, por el crimen realizado, se
ha desposeido de su derecho a la vida”. En sentido parecido se
expresd anterior y posteriormente, el 12 de noviembre de 1944, el
3 de octubre de 1953 y el 5 de diciembre de 1954. Segiin esta
teoria, el delincuente, al cometer el crimen, se despoja de su derecho
a la vida; y, por lo tanto, la autoridad judicial y penitenciaria se ve
constrefiida a una mera constatacién formal o juridica de la accién
llevada a cabo ontolégicamente por quien comete el delito. Algo
de esto proponia, siglos ha, Santo Tomis en la Suma teoldgica
cuando escribi6: “aunque matar al hombre que conserva su digni-
dad 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 Aristételes” %5,

Durante milenios la totalidad de las religiones, también las
cristianas, han apoyado o al menos aceptado la pena capital por
diversos motivos *, El jesuita Fernando Huidobro (1903-1937), que
interrumpié, en 1936, la preparacién de su tesis doctoral bajo la
direccion de Martin Heidegger para atender como capelldn a los
legionarios de la 4% Bandera del Tercio y que murié en el frente
de Aravaca el 11 de abril de 1937, redacté a finales de 1936 un
escrito al cuerpo juridico (militar) para impedir que las tropas
tomasen la justicia por su mano 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 po-
testad coactiva penal de la autoridad civil:

45 Tomdas de Aquino, Suma teoldgica, 2-2, q. 64, art. 2.

46 F. Compagnoni, Pena de muerte y tortura en la tradicidn catdlica, en
Concilium, 1978, ps. 689 y ss.; M. Honecker, La pena de muerte en la teologia
evangélica, en Conciliym, Madrid, 1978, ps. 707 y ss.
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Y teniendo Dresente que darsp Cuenta g Djgg,
— Algunag Concrecioneg Pricticag concluyep esta parte,

en la frage tinal: “Nog Va ya dandg Vergiienza ge haber Nacido ep
esta terray ge Crueldadeg implaczibles Y de luchag Sin fin” 471

7 R Ma Sanz de Diego, Actitud gy P, Huidobyro, g 1., ante 1, ejecy.-
cion da Prisionepyg en la guery, civil, Nueppg datos, en “Esh:dios ec]esiésh'cos",
octubre-diciembre 1985, Ps. 443 y oo
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