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“La pena de muerte, problema actual””®

POR EL
Dr. MARINO BARBER(O SANT(OS

Catedrdtico de Derecho penal en la

Universidad de Murcia

~ Consttuye un alto honor el pronunciar esta Leccién solemne de Incor-

doracién al Claustio de la Universidad de Murcia —Leccién de tanta
raigambre universitaria' y cuya costumbre se inicia hoy en esta Universi-
dad— y me embarga la mas profunda emacién.

Estudiante durante muchos anos en Universidades diversas, conozco
bien lo que significa venir a Murcia como docente: Que el ser la mds jo-
ven de las Universidades estatales espafiolas no ha impedido a la Univer-
sidad de Murcia el lograr una fundada reputacién en el dmbito de la cul-
tura, En lo que al Derecho Penal afecta basta mencionar los nombres
ilustres de los Profesores Ruiz Funes, FERRER SaMa y RopricuEz Devesa

- para comprender plenamente a cudnte obliga a los que hemos de suce-

cerles.

*  Lecelon <de Incorporacicn al Clauslio de Profesores de la Universidad de Murciz, pronun-

ciada ¢l dia 27 de abril de 1562, eu el Paraninfe de dicha Universidad,

** Bl Minisierie de Fducacion Nacional espafiol olorgd, a iravés de la Comisarin de Protec-
cién Fscolar y Asistencia Social, nna pensién para uMimar esle estudio en el Imslitut fuer
auslaendisches und hdernalionales Sirafreeht de la Universidad de Friburgo -de Boisgovia.
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El saber que las ensefianzas personales de los que consideramos nues-
tros Maestros nos siguen de por vida (1) me llevé a recorrer Jas Universi-
dades de Europa: Salamanca, Bolonia, Paris, Friburgo de Brisgovia, Mu:
nich, Madrid, Oxford, Edlmbmgo Miléan, Luxembulgo SCngld con ello
el ejemplo de los estudiantes ‘del Medioevo —que hoy cemienza de nuevo
a ser puesto en practica—. Fue un largo peregrinar de afios. Pero como
Europa ha sido siempre —de acuerdo con OrRTEcA— un dmbito social
unttario, sin fronteras absolutas, ni discontinuidades, porque nunca ha
faltado un fondo o tesoro de (:Vlgencms colectivasy —convicclones comu-
nes y tabla de valores— dotadas de esa fuerza coactiva tan extrafia en que
consiste «lo socialy, tal peregrinaje constituyd simplemente un paseo por
esa gran casa comin, Europa, en bisqueda de la verdad de la perpetua
problemitica cientifica también comin. Ya que lo que caracteriza a la
Universidad —como indicaba Guillermo von HumeoLpt— es no conside-
rar nunca la clencla comoe un problema perfectamente resuelto.

Es obligado mencionar a los que quitaron abrojos al camino. Entre los
mis importantes: La Facultad de Derecho de Salamanca, que practicando
la definicién de Las Partidas me mostrd que la esencia de la Universidad
consiste en Ja comunidad de maestros y escolares con voluntad y enten-
dimiento de aprender los saberes; o mejor aun, en la bisqueda de la ver-
dad en la comunidad de maestros y discipulos. El Prof. Anrén OnEca, ti-
tular de la Catedra de Derecho Penal en Salamanca durante mis afios de
Licenciatura, de la cual fui después —con él como Catedritico— Ayu
dante de Clases Pricticas v Profesor Adjunto. Junto a €l sc¢ desvelé con
fuerza mi inclinacién a los estudios juridico-penales. El Prof. Ranierr,
Catedratico de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en la Universi-
dad de Bolonia, a cuyas Lecciones v a cuyos Seminarios asisti durante
dos cursos, que dirigié mi Tesis Doctoral bolofiesa y cuyo magisterio no
me ha faltado jamis desde entonces. El Prof. Jescurck, Catedritico de
Derecho Penal en la Universidad de Friburge de Brisgovia y Director de
su Instituto de Derecho Penal Internacional y Extranjero que es acaso
—v no sélo por un fondo de mas de 40.000 voldmenes—el mis 1mportantt
de su espec1ahdad en Europa. A sus clases asisti durante dos Semester,
su guia no me abandond después en posteriores estancias friburguesas y
a €] debo ¢l haber sido Asistente Cientifico del Instituto que dirige. Y los
Profesores MavracH v EnciscH, Catedriticos de Derecho Penal en Mu-

(1} Como roconoce Jasrens: Lu dideq de la Unicersidad, en ola idca de la Univessidad en
Alemaaiar, Buenos Aires, 1959, p. 440, ’
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nich, WUERTENBERGER, en Friburgo de Brisgovia, y Gruennut, en Ox-
ford.

Mencién aparte merecen qmeneb mds proxunos a mi hicieron posi-
ble, merced a sacrificios sin nimero, pero siempre plenos de ilusiones, la
realizacién de mis estudios: mis padres. La Providencia no ha querido
que mi madre conociera este dia. A su memoria se dirige mi pensar par
ticularmente reconocido. Sin el estimulo de mis padres, y de quienes en
el seno de la familia o vinculados por la amistad compartieron conmigo
afdn y esperanza, -el caminar hubiera sido imposible.

I.—En ciertas épocas —recordaba De Marsico ¢l afio 1927 en su Lec-
cién de Incorporacién al Claustro de la Universidad de Bari (2)— eran
los monarcas los que confiaban a los versados, a los sabidores, la solucién
de los problemas que la realidad politica les planteaba y las Universida-
des eran colaboradoras, con frecueneia atlicas, de la actividad soberana.
Hoy los problemas irradian directamente de la realidad y lo invaden todo.
Y la Universidad no puede ignorarlos si_n condenarse a perccer.

En un momento en el que la 1nvest1gac1on juridico-penal padece de
enfermizo dogmatismo —jcon qué agudeza lo criticaba el Prof. Wuek-
TENBERGER respecto de la Clencia penal alemana en su espléndida mono-
grarfa «Die geistige Situation des deutschen Strafrechiswissenschaftn!—
era obligado ocuparse de un tema de politica criminal. Y también nos-
otros —como hicieron PEssiva y DE Marsico en ocasién andloga— esti-
mamos necesario consultar el griculo del espiritu de los tiempos para po-
der captar —dentro de la temdtica politico-criminal, por lo expuesto— los
problemas mds acuciantes de nuestro mundo de hoy. Reeultado de la con-
sulta fue el que acaso ninguno supera al de la pena de muerte. Problema
que ha alcanzado en nuestros dias, por otra parte. una dimensién mun-
dial. Esto fue lo que nos Hevd a un mds detenido estudio del mismo.

2.—Es obligado indicar que cuando iniciamos la investigacién sobre
la pena de muerte nuestra opinién no era resueltamente abolicionista. Pen-
sabamos, por supucsto, que el abolicismo se encuentra en la linea del pro-
greso del Derecho penal, pero crefamos que su fundamentacién se asen-
taba en todo caso mds sobre bases sentimentales que de légica. Esto no

. (2) Dr Manswco: I delitdi conlro lo Stato nelle evoluzione del dirdle piiblico, en «Studi
di Dirjllo Penale», Nipoles, 1830, p. 98,
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podia plenamente satisfacernos. El finalizar la investigacién trajo consi-
go un cambio radical en nuestro pensamiento: son los partidarios de la
pena capital quienes utilizan argumentos sentimentales, no los abolicio-
nistas. Son éstos, precisamente, los que tienen los racionales a su favor.
Lo que no qu1ere decir que no jueguen también en beneficio de la aboli-
cidn dlgumentacmnes sentimentales, [ argumento racional mds 1n1por—
tante contra la pena de muerte es ——como dice BOCKELMANN— que no
exlste mngun argumento racional en favor de ella (3).

Nos unfamos asi a la opinién abolicionista casi totalmente predomi-
nante entre los Juristas de nuestra época que se han ocupado del tema.
Debe, en efecto, subrayarse que constituye, la nota caracteristica de la ac-
tualidad que sean partidarios de la abolicién todos aquellos —en particu-
lar penalistas— que se han parado a considerar, con algin detenimiento,
el castigo capital (4). Digno de ser especialmente citado es el caso de Sir
Ernest Gowers que presidié en Inglaterra la «Comisién Real para el
estudio de la pena l’.clpltdln durante los cuatro afios (1949 a 1953) que ne-
cesttcr para llevar a término una de las mds concienzudas investigaciones
jamds verificadas sobre el tema (5). Al final de este periodo Sir Gowers,
que cuando comenzé a preéidir la Royal Comission era decidido partida-
rio de la pena capital, sc habfa convertido en un no menos decidido abo-
gado de su abolicién (6).

En clerto modo esta -casi comunis opmm de los espemahstas puede
oponerse en alglin pafs al voluble sentir piblico que acaso exija, en un
momento determinado, el castigo capital. Sin perjuicio de detenernos
mids adelante a analizar la opinién pidblica, queremos responder por anti-

(3) Bockiimans: Die rationalen Griinde gegen die Todestrefe, en  «lhe Frage der To-
desslrafe, Zwolf Anlwortens, Munich, 1962, p, 139, '

(4) Cf. WUERTENBERGER : .Das Problem der Todessérafe, en wUniversitass (Stultgart), 1961,
Octubre, p. 1095, Asimismo: Cepital Purishment. United Nations Departanient of BEeonomic and
Social Affairs (ST/S0AS30/9), Nueva York, 1862, p, 62.

(5) Royu? Commission on Capital Punishment 1949-1953, Repport, (Her \hwsly 5 Stalionery
Office), Londres, 1953, Tunio a ello —resuman e la m\cshgamtin_ es allamcnle iniercsanie
al consultar los cueslionarios enviados o Gobicrnes v expertos de «dislintos palses curcpeos, ame-
ricanos ¥ de la Commonweelth ¥ las declaraciones snle Ia Comisién de muy diversas personas:
Royal Commission on Cepital Punishement. Memoranda fto a (uestionaire received from Forcign
and Commontwenlth Countries, 1 (Commonwealth Countries - 1951), 11 (Uniled Slates of Ameri-
ca - 1952}, HI (Europe - 1953), Londres (Her Majesty's Slalionery Office), ¥ Minules of cuviden-
ce taken before the Royal Commission on Capital Punishmeni, publicadas de 1949 a 1952 cn
la misma edilorial londinense,

{(6) El mismo lo rélata en un libia de sugesliva leclura: Gowens, A life for « life? The
~ problem .of Capital punishmeni. Loodres {Chimto and Windus), 1056, p, 8.
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cipado a la objecién que podria significar esta momentinea contrariedad
entre el pensar de los especialistas y el sentir de las gentes con acertadas
‘palabras de WuErTENBERGER: En cuestiones fundamentales de otras dis-
ciplinas —se trate, por ejemplo, de Medicina o de Fisica Atdmica— es
dificil imaginar —escribe— que un vulgar profanc pretenda destruir las
concepciones adquiridas por el especialista a través de afios de experien-
cia. Pertenece, sin embargo —aiiade— a los rasgos trzigicos que configu—
ran la profesién de jurista el que su juicio téenico, precisamente sobre los
problemas “iltimos del Derecho y de la Justicia, se puedan poner en en-
tredicho por opiniones tefiidas de sentimentalismo de quienes carecen,

totalinente o en parte, de aptitud para escuchar la voz de la razén cien-
tifica (7).

Nuestra Leccién constard de las siguientes partes':

I.—-Ai‘gumentos racionales en favor y en contra de la pena capital.
JIL—Sustitutive de 1a pena capital.
III.—La pena de mierte en el Derecho comparado y espafiol.
IV.—Conclusiones.

(7 WynnrexsEncen: arl. y p, cit
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ARGUMENTOS RACIONALES EN FAVOR Y EN
CONTRA DEL CASTIGO CAPITAL

1—Si el jurista sicnte siempre particular inclinacién por utihizar la
ensefianza dc la Historia nada de extrafio tiene que haya pretendldo aci-
dir a ella en el problema que nos ocupa. El de la Historia ha constituido,
en efecto, un argumento especialmente caro a los mantenedores de la
pena de muerte. i ., Roc-
co para fundamentar la reinstauracidn del castigo capital en Italia duran-
te la época fascista (8)— «que la pena de muerte fue la pena por excelen-
cia en el munde oriental, en el mundo griego, en el mundo romano; que
dominé sin interrupcién en el Medioevo en las instituciones juridicas ger-
ménicas y —a pesar de los sentimentalismos del Cristianismo primitivo—
cn las instituciones juridicas de la Iglesia iraperial, de la Iglesia barbara,
de la Iglesia feudal, de la Iglesia de la Inquisicion; que se afianzé vigoro-
samente en los Estatutos y en las leyes de la Edad Media v particular-
mente en los siglos XVI, XVII y XVIII; que fue a su sombra como se
constituyeron y organizaron cn vigorosas unidades en Europa los Estados
modernos... Slo en la segunda mital del siglo XVIII es cuando se pone
sobre el tapete de la opinién piblica «el problema de la pena capitaly.
Pero la lucha —segin Rocco— que los escritores del perfodo filoséfico
emprendieron contra la pena de muerte, tuvo escaso. éxiton. ‘

(8) Hocco: Sul ripristing della peng di morte in ftatia, en «Opere giuridichens, 11, Roma,
1933, p. 547, :
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No cabe duda de que en esta materia de la pena de muerte, como en
tantas otras, la situacién actual es, en medida no pequea, tributaria del
pasado. A nuestro modo de ver, sin embargo, la razén histérica no puede
pretender el imponerse en nuestros dias con cardcter de argumento deci-
sivo. Y ello por dos motivos.

Es ¢l primero el siguiente: Cuando se acude a la Historia se olvida ob-
servat —como nos recuerda Marc AnceL (9)— que clertos pueblos anti-
guos no conocieron la pena de muerte u otorgaron a la misma un lugar
extremadamente modesto en el catdlogo punitivo. Sucedia asi en el De-
recho chino mds antiguo, segin lo muestra el famoso Libro de las Cinco
Penas. Kl Derecho penal islimico 1gnoré también el castigo capital. Cas-
tigo desconocido igualmente en el Derecho consuetudinario ruso anterior
a los Ukases de los zares. Podria afiadirse alguna otra excepcién: Eber-
hard SceMipr subraya, por ejemplo, el notable valor histérico que repre-
senta el hecho de que en Alemania, en el perfodo franco, es decir, hasta
el afio 900 d. C., a hechos que hoy considerariamos delitos (Vergehen)
podian imponerse tnicamente penas pecumarias, no pena de muer-
te o corporal (10). Igual acaece en el Derecho histérico medieval espafiol.
Y segiin MiTTERMAIER, en el periodo republicano, las Leges Porciae abo-
licron la pena de muerte para los ciudadanos romanos (11).

El segundo motivo consiste en la carencia del valor de ejemplo que
—para un pensar que corresponda a muestra época— presenta la HISIO-
ria del castigo capital,

Esta nos muestra, en efecto, hecatombes sangrientas de vidas huma-
nas sacrificadas a través de los tiempos .y de los paises. Es sabido, por
ejemplo, cémo el Emperador Claudio hizo venir a Roma para una de sus
fiestas a 19.000 .condenados a muerte. Y Acrrpa ordend ejecutar en cler-
ta ocasién a 14.000 personas. En tiempos mas cercanos CArpZovio, uno de
los mds ilustres criminalistas germdnicos de todos los tiempes, se vanaglo-
riaba de haber firmado durante el ejercicio de su carrera de juez de 1620

(9) En acticulo publicado en febrero de csic afio en la «Rev. dc Droil Penal et de Cri-
minologien con el titulo: Le probléme de la peine de mort, p. 375,

(10y Scewwr, E.: Dic Geschichie der Todestrafe bis zur Aufhidrang, en «Dic Frage der
Todestrafe. Zwoll Antworlens, Munich, 1962, p. 26.

(11) Mrreeamater, G, 1.: Die Todesstrefe nach der Ergebnissen der wis senschaftlichen For
schungen, des Forschritfe der Geselzgebung und der FErfahrungen, Heidelberg (Mohr), 1862, p. 5



La pena de muerte, problema actual D-87

a 1666, unas 20.000 condenas de muerte (12). Y segin nos cuenta Rapzr-
Nowicz, en su «A History of English Criminal Law, durante el reinado
de Exrigue VIII, sélo a causa de haber cometido delitos de hurto o robo,
fueron ejecutados en Inglaterra 72.000 criminales (13).

Y si es verdad que, a partir del siglo XVIII el nimero de ejecuciones
sc atenvia considerablemente, no lo es menos que la Historia més reciente
nos sefala todavia la destruccién ingente y sistemdrtica de vida humanas
por la pena de muerte en alglin caso, por desgracia. no demasiado excep-
cional. Baste mencionar, como eJemplo los miles de ejecutados legalmen-
te e Alemania durante la epoca nazi (14}, bien por cometer alguno de
los deliros comunes cuya serie leglslatwa crecia cada dla o mids simple-
meente por ser enemigo politico del régimn imperante, o, incluso, por
tener la desgracia de haber nacido enfermo mental o débil de mente.

iFs que realmente el argumento de la Historia puede ser decisivamen-
te operante dadas nuestras convicciones actuales?

Menos aiin puede serlo si nos detuviéramos a analizar no ya el nimero
sino la forma de la ejecucién capiral. Hasta ¢l extremo de haberse podido-
decir, con razén —teniendo presente principalmente la pena de muer-
te— que la Historia de las penas es tan deshonrosa para la Humanidad
como la Historia de los delitos. Lo que es muy grave.

Y es que,'en la pena de muerte, reviven, con palabras de MaccIore
(15), mistcas reminiscencias de sacrificios sangrantes a airadas divinida-
des, instintos ancestrales de violencia, deseoa; sadicos que encuentran sa-
tisfaccién en el sufrimiento y muerte ajenas, tendenclas que brotan det
yo profundo, de los estratos intimos de nuestro ser, donde se anida, la-
tente. la criminalidad.

Para mostrarlo, bastaria hacer traer a nuestra mente el derroche de

(12) Cfr, Guavex: Les probléme de la peine de mort ¢k se réaparition en Suisse, en aRev
de Criminologie et de Police Technigues, ¢nero-marzo, 1952, p, 6.

{18) DRapzmowicz: A History of English Crimingl Law, Londres, 1948, I, p. 139..

(14) Cfr. Dusmc: Dic Gesehichic der Abschaffung der Todestrafe in der Bundesrepublike
Deutschinnd... Schwenningen/Neckar (Kuhn), 19562, p. 212 y s, Burcaxerr, Die Todesirafe ges-
.chichﬂichf, religioes und  rechtlichbetrachtet, Berlin - Newie - Darmstad  (Luchterhand),
s, a., p.o 16,

{(153) Magoionz: Diritte Perale, 1, P gencrale, 1, 1, 5.2 edic., Bolonia, 1951, p, 708,
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imaginacién que han empleado los humanos cuando de privar de la vida |
a sus semejantes se trataba. Citaremos solamente un caso, el tan conocido
de la ejecucién de Damiens por haber herido ligeramente, con una pe-
queia nava]d al rey de Francia Luis XV y aplicado en toda Europa, con
menudas variaciones, en supuestos de crimenes de lesa majestad:

Después de haber sometido a Damiens al tormento por la mana-
na, se le llevé por la tarde a la plaza de las ejecuciones, y alli, en
un cadalso, le fue quemada la mano derecha. Después, con unas tenazas
candentes, le atenacearon el pecho los brazos, los muslos y las panto-
rrillas, sobre cuyas heridas se vertié plomo derretido, aceite hirviendo y
una mezcla de pez, cera y azufre ardientes. Procedidse a la colocacién de
las cuerdas para el descuartizamiento lo que produjo intensos dolores por
las llagas que cubrian su cuerpo y el dislocamiento de sus miembros. Ata-
dos a sus brazos y piernas ocho potros salvajes, tiraron en direccién opues-
ta durante cincunta minutos, sin otro resultado que una increible dilata-
ciné de los nervios, Viéndose, después de repetidos arranques de los po-
tros, que el desprendimiento de los miembros no sc conseguia, cort6 el
verdugo los nervios principales y entonces, volviendo los potros a tirar, se
desprendlelon una plel na y un brazo; atin vivia Damiexs .cuando fue
arrancada la otra pierna (16).

Se era tan consciente de lo horrible del castigo que no pocas veces, du-
rante los siglos XV y XVI, la decisién judicial, para evitar los terribles do-
lores de la muerte por el fuego o por la exposicién en la rueda, piadosa-
mente declaraba: «Después que ¢l condenado haya sentido todos los gol-
pes sea estrangulado secretamente a la caida de la noche» (17), con lo que
al reo se le ocasionaba una muerte algo mds dulce.

Y la ejecucién alcanzaba, a veces, a los mismos caddveres. Citaré, en-
tre decenas v decenas de ejemplos, ¢l caso de Jacques MENALDE, muerto
en mavo de 1561, y contra el cual existian pruebas de sedicién y de he-
rejffa. El Parlamento de Burdeos ordend que su cuerpo muerto fuese que-
mado y las cenizas colocadas frente al palacio del Tribunal (18).

Alguna muestra eépaﬁola del pasado siglo podria afiadirse. Pero posi-

(18) Cfr, Gonzdinez Nanmn @ Estudios sobre lo pena de muepte, Madrid, 1872, p. 74 y s.

f17) Cfr, DrsmazE: Suplices, prisons et gruce en France dlapriés des texies inédites, Pavis
{Plon), 1866, 1. 102, '

(18)  Desmazn: ol eit,, p. 143,
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blemente tenga razén K. Scumior cuando escribe que lo mds lamentable
acaso de esta justicia sangrienta fuese su arbitrariedad (I19).

Merece recordarse, por.otra parte, que en Francia, a finales del siglo
XVIIL, unos 115 delitos se estimaban merecedores del castigo capital (20).
Y en Inglaterra, a principies del siglo XIX, bajo la vigencia del denomi-
nado «Cddigo sangrienton, sc preveia la pena de muerte para unos 225 de-
litos (21). Vale la pena enumerar algunos: el envio de cartas con amena-
zas, ¢l hecho de asociarse con gitanos, ¢l causar dafios a los peces de los
estanques, el robo de nabos... -

Y de nuevo rogamos se nos permita pleguntar sl —expuesto lo ante-
rior— el argumento histérico puede seguir teniendo vigencia en nuestros
dias. Palabras convincentes respecto al valor de la Historia, e¢n relacién
at Derecho de gracia, pero aqui plenamente utilizables, pronuncié la exi-
ria penintenciarista espafiola Concepcién  ARENAL. [Las hacemos
nuestras para responder con ellas a la pregunta acabada de plantear.

No somos de los que pretenden destruir la Historia de una plumada,
ni prescindir de su influencia, ni desatender sus lecciones: pero tampo-
co de los que estan dispuestos a admitir los hechos como argumentios, ni
inferir su justicia de su antigiiedad. Ya se sabe que todo lo gue sucede
tiene su motivo; pero aun admitiendo que este motivo sea su razén de
ser, la razén de ser varia con el modo de ser, ¥ cuando éste cambia, serdn
absurdas cosas que parecian razonables, e injustas muchas instituciones
con que se creia auxiliar a la justicia. La tortura, los juicios de DIOS el
derecho de asilo, la venganza de la sangre, etc., han existido en otras
épocas, péro_por es¢ simple hecho nadie reclama su acogida en las legis-
lactones. ;Por qué ha de exigirse empero su admision tratindose de la
pena de muerte? (22).

Hasta el tiempo de CorErnico, de KeprEr v de (GALILEO,. argiifa ELLE-
ro (23), la Humanidad crefa que el sol giraba alrededor de la Tierra. tDe
berfamos creerlo por esto también nosotros?

9 Scusminr Koo e Geschichie der Todessirofe bLis zar Aglj.'dt'irm‘lg, en «De Frage der
Todesslrale. Zwoll Anbworlens, Munich, 1962, p. 30 '

(20} Pasvoner: De loiw pénales, Parig, 1790, |, p. 120 - 133.

{21} KorstrEr, en KomsrLer-Camus: La pena de niuerfe, trad. esp. de PeEvrRox, Buenos Al-
res, 1960, p. 24. . '

(22) Amexas, Concepeinn: EI Derecho de gracie ente e Justicia, en «Ohras complelass, X1l
Madrid (Victoriano Sufrez), 1876, p. 7.

(23) EiLerc: Sobre fa pena de muerte, irad, csp, de Gomez- Tortosa, Mad.id (Blanco),
1907, p. 17L.



D-90 Marino Barbero Santos

2—0Otro argumento tradicionalmente utilizado por los partidarios de
la pena de muerte es €l de [a eficacia intimidante de ésta en relacién, al me-
nos, a una serie de delitos. Para poener freno en el corazén del homicida,
del que abusa de la fuerza —escribia, por ejemiplo, SaLpARA en sus «Adic-
cionesy al Tratado de von Liszr— es preciso amenazarle con la pérdida
de lo que mds estima y més abusa, de la fuerza en su suprema sintesis: la
vida. Esta opinién es muy general. En la eficacia intimidante de la
pena de muerte es en la que mas sucle creer el vulgo (24).

Un estudio de extraordinaria fuerza sugestiva sobre el tema es el ve-
rificado por Onm sobre unos cien condenados a muerte durante el perjo-
do hitleriano y publicado el afio 1956 en Swuttgart: «Das Todesurteil in
seiner Auswnkung auf die Personlichkeits. En ella nos dice, por e|emp10
que en un solo caso un detenido politico renuncid a la peticién de gracia,

e incluso al trdmite judicial de apelacién, por considerar inconciliable con
su dignidad el solicitar de un Estado, del que sec onsidera cnemigo, la aper-
tura de una nueva instancia judicial o la peticién de gracia. En numerosos
otros casos de delincuencia politica el ansia de vivir adquiria mas trascen-
dencia —tras fuertes luchas internas— que una postura del sujeto de
acuerdo con sus principios. Y se acepté,' bien que el abogado defensor,
bien que los familiares pidieran la conmutacién. jTanto es lo que la pro-
ximidad a la ejecucidn capital asusta! En los casos de delincuencia co-
min no hubo nunca problema alguno respecto a la peticion de gracia,
siempre solicitada por el sujeto,

Con detenimiento estudia Onm las profundas alteraciones que la con-
dena a muerte producen no sélo en la psique, sino también en el soma
del sujeto, mostrando lo que aquella significa para el mismo.

Fn nuestros dfas, no obstante, como resultado de cuidadosas invesu-
gaciones cientificas, se pone en cuarentena por los especialistas el aspecto
intimidante de la pena capital. Antes de pasar a analizarlas diremos —en
lo que al libro de Omm se refiere— que, clertamente, la condena a muer-
te produce alteraciones plofundas sobre la pecsonalidad. Se nos permita, sin
embargo observar que la existencia de la pena de muyerte no 1mp1c110 que
esos mismos sujetos realizaran las conductas que les llevaron a la con-
dena.

(24) SavLafs: Adiciones Ial «Tratade de Dereclio Penals, de v. Liswr, Madrid (Reus), 1917,
11, p. 286,
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¢ Cuiles son las mvestlgacmnes cientificas que han llevado a negar la
eficacia intimidante de la pena caprcalp

‘Las legislaciones que todavia acogen la pena de muerte lo hacen, en
general, en relacién a dos grupes de delitos: de asesinato o de atentados
contra la segurldad del Estado. Eso significa que creen en la eficacia in-
timidante del castigo capiral respecto a los mismos. ¢Se apoya en datos
1'1c10na1es la creencia?

Ya Liepmann en su cldsica obra sobre la pena de muerte estudié las
bases psicol(’)gicas que juegan en los asesinatos (25). Uno de los dos supues-
tos caracteristicos es el del asesino que es llevado a la realizacidén de su
acto por encontrarse en una situacién sin salida. Paso a paso se va enrai
zando en lo més profundo de su ser la necesidad de] acto que se manifies-
ta con cardcter coactivo en el pensamiento «no queda otra solucién que
hacerlo». El que al acto se imponga la pena de muerte no es tomado en
consideracién por ¢l sujeto.

Un ejemplo tipico, en sentido econdmico, de esta clase de asesinatos
es el juzgado por la Audiencia de Alicante el 18 de mayo de 1957. Se tra-
ta de un caso de robo con homicidio realizado en un chalet de la zona
residencial alicantina, adonde fue llevada la ingenua vicuma —un cobra-
dor de un Banco de Elche— con el engafio de que teman alll unas muje-
res con las que se podfa pasar un buen rato. :

Los autores, uno de ellos compaiiero de la victima, fueron impulsados
a la comisién del repugnante delito —segin se establece en la sentencia—
por la 1dea obsesiva de que la posesién de la riqueza es la Unica forma
de vencer y gozar en la vida. Formaron una asociacién para jugar a las
qulme]as intentaron falsificar billetes de banco, etc. Todo sin éxito. La
linica solucién para salir de la precaria situacidén econdmica que les pa-
recia angustiosa e insoportable fue la idea del asesinato.

En sentido sexual es ejemplo claro de asesinato por conflicto el juzga-
do de! 24 al 26 de encro de 1958 en Meurthe-et-Moselle, que conmovié
a Centro-Eurapa: el autor era el abate DEsnovers, que habia tenido re-
lactones sexuales con una menor de las cuales quedo embarazada. Al
igual que habia conscguldo de otra menor de 15 afios, con la cual habia

(235  Lagesmaxx, M.: Die Todesstrafe, Berlin (Guitentag), 1912, p. 32 ¥ 5 Vull' tamhién AvT,
Das Problem der Todesstrafe, Munich (Kaiser), 1960, p. 23 y 5.

1’
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tenido con anterioridad relaciones sexuales, rambién pretendié en esta
ocasidn, sin ]ograrlo, por la oposicién de la futura madre, la produccién del
aborto. Como el momento del nacimiento se acercaba —y con €l el del es-
candalo— ‘el abate DrsnoveErs no encontrd. otra solucién para evitarlo
que el asesinato de la joven, que realizé en un pequeiio valle, entrada la

noche, mediante un tiro en la nuca, a la luz de los faros de su coche. Con-

dujo el caddver a continuacién a un pequenio declive del terreno donde
extrajo con un cuchillo del vientre de la madre al mifio, su hijo, al que
cos:d a punaladas. La descripcidn completa del sUCEso e€s 4alin Mas espe-
luznante, pero nos basta-lo expuesto.

El otro extremo lo forman quienes son llevados al acto por inclinacion
constitucional o por una pasidon momentinea. Tampoco en ambas mani-
festaciones ticne cficacia alguna la representacién de la pena capital. Si
ello es claro respecto al supuesto de la anomalia constitucional, no lo es
menos en el de pasion momentdnea, Piénsese en el asesinato de la mujer
adulrera por el marido que descubre la infidelidad y planea la muerte de
la mujer y del correo.

Respecto a la delincuencia pohuca o anarqmsta mucho mas rara, na-
die que tenga un mediano conocimiento de la misma niega hoy que la
pena capital es para ella totalmente inoperante. Muchos sujetos buscan
la condena a muerte prec:lsamente como inmolacidn por una patrla que
esperan tnejor o para convertirse en héroes.

En Inglaterrra, por ejemplo, de 1949 a 1960 fueron ejecutados 123
asesinas. En 61 casos, es decir, exactamente el 509 parece se trataba de
asesinatos pdSlOl’lalCS. En un 30%, de aseslnatos por motivos econdmicos.
En la mayoria de los 123 casos, y asf se reconocié en la sentencia (26), se
tuvo quE Ver con delincuentes anormales, negindose, sin embargo, que
se tratase de enajenados de acuerdo con la a11t1cuada reglamentacién de
las M'Naghton Rules de 1843, vigentes.

Particular interés presenta el estudio realizado, en 1959, por Tnors-
TEN SELLIN respecto a los Estados Unidos.

Resultado de su investigacién fue el siguiente:

(26) Koesvien-Rowen: Hanged by the neck, Londves-Readings-Fakenhain  (Penguin), 1961
p. 135. ' ' ' ' o o
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1) El porcentaje de homicidios varia seglin diversos grupos de Esta-
dos. Es mas bajo en Nueva Inglaterra y en los Estados del Noroeste, Mas
alto en Michigan, Indiana y Ohio.

2) Dentro de cada grupo de Estados con poblacién y condiciones eco-
ndmico-sociales similares no es posible distinguir un Estado abolicionista
del que no lo es.

3) Dentro de cada grupo de Estado comparable son similares los por-
centajes de formas de homicidio, mantengan o no aquéllos la pena de
muerte. . '

4) Conclusién ineludible es, termina SELLIN, que las ejecuciones no
producen efecto apreciable respecto a los porcentajes de homicidios (27).

Que la pena de muerte no es intimidante  lo muestran otros muchos da-
tes cientificos. .

En primer lugar el clevado nimero de suicidas entre los asesinos. En
Inglaterra de 1900 a 1949 sospeché la policia que habian realizado asesi-
nato 7.454 personas. De cllas 1.674 cometieron suicidio (28). ¢Hay al-
guien capaz de sostener que a estos 1.674 suicidas les intimidaba la pena
de muerte? Por otra parte, el Derecho comparado nos muestra el escaso
niimero de ejecuciones en relacién al nimero de asesinatos cuyo autor es
condenado: de.un 8 a un 10 por clento generalmente. ¢Es que alguna
persona puede creer que el autor de un asesinato piensa encontrarse entre
el 109, de los que se ¢jecutan? Clertamente que no.

Pero es que tampoco una aplicacidén mas frecuente y rigurosa de la
pena de muerte tendria una eficacia intimidante. ¢Por qué? Por la ca-
pacidad de adaptaci(’)n de los humanos: gradualmente se acostumbran
a su existencia. Bien se sabia en la Edad Media y comienzos de la Mo-
derna cuando el ]eglslador se vela ohhgado a aumentar dia tras dia el ca-
tdlogo de delitos capitales y a imaginar cada vez penas mas crueles. Con
el resultado que se conoce.

Se ha sostenido, no obstante, que si es clerto que millares de . asesinos
no se han sentido intimidados por la pena capital, en cuanto delinquieron,

(37)  Sewux, Thorslen: The Death Penalty, A Report for the Model Pemal Code, Proyect of
The American Taw Instilule, Thiladelphia, 1950, . 340
(28) CIr. Royal' Commission on Cepital Punishment 1949-1953, cil., p. 19.
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no podremos Jamas conocer el nimero de aquellos a los que sf intimidé.
Lista objecién puede rebatirse con palabras de Camus: lo inadmisible que
resulta que el mayor de los castigos, el que significa la desgracia ultima
para el condenado, y que concede el privilegio supremo a la sociedad, re-
pose nada mds que sobre una posibilidad que no puede demostrarse (29).

En oposicién al argumento que examinamos ha podide afirmarse, in-
cluso, que la pena de muerte tiene una eficacia contraria a la intimidante.

Constituye un hecho curioso, escribe SeLuin, el de que existan casos
en los que el desco de ser ejecutado ha impulsado a determinadas personas
a cometer un delito capital (30). Es tal el efecto contagioso de la pena de
muerte, escribe por su parte MIDDENDORFF, que después de la comisidén
de un asesinato excepcionalmente repulswo personas que no tienen, en
absoluto, relacién algund con él se autodenuncian como autores. Cuando
hace poco mds de treinta aiios Peter KURTEN, ¢] vampiro de Diisseldorf,
cometia sus repugnantes asesinatos sidicos, unas 200 personas se presen-
taron ante la policfa declarandose autores (31).

Investigaciones norteamericanas muestran que en los dfas de ejecu-
cion, en los alrededores de la prisién en la que se verifica, se cometen
mids delitos de sangre que en los dias en que no hay . ejecuciones (32).

~ Puede afirmarse, incluso, con toda verdad que la abolicién total o par-
cial de la pena de muerte (es decir, en relacién sélo a algunas de las espe-
cies de delitos a los que con anterioridad se imponia) no produce eleva-
cidén alguna en la curva de la criminalidad. Este es el resultado a que lle-
ga una investigacién mundial realizada por el Departamento Economlco
y Social de las Naciones Unidas y publicado en 1962. En Alemania, por
_cjemplo, donde se suprime la pena de muerte en 1949, hubo 521 asesi-
nos en 1948, 301 en 1950 y 355 en 1960. En Argentina, a partir de 1922
que se cancela el castigo capital, la cifra de autores de asesinatos declina
gradualmente a pesar del aumento de la poblacién Austria declara abo-
lida la pena de muerte en 1945, "Los 1ltimos cinco afios son los de mas
ba]as cifras de asesinatos que jamds se recuerda en el pals En 1934, que
se reinstaura, se observa, por el contrario, un incremento en su mime-

(20 Camus, en Korrsries-Camus: La pena de niuerle, irad es. de Puoveon, Buengs Aires,
1960, p. 130.

(30) Serraw: Ob, cit., p, 6560,

(81} Mumevnonrr: Todessirafe - Ja oder Nein?, Friburgo de PBrisgovia, 1962; p. 32,

(32) Ahoexporer; Ob, vy pdg. wlt, cil.
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mero (33). Los ejemplos pueden multiplicarse. Creemos, sin embargo, que
los citados son suficientes.

Podriamos concluir, con Jescueck (34), manifestando QUe Ao existe
Estado en el mundo en el que la abolicién de la pena de muerte haya
producido un aumento en los delitos capitales, ni en el que la reintro-
ducién de aquélla haya originade una disminucién de éstos. La crimina-
lidad capital sigue leyes que nada tienen que ver con la pena que se con-
- mina. A la misma conclusién llegan otros muchos especialistas. Con ello
cae por su base el argumento de la eficacia mtlmldante del castigo ca-

pital.

3.—Respect0 a que la pena de muerte sea ejcmplar acaso baste para
negarlo a dura cxpresién de Camus: «;Cémo puede ser ejemplar ¢l ase-
sinato furtivo que se comete de noche en el patio de una carcel?» (35).

Por otra parte las ejecuciones dejaron de ser ptblicas precisamente a
causa de los degradantes especticulos a que daban lugar. Turquia, Unico
Estado europeo que hacfa excepcién a la regla gencral, acaba de supri-
mir la publicidad - de las ejecuctones. ;Cabe demostracién mds patente
de su falta de ejemplaridad?

Citaré, a mayor abundamiento, dos ejemplos franceses del pasado
siglo.

El todo Paris que esperaba imp’aciente en la plaza de la ejecucién la
subida al cadalso de Pranzint, afo 1887, cantaba a gritos este estribillo
macabro y osceno:

«C’est Pranzuni
Zini, Zini;
Qu’il nous fautn.

Como comenta Paolo Rossi, lo que era capaz de excitar tales senti-

(33  Capital Puanishment, United Nalions, Deparbmenl of Economic and Social Affairs, Nug-
va Yook, 1062, cit., p. 55566,

(34) Tuscurcx: Die Todesirefe in ausiGndischem: Rechi, en «Die  Frage . der Todesslrafe.
Zwilf Anlworlen», Munich, 1962, p. 62. - o .

(35) Camus on Koesrtuer-Camus: Le’ pene de moerle, lrad, esp. de Poynox, Buenos Aires,
1960, p. 120, :
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mientos no podia 1esp0ndel a la primera cmgencm de la pena: su corres-
pondencia con lo ético (36).

El segundo ejemplo es el siguiente: En la cima de la colina Montfau-
con —segun nos relata DuLaune en su «Histoire de Paris» - (37)~— existia
una obra de albafiileria sobre la cual se elevan 16 columnas, que soporta-
ban grandes vigas de madera dc las cuales pendian unas cadenas de hie-
rro. A estas cadenas se sujetaban los caddveres de los ejecutados en Pa-
ris. Se podian contemplar siempre de 50 a 60 cuerpos resecos, mutilados,
corrompidos y movidos por ¢l viento en una danza macabra. Este horrible
espectdculos no impedia a los parisinos el venir a este lugar a realizar des-
honestidades.

4.--Como cuarto argumento en favor de la pena capital suele mencio-
narse el retributivo, Sélo la pena de muerte —segiin los mantenedores de
un postulado retributivo material— es la que corresponde al asesinato,
no la privativa de libertad. Ahora bien, tal concepcién constituy_e no otra
cosa que un retorno a la pristina forma del antiguo principio del talién o
kantiano. \

El ius talionis, sin embargo, no puede tener un cardcter de validez ge-
neral. En primer lugar, porque en muchos casos es materialmente impo-
sible su aplicacién. Si el talibn se concreta en el principio «ojo por ojo vy
diente por diente» ¢cudl serfa la pena de talién que habria de imponer-
s¢, por ¢jemplo, al autor de un adulterio o de una violacién? so0 de unos
abusos deshonestos? so de unos dafios en un monumento artistico?, etc.

Pero es que, incluso, cn los SUpuestos en que es imaginable material-
mente, su realizacién es inadmisible en nuecstros dias en cuanto se en-
cuentra en oposicién total a instituciones ancladas firmemente en todas
las legislaciones. Piénsese, verbigracia, en la prescripcién, o en el arrepen-
timiento espontdnco, o en el'indulto, o en el derecho de gracia.

» Se habla hoy, por consiguiente, no ya de retribucién material, sino de
retrlbucwn juridica. Con lo cual se quiere expresar que la entidad de la
pena debe corresponder a fa entidad del delito no matenal,_ sino valora-
tivamente.

(36) TRossy, T.: La pene di more ¢ la sua eritica, (onova, 1932, p. 118,
(37} Durauxs: Hisloire de Paris, 1¥, p. 236, cil. por Rossy, Lo pena di nerte ¢ lo sua eri-
tiea, Génova, 1032 p, 207,
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Pero puestos sobre este terreno —que nosotros admitimos— la exigen-
cia absoluta de la pena Lapltal ha desaparecido. Y asi no es nada extrajio
que partidarios de concepclones retribucionistas, “como BEeTTIOL, Ss0s-
tengan que en est¢ MOmento histérice el criterio reuibutivo puede no
exigir la pena de muerte como la més grave de las previstas por cl Cédi-

go (38). ,

Por otra par te para que la pena de muerte correspondiera al asesinato
en ¢l senudo de retnbucién juridica el asesinato debe ser el hecho mis
grave objetivamente y donde se refleje una culpabilidad mayor. Que sca
el mas grave objetivamente ha de negarse, en cuanto el determinar cudl
sea el hecho objetivamente mds grave es, de acuerdo con Art (39), un
axioma indemostrable: es sabido, sin embargo, como no ha sido conside-
rado asi en todos los tiempos y pueblos. Que sea en el que se reﬂeje una
culpablh(lad mayor también ha de rechazarse. Nos basta remitir a lo que
ya expusimos al ocuparnos del argumento de mtimidacién: el estado
psicologico que lleva al delito y el gran niimero de anormales —enajena-
dos 0 no— entre los autores. : -

Dentro del argumento que analizamos ha de examinarse el aspecto de
la retribucidn como satisfaceién del sentir ofendido de las gentes por el
delito capital cometido. Con otras palabras, se trata de determinar el
significado de la opmlon publica respecto a la pena de muerte, al que
aludimos al comienzo de nuestra Leccidn,

El hecho de que las gentes necesiten una satsfaccién de sus senti-
mientos en el supuesto de comisién de un delito de particular gravedad,
en especlal de asesinato, depende —ante todo— de la determinada situa-
cién histérica de que se trate y de la posicién pSquICO-CRplrltud] en la
misma, del correspondlentc pueblo. Con la progresiva diferenciacién cul-
tural y con el creciente respeto —unido a-ella— de la personalidad del
préjimo se ha perfecicon:ado esta exigencia retributiva de la colectividad,
de tal forma que pone mas cuidado en tomar en cuenta la culpabilidad
y sopesa la reaccién més exactamente. Ello ha llevado a la colectividad,
como dice BUCHNERT, a no sentir va la necesidad de la pena de muerte
y, en consecuencia, a poder prescindir de ella (40).

(38) Berrion: Swlle muassite pene: morte ed ergasiofo, en «Riv, it dir. pen.», 1956, p. 563,
(39 Aur: Das Problem der Todesstrofe, Munich, 1960, p. 61. : )
.{40) Bucaxeer, I : Dic Todessirafe geschichtlich, religioes wnd recht lich betrachiel (llu-

mann Luochterhand), Beclin-Neuwied-Darmsiadi, s. a,, p. 56,
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Pero acaso sea conveniente profundizar un poco mis en la contesta-
cién al argumento. Las investigaciones realizadas en estos tltimos afios
muestran que la nota caracteristica de la opimén publica es su volubaili-
dad. Depende que solicite o no la pena de muerte para el asesinato come- -
tido, de las circunstancias concretas de éste y, sobre todo, de la distancia
entre la comisién del delito y la ejecucién del autor. Bastard para conven-
cer de lo que se expone el recuerdo de la conmocién gque produjo en el
mundo la ejecucién de Caryl CHEssman el 3 de mayo de 1960, exteriori-
zada —entre otras formas— en una serie de manifestaciones airadas ante
las Embajadas o Consulados de Estados Unidos y en el envio de cientos
de cartas de protesta. El sentimiento de venganza existente en el momen-
to del hecho se transforma en sentimiento de piedad en el de la ejecu-
cién, que es el que a nosotros interesa, Ksto se refleja, como nos recuerda
MauracH (41), en la actuacién de los jueces y jurados. Sirva de ejemplo
Canadd donde un 77 %, de los delitos de sangre —homicidios incluidos—
conoados por los Tribunales terminan con’ sentencia condenatoria, mien-
tras en caso de ascsinato terminan asi sélo un 38 9 de las causas, absol-
viéndose al imputado en las restantes. El juez, comenta MauracH, prefie-
re absolver injustamente antes de que derive de su decision ¢l envio de
un asesino al patibulo. Con mayor frecuencia actian de la misma mane-
ra los jurados o escabinos. Asi sucedié, por ejemplo, en el caso del abate
DresnoveRrs, a que antes nos referimos. Hecho que, precisamente, llevd al
Prof. Graven a manifestar su total oposicién al sistema de jurados, en
cuanto su justicia arbitraria «de sentimiento» constituye el instrumento
més impropio para asegurar la justicia «cientifican y serena deseable,
fundada sobre datés ofrecidos por las ciencias del hombre v sobre con-
“ceptos justos de una politica criminal coherente (42).

Estimamos conveniente, en este momento, recordar que, al comenzar
.14 Leccién, expusimos que fbamos a ocuparnos de los argumentos racio-
nales c¢n favor y en contra de la pena de muerte. Ello lleva a considerar
totalmente inadmisible el argumento. que. fundamenta la pena de muerte
sobre la base de la satisfaccién de la opinién pubhca precisamente por-
que no relne la caracteristica esencial de que se trate de un argumento

(41) Mavraca: Juristische Argumente gegen dic Teodesstrafe, en u’lodessinl’eﬂ Theologische
und juristiche Argumemen Stultgart, 1960, p. 28,

(42) Guaves: A propos d'une procés refentissant et d’ung récent referendum sur le peine
de mor!, separala do la «Dev, Tnt, de Grim. ol Pol. Techn.» 1058, p. 13. ‘
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de razén: la voluble opinién piblica ¢s producto directo de la emocién
o sentimiento (43).

Podrian afiadirse acertadas consideraciones de Hans-Peter ALt en
«Das Problem der Todesstrate», publicado en Munich, en 1960.

Debe admitirse que el Derecho penal ha de ajustarse a las conviccio-
nes dominantes en el pueblo, puesto que la colectividad tiene derecho a
ser regida de acuerdo con su sentir ético. Pero la opinién popular no pue-
de ser autoridad decisiva para ¢l Derecho penal en la admisién o no de
la pena de muerte. Las razones, segin Arr, son las sigulentes: 1) La
opinién piiblica no tiene un cardcter de estabilidad, en cuanto estd some-
tida a continuas oscilaciones. Si el Derecho penal se sometiera a seme-
jantes oscilaciones dejaria de creerse en él. 2) Ll Derecho penal no pue-
de ser concrecién de la opinién publica, en cuanto aquel tiene una mi-
sién pedagégica. La conminacién penal debe acoger normas éticas en las
cuales la colectividad acaso no pararfa atencién si no estuvieran conmi-
nadas penalmente. 3) La colectividad, suma de individuos, no tiene
autoridad, ni Derecho, para decidir sobre la vida de un hombre (44).

Se ha dicho que si no existiera pena capital el pueblo, para satisfacer
su conciencia juridica ofendida, realizarfa actos de linchamiento, es de-
cir, se tomaria la justicia por su mano. Esta aseveracién no responde tam-
poco a datos de la realidad. En EE. UU. por ejemplo, donde la Ley de
Lyncu campd por sus respetos, la mayor parte de los linchamientos se
efectuaron ~-y en menor medida ailn s¢ efectian— en los Estados del
Sur... mantenedores de la pena capital (45).

5—Un argumento preferido por los cldsicos —y que en nuestros dias
goza ain de gran favor—es el de que para la seguridad de los ciudadanos es
necesaria, en determinados casos, la eliminacién del delincuente. La paz
no se puede conservar en la Republica sin el castigo v la muerte de los
hombres malos —escribia nuestro CERDAN DE TaLLapa, en 1581, en su
«Verdadero goulerno desta Monarchia...» y afiadia: «Aunque es ver-
dad que ‘para la cosa piblica es pérdida perder un hombre della, y mas
sl ¢s persona principal, o auentajada en amﬁ(‘lo empero la consolacién y

43) Cowens: A life for g life? The problem of Cepital punishimens. Lomdres {Chato and
Windus), 1956, p. 69. o

(44) Arr: Ob, et p. 48 ¥ 5.

(45) Spnlaw, Thorsten: Ob. cil. p. 79,
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¢l beneficio de'la paz que queda en la Republica, por medio del castigo
de los malos, es tal que pune en oluido el sentimiento de la pérdida del
hombre particular...» (46).

I

Era normal que este argumento utilitario —que se ha estimado, inclu-
so, por algunos que tiene su base en Santo Tomids— fuera acogido por
los positivistas que vieron en €l un medio de seleccién de la humanidad,
representado por la eliminacién del cuerpo social de los criminales natos
o instintivos, que se estimaban no susceptibles de reforma.

Esta fundamentacién utilitaria de la pena de muerte es la que mds re-
sueltamente merece rechazarse, en cuanto conduce a la equiparacién del
hombre a una bestia (una «belva a viso umano», con terminologia de Ga-
ROFALO (47), era el criminal nato), cuya vida estuviere desprovista de va-
lor vital (48). Estd en oposicién manifiesta con la concepcién cristana
—informante el pensamiento de Occidente— de que todo hombre es
suscepnble en cualquier momento de aerpLI‘tlmIC,HIO y mejord ya que
la gracia de Dios no admite limite en el tiempo.

Por mi cuenta, escribe CARNELUTTI, cualquiera que sea el valor profi-
lictico que a la muerte del reo la experiencia consienta atribuir, encuen-
tro que su COStO es tan grave que no permite aconsejarla en ningiin caso:
matando a un hombre, afiade, a diferencia de un animal, no se corta so-
lamente una vida, sino que se annmpd el término fijado por Dios para, el
desarrollo de un espiritu o sea para la conquista de una libertad; sélo
quien no tenga en cuenta el valor de la vida del cuerpo en orden a aquel
desarrollo y a aquella conquista puede ignorar que de la vida de un hom-
bre mngun otro, cualgm«’m que sea su Autoridad vy cualquzem que sea
su razon, puede disponer sin usurpar el poder de Dios (49).

Se medite, por otra parte, en ¢l hecho de que la e]ecucmn de un delin-
cuente fundamentada en la seguridad de la colectividad c;1gmﬁca no otra
cosa que su castlgo por un delito que aln no ha cometido (50) Lo que

repugna.
No es extrafio, pues, que haya podido sostenerse, con razén, que sl a
la pena capital se le concede una fundamentacidén utilitaria deja de ser

(46 Cranix o»r Tartapa: Verdadero gouvierno desia z\rnnur‘chiu“.., Valencia, 1581, p. 61 y 62

(47} Gamoraro: Contre la corrende, Nipoles, 1888, p. 29.

(48) Docksumans @ Ast. cif, p. 140, ’

(49) Camseruvrri: El probleme de lo pene, irad. esp. de Sexmis Marexpo, Buenas Aires (Ed.
Jur, Eureopa-Amdrica), 1947, p. 41. : ’ :

(50) Awvr: Ob, cit., p. 30.

RS
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pena. para convertirse en medida de seguridad. Admisién que ningiin
penalista estarfa dispuesto a realizar,

Que la reeducacién sea unc de los fines de la pena es opinidn comun
entre los dedicados al Derecho penal y es principio que ha sido acogido,
incluso, por alguna Constitucién: asf en la italiana, en el art. 27. A €l se
opone la pena de muerte fundada en la eliminacién.

Acabamos de exponer los mas importantes argumentos utilizades en
favor de la pena capital. Al ser rebatidos, se convierten en argumentos
contra la admisibilidad de ella. Existen, empero, argumentos solamente
empleadm por los abolicionistas. Quisiéramos mencionarlos —son muy
convincentes— aunque sea de pasada.

6.—Es ¢l primero de todos el de la posibilidad de cometer errores ju-
diciales, irresarcibles totalmente cuando de pena capital se ‘trata (51).
Por supuesto, el argumento tiene valor sélo si puede demostrarse que, en
la actualidad, se siguen verificando errores ]udluales Lo que si sucede,
aunque pueda extranarnos. Y' aunque los organismos oficiales competen-
tes dificilmente lo admitan.

Vamos a intentar demostrarlo:

El Consejo de Europa difundié un Cuestionario que pretendia obte-
ner informacidén sobre determinados datos relacionados con la pena de
muerte y en el que —entre otras cosas— se preguntaba lo siguiente:

¢Cudntos errorcs judiciales ha habido en su pafs? Como expone Marc
AnceL —autor del rapport, que ha sido publicado por el Consejo de
Europa, en 1962— se trataba evidentemente de obtener informacién so-
bre casos que hubieran conmovido a la opinién piblica. Pues bien, afiade
Marc AncerL, a esta pregunta demasiado directa —o, acaso, un poco cin-
dida— seis paises no respondieron; otros, manifestaron que no tenfan
datos para contestar; cinco paises, que en ellos no se habia producido ja-
mas un error judicial. Y comenta el autor del rapport: es patente que la
pregunta cogié de sorpresa a los servicios oficiales encargados de enviar
la respuesta.

(51} Camsrvarg: La quesliione delle pena di morte nelle filosofia seientifica, Turin (Bocea),
1888, p. 10. Liermaxx: Die Todesstrafe, cil., p. 127 y s. Fisno: Trafteli eriminali, Bologna (Za-
nichelliy, 1881, p. 77 v s, efc.
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Habia, sin embargo, alguna contestacién afirmativa, Succia reconocia
un caso de error en un imputado juzgado en 1932, Y Austria admitia que
una informacién judicial, abierta en 1955, llevd a determinar la inocen-
cia de un médico sobre ¢! cual recafan sospechas de haber asesinado a una
enfermera. Por dltimo, el Ministerio Federal de Justicia aleman indico
que, desde 1893 a 1953, se habifan pronunciado 27 condenas capitales en
las que se habia establecido, o se presumia, un error judicial. En tres de
estos casos la sentencia se habia ejecutado. El conocimiento de esta noti-
cia, es normal, ha conmovido a la opinién piblica alemana (52).

En estados Unidos, segin SeLLiN, entre los dos espectaculares casos de
los hermanos Boorx, en 1819, v el de James FosTeR, en 1958, hay huellas
de otros mds (33). ‘

Hare, en «Hanged in error», menciona once casos ingleses de asesinato
en los que, con toda claridad, hubo error judicial. En seis, la sentencia
fue ejecutada: Tres ocurrieron en el pasado siglo. Tres, en éste. Entre
ellos cita HaLE el tan conocido de Timothy Evans acusado del asesinato
de su mujer, BErRvL, y de su hija (54). La sentencia capital se ejecuta el 9
de marzo de 1950. En la misma casa —Rillington Place, 10— vivia John
Reginald CHrisTiE, al cual se le considera autor, unos aflos mas tarde, del
asesinato sadico de ocho mujeres, cuyos cadaveres aparecieron en Ri-
llington Place, 10. Estos asesinatos eran en todo similares al de la mujer
e hija de Evans, Entre otros muchos datos mencionaré-que CHRISTIE acos-
tumbraba a tener relaciones sexuales con sus victimas en el momento de
la muerte. Y, en el caso de BERiL, aparece probado un intento de relacion
sexual post-mortem.

La duda sobre 1a inocencia de Evans es tan grande que Chuter Epg,
Ministro de la Gobernacién inglés (Home Secretary) cuando se le ejecu-
14, escribia al descubrirse ulteriormente la actuacién de Curistie: Yo pien-
so que el caso de Evans muestra que un error judicial es posible. Y es que
en los crimenes de gravedad mayor la equivocacién es mds fécil, tanto por

"(52) AncEn: Lo peine de mord dans les pays curopeens, Comité europeen pour les proble-
mes criminels, Conseil de 1'Europe, Eslrasburgo, 1962, p. 59-60,

(53) Seiuws, Thorslen: The Death Penalty, 1959, cit. p. 50.

(54) Have: Hanged in error, Londres (Penguin), 1961, p. 99 y s., principalmente. Vide
también soh:e ¢l caso Fwass ¥y algan olro Jde posible error judicial. Pacer.SinvErsmssu Hanged-

-

and innocent? Londres (Gollance), 1033,
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el culdado con que el asesino prepara el hecho para no ser descubierto,
como por la alarma de la opinién piablica y un estado de sugestién que de
ella surge— como dice ANTON OnEcaA— presionando sobre testigos y jue
ces: mientras la importancia del crimen dificilmente tolera la impuni-

dad (53).

Creo que basta lo expuesto —dado que se trata de paises poseedorns dc
los mejores servicios de investigacién policfaca y ]udlcml y cuyos jueces
poseen una competencia de todos conocida— para estimar que el argu-
mento sigue teniendo todo su dramdtico valor.

. Piénsese también en la irreparabilidad de una condena a muerte cje-
cutada-que hubiese sido sentenciada, verblglacm por un Tribunal ilegal-
mente constituido, que convierte en inexistentes para el Derecho, cuan-
do se descubriere, todas las actuaciones.

7.—Otro grave argumento contra la pena de muerte es la existencia
del verdugo, es decir, de un hombre profesmnalmentc dedicado a privar
de la vida a sus seme]antes. El verdugo constituye —segiin UnaMuno—
la tacha més grave de la pena de muerte. Hay algo repulsivo en la exis-
tencia de ese ser que aparta a las gentes. Lamento que la falta de tiempe
me impida detenerme en su estudio. Expondle no cbstante, lo que decia
aquella mujer que hacia todos mostré caridad, Concepcién ARENAL,
v no pudo hacerlo hacia el verdugo cuando escribe: «j Miserable el hom-
bre que sea bastante razonable para no estremecerse a la vista del verdu-
go y bastante despreocupado y filésofo para darle la mano!», y afiadfa:
«Meditando sobre la pena de muerte, es imposible no preguntar sl NG
debe haber algun vicio en la teorfa de una ley cuya practica lleva consi-
go la creacién de un ser que inspira horror y desprecm de una criatura
degradada vil, siniestra, cubierta de una ignominia que no tienc seme-
jante; de un hombre, en fin, que se llama el verdugo» (56).

Al verdugo pudo hacerle Margarita, al final de la primera parte del
Fausto de GOETHE, en la escena de la carcel, esta pregunta terrible:

«Wer hat dir, Henker, diese Macht
Uber mich gegeben!» (Quién te ha dado, verdugo. este
poder sobre mi).

(65) AxTéx Onmia: Derecho Penal. P, ogencral, Madrid, 1949, p, 487,
(56) Arewarn, Concepcidn: Kl reo, ¢l pueblo y & verdugo, en «Obras Compleiasn, X11, Ma-
drid, 1896, p, 164 ¥ 172 :
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Lo.dramitico del oficio del verdugo —que le hace inadmisible— es la
falta de emocién ante el cumpllmlento de su tarea; el que pueda habi-
tuarse un hombre al hecho de p11val de la wvida a otro hombre, Asi lo
manifestd PierrepoInT, el verdugo 1 1ng és ~que habia llevado a cabo unas
clentos de ejecuctones— ante la «Comisién Real para el estudio de la
pena capitaly (57).

En el verdugo se manifiesta todo lo repeclente de la ejecucién como
acto humano. Y la repugnancia ante el verdugo se exterioriza a lo 1a1‘g0
de 1a Historia y 11ega hasta nosotros. ¢Por qué, puede preguntarse, origina
tal sentimiento sl cumple —como se dice— una funcién quasi- bdglddd
Si én la ejecucién de la pena de muerte se manifiesta —comeo también
se acostumbra a decir— la soberania del Estado en toda su grandc;n

¢por qué —observa dlgun autor— no e]ecutan la pena capital Jas prime-
ras jerarquias de la nacion?

Como anécdota personal podna referir la mgulente Visitaba hace
unos afios una importante prisién escocesa cuando pasé, con mis acompa-
fiantes, ante una puerta que conducia, segin me indicaron, a la Sala de
las ejecuciones. Y pregunté: ;Hay muchos verdugos en Escocia? La res-
puesta se unié a una sonrisa irénica: El verdugo... es inglés,

8—Y, por iiltimo; quiero mencionar, aunque no me pueda detener en
su consideracién, el algumento abolicionista que deriva del hecho en si
de la forma de e]ecucmn hasta el extremo de haberse propuesto otras
nuevas. la myeccmn intravencsa o el suicidio. Ambas nadmisibles: La
primera, por exigir la colaboracién del sujeto. La segunda, porque 1mpe-
dirfa seguir considerando’ pena al castigo capital (58).

(57) Cfr.: Minutes of evidence faken before Hie Royul Commission on Copilal Ponishment,
Londres (Her Majesiys Stationery Office), 1952, -ndm. 28-29, p. 623 y s.
(58) Vide: Royal Commission on Capilal Panishment 1949-1952, Report, cit. p. 257-267.
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I

. SUSTITUTIVO DE LA PENA DE MUERTE

Me parece conveniente exponer lo que piénsa respecto a este aspec-
to del problema de la pena de muerte la Comisién ad hoc de especialistas
sobre prevencién del delito y el tratamiento del delincuente de las Na-
cioneés Unidas, en un informe pubhcado por ¢l Consejo Econormco y So-
cial el pumero de febrero de 1963 59)

La Comisién dedlco particular atencién al problema de la pena susti-
tutiva, que considera de la mayor impertancia. Se hace constar que una
pena privativa de libertad de larga duracién representa el sustitutivo le-
gal generalmente reconocido, y que la duracién de tal pena privativa de
libertad no debe ser tan larga que el condenado pierda la esperanza de
retornar a la vida en libertad. La Comisién sostuvo con energla L7 -que
las condiciones de tal pena privativa de Jibertad sustituiva no deben ser
mas duras que las existentes en cada pais para otras categorias de reclu-
sién; 2.°) que dcben disponerse respecto a aquellos condenados de todas
las pombﬂldades penintenciarias de tratamiento ¥ 3.%) que los funcionarios
de prisiones han de tratarlos y clasificarlos de acuerdo con las exxgencms
de la custodia y educacién. Se estimé undnimemente que la situacién de
cada recluso debe supervisarse al cabo de un determinado tiempo, una vez
que hayan cumplido la pena minima que,. en el pais'de qué se trate, se es-
tablezca para el delito cometido. Igualmente, existié unanimidad al deci-

T .
~

(59 Documento E/CN 5/371, de las Naciones Unidds, nim, 28
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dir que el recluso que consiga la libertad quede, durante un periodo de
tiempo, en situacién de libertad vigilada y, en su caso, i se estimase nece-
sario, se le pueda transferir de nuevo al establecimiento.

En la investigacién realizada por Marc AnceL, y publicada por las
Naciones Unidas un ano antes, en 1962, puede leerse que, en lo que afec-
ta al sustitutivo del castigo capital, algunos especialistasfcriminélogos 0
penahstas— proponen la introduccién real de una pena perpetua de pr1—
vacién de libertad; otros, simplemente, que no se anuc1pt en ningin
caso el momento de la libertad antes del cumplimiento de un periodo lar-
go. Un tercer grupo, basado en la experiencia belga, considera que el
nudo del problema se encuentra en relacién a los delicuentes anormales.
Tales personas, que por ser semi o inimputables no son ejecutadas, son
las que en realidad 31gn1ﬁcan un pehgro inmediato para la sociedad, no
los criminales a los que se e]ecutana por estimarlos responsables. La ex-
periencia muestra, empero, que estos delincuentes con anomalias mentales

son puestos en libertad con mayor facilidad que los susceptibles de reedu-
cacién (60).

La opinién de los funcionarios de prisiones de gran niimero dé paises
europeos y americanos —seglin nos informa SELLIN— es la de que los
condenados a reclusién perpetua son los que mejor conducta. mantienen
en prisién. Y si, en algin raro caso, se ha cometido dentro de la prisién
un homicidio, el mismo —en general-— lo ha sido por criminales. que no
cumplian sentencia por asesinato, En los casos de puesta en libertad, cum-.
plidos determinados aftos de reclusién por un crimen capital, su conduc-
.ta también suele ser mejor que la de otro tipo de delincuentes (61).

En los informes recogidos en la investigacién del Consejo de Europa,
de 1962, aparece que, al menos, en Bélgica, Italia, Noruega, Gran Breta-
fia, Suecia y Holanda, en términos generales, los condenados a pena sus-
titutiva de la de muerte no se comportan de manera diversa que los res-
tantes reclusos. Se cree que ello se debe a la esperanza en la liberacién (62)..

{60) Capital Punishment, United Nations, Deparlament of Economic snd Social Affairs, Nue-
va York, 1962 (ST/SOA/SD/®, cit. p. 63,

(61) Sruux, Thorslen: The Dearhi Perally, 1959, cil., p, 72 v 76. Vide lambién GowEns -
A life for a Lifg? The problem of Capitel Punishment, cit., p. 132,
(62)  Axcur: La peine de mort dens les pays européens, Comité europeen .pour les problé-

mes crimvinels, Conscil de 'Europe, Estrushurgo, 1962, p. 43
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La misma investigacién del Consejo de Europa muestra —en lo que
afecta a la conducta post-carcelaria— que la 1'einlcidencia es excepcional-
mente rara. Muchos paises no sefialan ningiin caso. Bélgica y Dinamarca,
uno (63). '

La experiencia enseia, por ende, que no hay inconveniente algunb en
~la sustitucién. La acogida de un fin correccional o de reeducacién en la
pena v el saber que ningiin hombre soporta durante largo tiempo un es-
tado de desesperanza («Hoffnungslossigkeit»)., como dirfa. Liepmany (64),
sin caer en el hundimiento —apatia o degeneracién— conduce, por otro
lado, a no admitir la privacién de libertad perpetua; salvo en los casos de
anormales peligrosos, en los que ya no se trataria de una pena. Es en todo
caso necesario, para el cumplimiento de los fines de retribucién juridica,
la reclusién de los que se consideren responsables durante un periodo mi—_
nimo largo, a determinar. Acaso, el de 12 6 15 afios, ya que entonces pa-
rece que empieza el deterioro mental. La palapra para decidirlo la tienen
los psiquiatras, no los juristas.

(63)  Awcen: ObL, Al ¢il,, p. 44,
(64) Tawemanx: Die Todesstrafe, Berlin (Gutlenlag), 1912 p. 186, Vide tlarubién KorsTLER..
Rowwen . Hanged Ly the neck, cit,, p. 82 y s,
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I11

LA PENA DE MUERTE EN EL DERECHO COMPARADO
Y ESPANOL ‘

“Al iniciar la Leccién expusimos que nos habia llevado al estudio de
este problema de la pena de muerte, el ser uno.de los que por irradiar di-
rectamente de la realidad, e invadirlo todo, la Universidad no puede ig-
norar.

Las hecatombes Iegales de la epoca nazi, con reflejos cn.otras partes,
que levaron, incluso, a la reinstauracién de la pena capital en paises tra-
dicionalmente abolicionistas, plodUJeron al finalizar la II Guerra Mundial
una reaccidén contraria ongmada segun el estudio del Conse]0 Econdémi-
co v Social de las Naciones Umidas, por una exigencia de mayor humani-
tartsmo y por el deseo de salvaguardar los derechos y dignidad de la per-
sona.

Prosigue, entonces, ¢l movimiento abolicienista prebélico —total o
_parcial, legal o de hecho— en gran nimero de paises, con discusiones
apasionadas en los Parlamentos v en la calle; opinién piblica que no ra-
ramente se consulta con encuestas; vehementes dicusiones que no se aho-
rran tampoco los pafses que mantienen la pena capiral: Francia, por cjem-

plo. _

La ejecucién de CHrssMan (65). las dudas sobre la inocencia de
Evaxs, y algiin que otro caso, conmueven a todo el mundo. Y se publican

(63) Teowr, RV, : Vues sur lo Justice, Paris (Julliard), 1962, p. 135,
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sobre el tema clentos de articulos, folletos, libros; sus autores son: profe-
sores de Universidad, politicos, tedlogos, medlcos periodistas; se pronun-
clan conferencias; se dedican Seminarios de Estudios; se 01gdn12an Co-
loquios (como el tan conocido de Royaumont de 1961); se crean Asocia-
ciones, etc. Con alguna nota nueva sobre las que caracterizaban a los es-
tudios anteriores: que se investiga el problema en mayor niimero de pal-
ses, que €n no escasas ocasiones la investigacidén tiene un cardcter oficial
y dura afios (recordemos las de la Royal Commaission, inglesa), que otras
gozan de un caricter supranacional: se extiende a Europa —estudios del
Consejo de Europa— 0 a gran mimero de paises del mundo —estudios
del Consejo Econdémico y Seocial de la Naciones Untdas, iniciades como
consecuencia de una resolucién de la Asamblea General de 20 de noviem-
bre de 1959— etc.

¢Cuiles son las caracteristicas actuales del problema de la pena de
muerte segin las enseiianzas del Derecho comparado?

Responderemos a esta pregunta utilizando principalmente las fuentes
sigulentes : Informe de la Comisién ad hoc de especialistas sobre Preven-
cién del Delito y Tratamiento del Delincuente, publicado ¢l 1.° de febre-
ro de 1963 por las Naciones Unidas; los dos rapports del Consejo de
Europa y de las Naciones Unidas, cuyo autor fue Marc ANCEL, y que fue-
ron publicados en 1962; y un artfculo de este ultimo autor aparecido £n
febrero de 1964 en la «Revue de Droit Penal et Criminologie», con el ti-
tulo «Le probléme de la peine de mort». (A todos ellos nos hemos ya re-

ferido).

Los paises que todavian manticnen la pena capital son numerosos. Ci-
taremos algunos: Canadd, Chile, Cuba, Checoeslovaquia, India, Japén,
4 de los 29 Estados de Méjico, Marruecos, Yugoeslavia, Rusia, 42 de los
50 Estados de EE. UU., Nigeria, Sudédn y cinco europeos: Turquia, In-
‘glaterra, Francia, Grecia y Espafia.

Los paises que han abolido Ia pena capital se pueden clasificar en abo-
licionistas de iure, de facto y aquellos que no la aphcan salve en muy ex-
cepcionales circunstancias.

Abolicionistas de iure son, entre otros, la mayor parte de los Estados
hispano-americanos y de los Estados europeos, y sels de Estados Unidos.

Abolicionistas de facta: Bélgicé, Luxemburgo, Lichtenstein y'Ciﬁr‘:-l_éd
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del Vaticano. Y casi totalmente abolicionistas: Nicaragua, algin Estado
de Estados Umdos y de Australia y otros.

Tendencia mundial legislativa en los paises mantenedores de la pena
capital es la de no imponerla con caricter absoluto, sino como grado su-
perior de pena. Se salvan ope legis de su aplicacién: los menores de unos
16 6 18 aflos, segun las legislaciones; los enajenados total o parcialmente
y de facto, en muchas ocaslones, las mujeres. En general, la junsdiccién
que conoce del castigo capital es la ordinana, aunque no escasas veces se
exige que tenga un especial caricter: mayor nimero de magistrados o
que deha conocer, en tode caso, el Tribunal Supremo o una ulterior ins-
tancia. Se admite siempre el Derecho de gracia o la conmutacién de la
sentencia. Y, en la mayoria de los pafses, al menos de los europeos, se
acoge la liberacidn condicional de los indultes. Las formas de ejecu-
cién utilizadas varfan desde la silla eléctrica a la cimara de gas, la gui-
lotina, el garrote, ¢l fusilamiento o la horca. Notable es cémo se aferran
a la forma tradicional los Estados de Europa, no instaurando ninguna de
las dos primeras.

Caracteristica actual es, por una parte, la inclinacién a limitar al ase-
sinato la imposicién de lapena capital; por otra, el resurgir del delito
politico —muestra es Francia, a parur de 1960— e, incluso, del delito
econémico —muestra Rusia— como delitos capitales. En conjunto se ob-
serva una tendencia mundial a restringir el nimero de delitos a los que
pueda imponerse la pena de muerte.

La pena capital —como expone Marc ANcEL— se bate en la actuali-
dad a la defensiva. En primer lugar, en cuanto ha aumentado, en estos
Gltimos afios, el nimero de paises que han suprimido —de iure o de fac-
to, total o parcialmente-— la’ pena capital. En segundo lugar. en cuanto
en los paises en que se mantiene se considera que se hace a titulo de pena
excepcional en espera del momento de su abolicién—asi se determina, por
ejemplo, en el articulo 23 de Cédigo penal soviético—. En tercer lugar.
en cuanto se limita su aplicacién (66).

En Gran Brerana, el nimero de ejecuciones oscilé entre 11y 22, de
1950 a 1955, ningupa en 1956, 2 en 1957 y 5 en cada uno de los anos
1958, 1959 y 1960. En Francia, de 1950 a 1952 las cifras fueron 12, 16 y

(66)  Axowi: Le probléme de la peine de mort, en «Rev, de D, Penal el de Crimne, 1964,
febrero, p. 386 . .
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17; a partir de entonces se han mantenido entre 0 y 4, etc. ;Y en Espa-
fia? En oposmlon a lo que pudiera pensarse, en los delitos capitales de
competencia de la jurisdiccién ordinaria, la tendencia es similar.

Seglin las estadisticas anejas a los Discursos anuales de Apertura de
los Tribunales, en los recursos de casacién resueltos por la Sala IT del Tri-
gunal Sup1emo en causas en que se impuso la pena de muerte“en ¢l aho
judicial :

1959-1960 se casé la sentencia 2 veces, se confirmé: 2
1960-1961 » » » » 1 » - » » 2
1961-1962 » » ~  » » 0 » » » 0
1962-1963 » » » » 0 » » » 0

El Tribunal Supremo no ha tenido, por ‘wanto, que resolver, en estos
dos afios ultimos, recurso. alguno sobre la aplicacién de la pena de muer-
te. Lo que quiere decir que tal pena no se impuso por ninguna Audien-
cla, ya que de haberla impuesto el recurso ante el mds Alto Tribunal
queda formulado «ipso iuren.

No es de prever, sin embargo, que en un futuro préximo los cinco Es-
tados de Europa que mantienen la pena cap1tal ni Rusia, ni la mayorfa
de los pafses africanos se conviertan en abolicionistas de iure.

Fs de manifestar, antes de terminar, que el problema de la pena de
muerte en los paises abolicionistas se estd trasladando del Derecho penal
comin al Derecho de las situaciones de emergencia y al Derecho Militar
de paz y de guerra. Alguna muestra legislativa'ya existe: Alemania y
Uruguay han cancelado en todo caso (Derecho penal militar de paz y
guerra, de situaciones de emergencia y comin) la pena capital. Mis larga
es la lista de las naciones que han suprimido la pena de muerte del Dere-

cho Militar de paz..

Partidarios de la abolicién total son, en nuestros dias, muy ilustres
penalistas, pdrncularmcntc dlemanes Nosotros, muy modestamente, tam-
bién. nos inclinamos por esta postura en cuyo estudio la falta de tiempo-
nos lmplde entrar. Su importancia, por otra parte. ¢s para los espanoles
mds relativa, en cuanto todavia poseemos de wrz, en el Derecho comun.
la pcna capltal Sélo después que se consiga su cancelacidén de la IEgls]a-
cién comin habrd llegado el momento de pretender que se suprlma tam-
bién ‘del Derecho militar.
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CONCLUSIONES

Entendemos que, de todo lo expuesto, se deduce ineludiblemente la
admisibilidad de la abolicién de la pena capital desde un punto de vista
juridico y socioldgico —o, en términos mas amplios, cientifico—. Ahora
bien, el problema de la abolicién de la pena de muerte no es sélo juridi-
co o socioldgico, es también politico. Pero el dictaminar sobre el aspecto
politico excede la funcién del jurista. Al jurista, al igual que al sociélogo
o al psiquiatra, le compete determinar dentro de sus Seminarios o Clini-
cas aspectos cientificos. A los Parlamentos, el decidir sobre la oportuni-
dad politica. El opinar sobre ésta propasarfa la incumbencia del jurisra.
La responsabilidad de decidir acerca de lo prudente o practicable de la
abolicién de la pena de muerte corresponde, pues, al politico. Lo que si es
de desear es que ¢l politico sopese, con el cnidado que merece, los resul-
tados del laborar cientifico para que no parta en su decisién de premisas
aprioristicas, acaso equivocadas, quc podrian llevarle a soluciones tam-
bién falsas.

Por mi parte, y como jurista, quisiera terminar con palabras, que hago
mias, de aquel egregio maestro de finales del XIX de la Universidad bo-
lofiesa, Pietro ELLERO:

«Nosotros negamos que la pena de muerte tenga la misién de salvar a
la sociedad; pero, aunque asi fuese, para nosotros el fin de la sociedad
estd subordinado al del hombre, la personahdad colectiva de aquella no
puede absorber 12 personalidad 1ndw1dual de éste: ]amds el hombre pue-
de devenir instrumento de una determinada agrupacién de hombres: pe-
rezca la sociedad (si fuera posible), pero quede a salvo el hombre» (67).

(67) Frieao: Opuscoli erimineli, Wolonia, 1881, p. 123.
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