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Constituye un alto honor el pronunciar esta Lección solemne de Incor-
doración al Claustro de la Universidad de Murcia —Lección de tanta 
raigambre universitaria y cuya costumbre se inicia hoy en esta Universi
dad— y me embarga la más profunda emoción. 

Estudiante durante muchos años en Universidades diversas, conozco 
bien lo que significa venir a Murcia como docente: Que el ser la más jo
ven de las Universidades estatales españolas no ha impedido a la Univer
sidad de Murcia el lograr una fundada reputación en el ámbito de la cul
tura. En lo que al Derecho Penal afecta basta mencionar los nombres 
ilustres de los Profesores Ruiz FUNES, FERRER SAMA y RODRÍGUEZ DEVESA 
para comprender plenamente a cuánto obliga a los que hemos de suce-
cerles. 

* Lección (le Jncorpoiación al Cl.iustvo de Profesores (le la Universiilad de Murcia, p ronun
ciada eL día 27 de abri l de 1964. en el Paraninfo de dicha Universidad. 

• • El Ministerio de Educación Nacional español otorgó, a través do la Comisaría de Protec
ción Escolar y Xsislencia Social, una pensión para u l t imar este estudio en el Ins t i tu í fuer 
auslaeudisches und inlernal ionales Slrafreclit de la Universidad do F r i b u r g o d e B.isgovia. 
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El saber que las enseñanzas personales de los que consideramos nues
tros Maestros nos siguen de por vida (1) me llevó a recorrer las Universi
dades de Europa : Salamanca, Bolonia, París, Friburgo de Brisgovia, Mu
nich, Madrid, Oxford, Edimburgo, Milán, Luxembúrgo. Seguía con ello 
el ejemplo de los estudiantes del Medioevo —que hoy comienza de nuevo 
a ser puesto en práctica—. Fue un largo peregrinar de años. Pero como 
Europa ha sido siempre —de acuerdo con O R T E G A — un ámbito social 
unitario, sin fronteras absolutas, ni discontinuidades, porque nunca ha 
faltado un fondo o tesoro de «vigencias colectivas» —convicciones comu
nes y tabla de valores— dotadas de esa fuerza coactiva tan extraña en que 
consiste «lo social», tal peregrinaje constituyó simplemente un paseo por 
esa gran casa común^ Europa, en búsqueda de la verdad de la perpetua 
problemática científica también común. Ya que lo que caracteriza a la 
Universidad —como indicaba Guillermo von H U M B O L D T — es no conside
rar nunca la ciencia como un problema perfectamente resuelto. 

Es obligado mencionar a los que quitaron abrojos al camino. En t re los 
más importantes: La Facultad de Derecho de Salamanca, que practicando 
la definición de Las Partidas me mostró que la esencia de la Universidad 
consiste en la comunidad de maestros y escolares con voluntad y enten
dimiento de aprender los saberes; o mejor aún, en la búsqueda de la ver
dad en la comunidad de maestros y discípulos. El Prof. A N T Ó N ONECA, ti
tular de la Cátedra de Derecho Penal en Salamanca durante mis años de 
Licenciatura, de la cual fui después —con él como Catedrático— Ayu 
dante de Clases Prácticas y Profesor Adjunto. Junto a él se desveló con 
fuerza mi inclinación a los estudios jurídico-penales. El Prof. RANIERI, 
Catedrático de Derecho Penal y Derecho Procesal Penal en la Universi
dad de Bolonia, a cuyas Lecciones y a cuyos Seminarios asistí durante 
dos cursos, que dirigió mi Tesis Doctoral boloñesa y cuyo magisterio no 
me ha faltado jamás desde entonces. El Prof. JESCHECK, Catedrático de 
Derecho Penal en la Universidad de Friburgo de Brisgovia y Director de 
su Instituto de Derecho Penal Internacional y Extranjero que es acaso 
—y no sólo por un fondo de más de 40.000 volúmenes—el más importante 
de su especialidad en Europa. A sus clases asistí durante dos Semester, 
su guía no m e abandonó después en posteriores estancias friburguesas y 
a él debo el haber sido Asistente Científico del Instituto que dirige. Y los 
Profesores MAURACH y ENGISCH^ Catedráticos de Derecho Penal en Mu-

(1) Como rccoiioco JASPIÍHS : La idea du la IJiiiocrsidad, en «La idea ^^o la Unive:'sidad en 
Alemania», Buenos Aires, 1959, p . 440. 
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nich, WuERTENBERGER, en Friburgo de Brisgovia, y GRUENHUT^ en Ox
ford. 

Mención aparte merecen quienes más próximos a mí hicieron posi
ble, merced a sacrificios sin número, pero siempre plenos de ilusiones, la 
realización de mis estudios: mis padres. La Providencia no ha querido 
que mi madre conociera este día. A su memoria se dirige mi pensar par 
ticularmente reconocido. Sin el estímulo de mis padres, y de quienes en 
el seno de la familia o vinculados por la amistad compartieron conmigo 
afán y esperanza, el caminar hubiera sido imposible. 

1.—En ciertas épocas —recordaba D E MARSICO el año 1927 en su Lec
ción de Incorporación al Claustro de la Universidad de Bari (2)— eran 
los monarcas los que confiaban a los versados, a los sabidores, la solución 
de los problemas que la realidad política les planteaba y las Universida
des eran colaboradoras, con frecuencia áulicas, de la actividad soberana. 
Hoy los problemas irradian directamente de la realidad y lo invaden todo. 
Y la Universidad no puede ignorarlos sin condenarse a perecer. 

E n un momento en el que la investigación jurídico-penal padece de 
enfermizo dogmatismo —¡con qué agudeza lo criticaba el Prof. W U E R -
TENBERGER respecto de la Ciencia penal alemana en su espléndida mono-
graría «Die geistige Situation des deutschen Strafrechtswissenschaft» ! — 
era obligado ocuparse de un tema de política criminal. Y también nos
otros —como hicieron PESSINA y D E MARSICO en ocasión análoga— esti
mamos necesario consultar el oráculo del espíritu de los tiempos para po
der captar —dentro de la temática político-criminal, por lo expuesto— los 
problemas más acuciantes de nuestro mundo de hoy. Resultado de la con
sulta fue el que acaso ninguno supera al de la pena de muerte. Problema 
que ha alcanzado en nuestros días, por otra parte, una dimensión mun
dial. Esto fue lo que nos llevó a un más detenido estudio del mismo. 

2.—Es obligado indicar que cuando iniciamos la investigación sobre 
la pena de muerte nuestra opinión no era resueltamente abolicionista. Pen
sábamos, por supuesto, que el abolicismo se encuentra en la línea del pro-, 
greso del Derecho penal, pero creíamos que su fundamentación se asen
taba en todo caso más sobre bases sentimentales que de lógica. Esto no 

. (2) D E MARSICO; / delilti. contra lo Slato nclla cvoUnione drA diiitlo público, en oSliidi 
di Diril lo Pen.nle», Ñapóles, 1930, p . 98. 



D-82 Marino Barbero Santos 

podía plenamente satisfacernos. El finalizar la investigación 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 quiere decir que no jueguen también en beneficio de la aboli
ción argumentaciones sentimentales. El argumento racional más impor
tante contra la pena de muerte es —^como dice BOCKELMANN— que no 
existe ningi'm argumento racional en favor de ella (3). 

Nos uníamos así a la opinión 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 característica de la ac
tualidad que sean partidarios de la abolición todos aquellos —en particu
lar penalistas— que se han parado a considerar, con algún detenimiento^ 
el castigo capital (4). Digno de ser especialmente citado es el caso de Sir 
ERNEST GOWERS que presidió en Inglaterra la «Comisión Real para el 
estudio de la pena capital» durante los cuatro años (1949 a 1953) que ne
cesitó para llevar a término una de las más concienzudas investigaciones 
jamás verificadas sobre el tema (5). Al final de este período Sir GOVÍ^ERS^ 
que cuando comenzó a presidir la Royal Comission era decidido partida
rio de la j¡)ena capital, se había convertido en un no menos decidido abo
gado de su abolición (6). 

En cierto modo esta casi comunis opinio de los especialistas puede 
oponerse en algún país al voluble sentir público que acaso exija, en un 
momento determinado, el castigo capital. Sin perjuicio de detenernos 
más adelante a analizar la opinión pública,, queremos responder por anti-

(3) BOCKELMANN: Die ralionalcn Oriinde f/cffí;!» die Todeslrajc, en nDie Frnge der To-
flesslrafc, Zwolf Anlwor ten» , Municli , 1902, p . 139. 

(4) Cf. WuERTENBERGER: .Da.? ProMcín der Tndesstrafe, en «Universilas» (Slut tgar t ) , 1961, 
Octubre, p . 1095. Asimismo : Capital Punishinent. United Nations Depaj-tamenL of Economic and 
Social Aífairs (ST/SOA/SO/9), Nueva York, 1962, p . 62. 

(.5) Royal Commission on Capital Piu\ishment 1949-1953, Repport , (Her Majesiy's Slaiioiicry 
Office), I.oiiflres, 1953. J u n t o a ello —resumen de la investigación— es a l tamente in te resante 
al consultar los' cuestionarios enviados a Gobiernos y expertos de ílislintos países europeos, ame
ricanos y de la Commonwealth y las declaraciones . u l e la Comisión de m u y diversas pe r sonas : 
Iloyal Commission on Capital Piinishement. Memoranda to a QuesHonaire reeeived from Foreign 
and Commonwealth Countries, 1 (Commonweal th Counlr ies - 1951), II (United States of Amér i 
ca - 1952), III (Europe - 1953), Londres (Iler Majesiy's Stat ionery Office), y Minutes of eviden-
ce taken before the Royal Commission on Capital Punishment, publicadas de 1949 a 1952 en 
la misma editorial londinense . 

(6) El mismo lo relata en un l ibro de sugestiva l e c t u r a : GOWEBS, A lije for a Ufe? The 
prohlem of Capital punishment. Londres (Olíalo and W'indus), 1956, p . 8. 
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cipado a la objeción que podría significar esta momentánea 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 Física Atómica— es 
difícil imaginar —escribe— que un vulgar profaino pretenda destruir las 
concepciones adquiridas por el especialista a través de años de experien
cia. Pertenece, sin embargo —añade— a los rasgos trágicos que configu
ran la profesión de jurista el que su juicio técnico, precisamente sobre los 
problemas últimos del Derecho y de la Justicia, se puedan poner en en
tredicho por opiniones teñidas de sentimentalismo de quienes carecen, 
totalmente o en parte, de aptitud para escuchar la voz de la razón cien
tífica (7). 

Nuestra Lección constará de las siguientes partes: 

I.—Argumentos racionales en favor y en contra de la pena capital. 
II.—Sustitutivo de la pena capital. 

III.—La pena de muerte en el Derecho comparado y español. 
IV.—Conclusiones. 

(7) WijuniKMiFUGim: arl. y p. cil 
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ARGUMENTOS RACIONALES EN FAVOR Y EN 
CONTRA DEL CASTIGO CAPITAL 

1.—Si el jurista siente siempre particular inclinación por utilizar la 
enseñanza de la Historia nada de extraño tiene que haya pretendido acu
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. «La Historia nos muestra» —esgrimía, por ejemplo, Roc-
co para fundamentar la reinstauración del castigo capital en Italia duran
te la época fascista (8)— «que la pena de muerte fue la pena por excelen 
cia en el mundo oriental, en el mundo griego, en el mundo romano; que 
dominó sin interrupción en el Medioevo en las instituciones jurídicas ger
mánicas y —a pesar de los sentimentalismos del Cristianismo primitivo— 
en las instituciones jurídicas de la Iglesia imperial, de la Iglesia bárbara, 
de la Iglesia feudal, de la Iglesia de la Inquisición; que se afianzó vigoro
samente en los Estatutos y en las leyes de la Edad Media y particular
mente en los siglos XVI, XVII y XVIII; qué fue a su sombra como se 
constituyeron y organizaron en vigorosas unidades en Europa los Estados 
modernos... Sólo en la segunda mital del siglo XVIII es cuando se pone 
sobre el tapete de la opinión pública «el problema de la pena capital». 
Pero la lucha —según Rocco— que los escritores del período filosófico 
emprendieron contra la pena de rnuerte, tuvo escaso éxito». 

(8) Kocco: .Stil ripristino dclla pena, di inorlc in Italia, en «Opere giuridiche», 111, Roma, 
3033, p. .547. 
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No cabe duda de que en esta materia de la pena de muerte, como en 
tantas otras, la situación actual es, en medida no pequeña, tributaria del 
pasado. A nuestro modo de ver, sin embargo, la razón histórica no puede 
pretender el imponerse en nuestros días con carácter de argumento deci
sivo. Y ello por dos motivos. 

Es el primero el siguiente: Cuando se acude a la Historia se olvida ob
servar —como nos recuerda Marc ÁNGEL (9)— que ciertos pueblos anti
guos no conocieron la pena de muerte u otorgaron a la misma un lugar 
extremadamente modesto en el catálogo punitivo. Sucedía así en el De
recho chino más antiguo, según lo muestra el famoso Libro de las Cinco 
Penas. El Derecho penal islámico ignoró también el castigo capital. Cas
tigo desconocido igualmente en el Derecho consuetudinario ruso anterior 
a los Ukases de los zares. Podría añadirse alguna otra excepción: Eber-
hard SCHMIDT subraya, por ejernplo, el notable valor histórico que repre
senta el hecho de que en Alemania,, en el período franco, es decir, hasta 
el año 900 d. C , a hechos que hoy consideraríamos delitos (Vergehen) 
podían imponerse únicamente penas pecuniarias, no pena de muer
te o corporal (10). Igual acaece en el Derecho histórico medieval español. 
Y según MiTTERMAiER̂  en el período republicano, las Leges Porciae abo
lieron 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 nuestra época— presenta la Histo
ria del castigo capital. 

Esta nos muestra, en efecto, hecatombes sangrientas de vidas huma
nas sacrificadas a través de los tiempos y de los países. Es sabido, por 
ejemplo, cómo el Emperador Claudio hizo venir a Roma para una de sus 
fiestas a 19.000 condenados a muerte. Y AGRIPA ordenó ejecutar en cier
ta ocasión a 14.000 personas. En tiempos más cercanos CARPZOVIO, uno de 
los más ilustres criminalistas germánicos de todos los tiempos, se vanaglo
riaba de haber firmado durante el ejercicio de su carrera de juez de 1620 

(9) En a~l!culo publicatlo en febrero de esle año en lo «Rev. de Droil. Penal el de Cri-
minologie» con el Ululo : Le prohlime de la peine de morí, p. 375. 

(10) .SCHMIDT, E . : Die Geschichle der Todestrafe bis zur Aujklarung, en «Die Frage dei-
Todesfrafe. Z'wolf Anlworlen», Munich, 1962, p. 26. 

(11) MiTTERMAiEH, C. J. : Die Todesstrajc nach der Ergebnissen der wis senschajtlichen For 
schungen, des Forschritte der Gesetzgebung iind der Er/a/iningcn, Heidelberg (Molir), 1862, p. 5. 
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a 1666, unas 20.000 condenas de muerte (12). Y según nos cuenta RADZI-
Nowicz^ en su «A History of English Criminal Law, durante el reinado 
de ENRIQUE VIII, sólo a causa de haber cometido delitos de hurto o robo, 
fueron ejecutados en Inglaterra 72.000 criminales (13). 

Y si es vei-dad que, a partir del siglo XVIII. el número de ejecuciones 
se atenúa considerablemente, no lo es menos que la Historia más reciente 
nos señala todavía la destrucción ingente y sistemática de vida humanas 
por la pena de muerte en algún caso, por desgracia, no demasiado excep 
cional. Baste mencionar, como ejemplo, los miles de ejecutados legalmen-
te en Alemania durante la época nazi (14), bien por cometer alguno de 
los delitos comunes cuya serie legislativa crecía cada día, o más simple
mente por ser enemigo político del régimn imperante, o, incluso, por 
tener la desgracia de haber nacido enfermo mental o débil de mente. 

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

Menos aún puede serlo si nos detuviéramos a analizar no ya el número 
sino la forma de la ejecución capital. Hasta el extremo de haberse podido 
decir, con razón —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 MAGGIORE 
(15), místicas reminiscencias de sacrificios sangrantes a airadas divinida
des, instintos ancestrales de violencia, déseos sádicos que encuentran sa
tisfacción en el sufrimiento y muerte ajenas, tendencias que brotan del 
yo profundo, de los estratos íntimos de nuestro ser, donde se anida, la
tente, la criminalidad. 

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

(12) Cfr. CHAVEN: Les problime de la peine de morí, ct sa réaparition en Suisse, en <iRev 
(le Criininologie et de Pólice Tecliniqíie», ene;o-marzo, 1952, p . 6. 

(13) RADZINOWICZ : A History o) Englisli Criminal Law, Londres, 1948, I, p . 139.. 
(14) Cfr. DusiNc. : Die Geschichte der Abscha¡jun(f der Todeslrafe in dcr Biindesrepiiblik 

Denfschlnnd... Schvvcniúngen/Neckar (Kuhii), 1952, p. 212 y s. BuncHNERT, Die Todeslrafe ges-
chichtlicht, religioes und reclttlichbelrachlel, Berlín - Newie - Darmstad (Lucli terhand), 
s. a., p. 16. 

(15) MAGGIOHE : D/rilto Pénale, I, 1>. genérale , I. 1, 5.* edic., Bolonia, 1951, p . 708. 
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imaginación 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 ejecución de DAMIENS por haber herido ligeramente, con una pe
queña navaja, al rey de Francia Luis XV y aplicado en toda Europa, con 
menudas variaciones, en supuestos de crímenes de lesa majestad: 

Después de haber sometido a DAMIENS al tormento por la maña
na, se le llevó por la tarde a la plaza de las ejecuciones, y allí, 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 vertió plomo derretido, aceite hirviendo y 
una mezcla de pez, cera y azufre ardientes. Procedióse a la colocación de 
las cuerdas para el descuartizamiento lo que produjo intensos dolores por 
las llagas que cubrían su cuerpo y el dislocamiento de sus miembros. Ata
dos a sus brazos y piernas ocho potros salvajes, tiraron en dirección opues
ta durante cincunta minutos, sin otro resultado que una increíble dilata-
cinó de los nervios. Viéndose, después de repetidos arranques de los po
tros, que el desprendimiento de los miembros no se conseguía, cortó el 
verdugo los nervios principales y entonces, volviendo los potros a tirar, se 
desprendieron una pierna y un brazo; aún vivía DAMIENS xuando 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 decisión judicial, para evitar los terribles do
lores de la muerte por el fuego o por la exposición en la rueda, piadosa
mente declaraba: «Después que el condenado haya sentido todos los gol
pes sea estrangulado secretamente a la caída de la noche» (17), con lo que 
al reo se le ocasionaba una muerte algo más dulce. 

Y la ejecución alcanzaba, a veces, a los mismos cadáveres. Citaré, en
tre decenas y decenas de ejemplos, el caso de Jacques MENALDÉ^ muerto 
en mayo de 1561, y contra el cual existían pruebas de sedición y de he
rejía. El Parlamento de Burdeos ordenó que su cuerpo muerto fuese que
mado y las cenizas colocadas frente al palacio del Tribunal (18). 

Alguna muestra española del pasado siglo podría añadirse. Pero posi-

(16) Cfr. GONZÁLEZ NANDIN : Estudios sobre la pena de muerte, Madrid, 1872, p . 74 y s. 
(17) Cfr. DFSMAZE : Siiplices, prisons et grace en France d'aprés des textes inéditcs, París 

(Plon), 1866, p . 102. • 
a S ) DÜS.MAZK: oti. eit., p. 14,S. 
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blemente tenga razón E. SCHMIDT cuando esciibe que lo más lamentable 
acaso de esta justicia sangrienta fuese su arbitrariedad (19). 

Merece recordarse, por -otra parte, que en Francia, a finales del siglo 
XVIII, unos 115 delitos se estimaban merecedores del castigo capital (20). 
Y en Inglaterra, a principios del siglo XIX, bajo la vigencia del denomi
nado «Código sangriento», se preveía la pena de muerte para unos 225 de
litos (21). Vale la pena enumerar algunos: el envío de cartas con amena
zas, el hecho de asociarse con gitanos, el causar daños a los peces de los 
estanques, el robo de nabos.. . 

Y de nuevo rogamos se nos permita preguntar si —expuesto lo ante
rior— el argumento histórico puede seguir teniendo vigencia en nuestros 
días. Palabras convincentes respecto al valor de la Historia, en relación 
al Derecho de gracia, pero aquí plenamente utilizables, pronunció la exi
mia penintenciarista española Concepción ARENAL. Las hacemos 
nuestras para responder con ellas a la pregunta acabada de plantear. 

N o 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 están dispuestos a admitir los hechos como argumerüos, ni 
inferir su justicia de su antigüedad. Ya se sabe que todo lo que sucede 
tiene su motivo; pero aun admitiendo que este motivo sea su razón de 
ser, la razón de ser varía con el modo de ser, y cuando éste cambia, serán 
absurdas cosas que parecían razonables, e injustas muchas instituciones 
con que se creía 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, pero por ese simple hecho nadie reclama su acogida en las legis
laciones. ¿Por qué ha de exigirse empero su admisión tratándose de la 
pena de muerte? (22). 

Hasta el tiempo de COPÉRNICO^ de KEPLER y de GALILEO^ argüía ELLE-

Ro (23), la Humanidad creía que el sol giraba alrededor de la Tierra. ¿De 
heríamos creerlo por esto también nosotros? 

(10) Scii.MiDT K. : D/c Geschichlc dcr Todessirafc bis tur Aiifklürung, en «Die Froge der 
To<icsslrofe. /vvolf Aiitwortcii», Miinicli, 1962, p. 30 

(20) PASTORET: De loix pénales, París, 1790, I, p . 1 2 0 - 1 3 3 . 
(21) KoESTLEK, en KOESTLEH-CAMUS : La pena de muerle, t rad. esp. de PEYBON, Buenos Ai

res, 1960, p . 24. 
(22) AHEINAL, Concepción : El Derecho de (irada ante la Justicia, en «Obras coniplelasji, XII . 

Madrid (Vicloriano Suírez) , 1876, p. 7. 
(23) ELLEHO : Sobre la pena de muerte, Irad. esp. de GÓMEZ TORTOSA, Mad.id (Blanco), 

1907, p. 171. 
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2.—Otro argumento tradicionalmente utilizado por los partidarios de 
la pena de muerte es el, de la eficacia intimidante de ésta en relación, al me
nos, a una serie de delitos. Para poner freno en el corazón del homicida, 
del que abusa de la fuerza —escribía, por ejem'plo, SALDAÑA en sus «Adic-
ciones» al Tratado de von LISZT— es preciso amenazarle con la pérdida 
de lo que más estima y más abusa, de la fuerza en su suprema síntesis: la 
vida. Esta opinión es muy general. En la eficacia intimidante de la 
pena de muerte es en la que más suele creer el vulgo (24). 

Un estudio de extraordinaria fuerza sugestiva sobre el tema es el ve
rificado por OHM sobre unos cien condenados a muerte durante el perío
do hitleriano y publicado el año 1956 en Stuttgart: «Das Todesurteil in 
seiner Ausvvirkung auf die Personlichkeit». En ella nos dice, por ejemplo, 
que en un solo caso un detenido político renunció a la petición de gracia, 
e incluso al trámite judicial de apelación, por considerar inconciliable con 
su dignidad el solicitar de un Estado, del que sec onsidera enemigo, la aper
tura de una nueva instancia judicial o la petición de gracia. En numerosos 
otros casos de delincuencia política el ansia de vivir adquiría más trascen
dencia —tras fuertes luchas internas— que una postura del sujeto de 
acuerdo con sus principios. Y se aceptó, bien que el abogado defensor, 
bien que los familiares pidieran la conmutación. ¡Tanto es lo que la pro
ximidad a la ejecución capital asusta! En los casos de delincuencia co
mún no hubo nunca problema alguno respecto a la petición de gracia, 
siempre solicitada por el sujeto. 

Con detenimiento estudia OHM las profundas alteraciones que la con-
de^na a muerte producen no sólo en la psique, sino también en el soma 
del sujeto, mostrando lo que aquella significa para el mismo. 

En nuestros días, no obstante, como resultado de cuidadosas investi
gaciones científicas, 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 OHM se refiere— que, ciertamente,.la condena a muer
te produce alteraciones profundas sobre la personalidad. Se nos permita, sin 
embargo, observar que la existencia de la pena de myerte no impidió que 
esos mismos sujetos realizaran las conductas que les llevaron a la con
dena. 

(24) SAL.A.ÑA : Adiciones ni «Tratado tic Derecho Penal», fie v. Lis/.r, Mad'riil (Ueus), 1917, 

m, p. 286. 



La pena de muerte, problema actual D-91 

¿Cuáles son las investigaciones científicas que han llevado a negar la 
eficacia intimidante de la pena capital? 

Las legislaciones que todavía acogen la pena de muerte lo hacen, en 
genera], en relación a dos grupos de delitos: de asesinato o de atentados 
contra la seguridad del Estado. Eso significa que creen en la eficacia in
timidante del castigo capital respecto a los mismos. ¿Se apoya en datos 
racionales la creencia? 

Ya LiEPMANN en su clásica obra sobre la pena de muerte estudió las 
bases psicológicas que juegan en los asesinatos (25). Uno de los dos supues
tos característicos es el del asesino que es llevado a la realización de su 
acto por encontrarse en una situación sin salida. Paso a paso se va enrai
zando en lo más profundo de su ser la necesidad del acto que se manifies
ta con carácter coactivo en el pensamiento «no queda otra solución que 
hacerlo». El que al acto se imponga la pena de muerte no es tomado en 
consideración por el sujeto. 

Un ejemplo típico, en sentido económico, 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 víctima —un cobra
dor de un Banco de Elche— con el engaño de que tenían allí unas muje
res con las que se podía pasar un buen rato. 

Los autores, uno de ellos compañero de la víctima, fueron impulsados 
a la comisión del repugnante delito —-según se establece en la sentencia— 
por la idea obsesiva de que la posesión de la riqueza es la única forma 
de vencer y gozar en la vida. Formaron una asociación para jugar a las 
quinielas, intentaron falsificar billetes de banco, etc. Todo sin éxito. La 
única solución para salir de la precaria situación económica que les pa
recía angustiosa e insoportable fue la idea del asesinato. 

En sentido sexual es ejemplo claro de asesinato por conflicto el juzga
do del 24 al 26 de enero de 1958 en Meurthe-et-Moselle, que conmovió 
a Centro-Europa: el autor era el abate DESNOYERS^ que había tenido re
laciones sexuales con una menor de las cuales quedó embarazada. Al 
igual que había conseguido de otra menor de 15 años, con la cual había 

(25) l.iHi'MA.NN, M.: Die Todcsstrajc, Hollín (Gullciilag), 1912, p. 32 y s. Vide también AI.T, 
Dus Prohlem da- Tndesstrafc, Miinicli (Kaiser), 1960, p. 23 y s. 
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tenido con anterioridad relaciones sexuales, también pretendió en esta 
ocasión, sin lograrlo, por la oposición de la futura madre, la producción del 
aborto. Como el momento del nacimiento se acercaba —y con él el del es
c á n d a l o — e l abate DESNOYERS no encontró, otra solución para evitarlo 
que el asesinato de la joven, que realizó en un pequeño valle, entrada la 
noche, mediante un tiro en la nuca, a la luz de los faros de su coche. Con
dujo el cadáver a continuación a un pequeño declive del terreno donde 
extrajo con un cuchillo del vientre de la madre al niño, su hijo, al que 
cos;ó a puñaladas. La descripción completa del suceso es aún más espe
luznante, pero nos basta lo expuesto. 

El otro extremo lo forman quienes son llevados al acto por inclinación 
constitucional o por una pasión momentánea. Tampoco en ambas mani
festaciones tiene eficacia alguna la representación de la pena capital. Si 
ello es claro respecto al supuesto de la anomalía constitucional, no lo es 
menos en el de pasión momentánea. Piénsese en el asesinato de la mujer 
adúltera por el marido que descubre la infidelidad y planea la muerte de 
la mujer y del correo. 

Respecto a la delincuencia política o anarquista, mucho más 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 precisamente como inmolación por una patria que 
esperan mejor o para convertirse en héroes. 

En Inglaterrra, por ejemplo, de 1949 a 1960 fueron ejecutados 123 
asesinos. E n 61 casos, es decir, exactamente el 50% parece se trataba de 
asesinatos pasionales. E n un 30%, de asesinatos por motivos económicos. 
E n la mayoría de los 123 casos, y así se reconoció en la sentencia (26), se 
tuvo que ver con delincuentes anormales, negándose, sin embargo, que 
se tratase de enajenados de acuerdo con la anticuada reglamentación de 
las M 'Nagh ton Rules de 1843, vigentes. 

Particular interés presenta el estudio realizado, en 1959, por T H O R S -

TEN SELLIN respecto a los Estados Unidos. 

Resultado de su investigación fue el siguiente': 

(26) KonsTLEK-RoLrn: llanfjed by llic, ncck, Londres-Readiiigs-Fakcnliam (Pcngiiin), 1961 
p . 1 3 5 . • • . - • • . . • 
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1) El porcentaje de homicidios varía según diversos grupos de Esta
dos. Es más bajo en Nueva Inglaterra y en los Estados del Noroeste. Más 
alto en Michigan, Indiana y Ohío. 

2) Dentro de cada grupo de Estados con población y condiciones eco
nómico-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) Conclusión 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 científicos. 

En primer lugar el elevado número de suicidas entre los asesinos. En 
Inglaterra de 1900 a 1949 sospechó la policía que habían realizado asesi
nato 7.454 personas. De ellas 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 
número de ejecuciones en relación al número de asesinatos cuyo autor es 
condenado: de.tm 8 a un 10 por ciento generalmente. ¿Es que alguna 
persona puede creer que el autor de un asesinato piensa encontrarse entre 
el 10% de los que se ejecutan? Ciertamente que no. 

Pero es que tampoco una aplicación más frecuente y rigurosa de la 
pena de muerte tendría una eficacia intimidante. ¿Por qué? Por la ca
pacidad de adaptación de los humanos: gradualmente se acostumbran 
a su existencia. Bien se sabía en la Edad Media y comienzos de la Mo
derna cuando el legislador se veía obligado a aumentar día tras día el ca
tálogo de delitos capitales y a imaginar cada vez penas más crueles. Con 
el resultado que se conoce. 

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

(27) SELLIN, Tliorsien : The Dcath Penalty, A Report for llic Model Penal Code, Proyect of 
Tlie Aniei'ican T.aw Ins t i lu le , Pliiladclptiia, 1959, p. 34. 

(28) Cfr. í?oyaí' Coinmission on Capital Punishmcnt 1949-1953, cil. , p . 19. 
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no podremos jamás conocer el número de aquellos a los que sí intimidó. 
Esta objeción puede rebatirse con palabras de CAMUS : lo inadmisible que 
resulta que el mayor de los castigos, el que significa la desgracia última 
para el condenado, y que concede el privilegio supremo a la sociedad, re
pose nada más que sobre una posibilidad que no puede demostrarse (29). 

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

Constituye un hecho curioso, escribe SELLIN^ el de que existan casos 
en los que el deseo 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 comisión 
de un asesinato excepcionalmente repulsivo, personas que no tienen, en 
absoluto, relación alguna con él se autodenuncian como autores. Cuando 
hace poco más de treinta años Peter KÜRTEN, el vampiro de Dusseldorf, 
cometía sus repugnantes asesinatos sádicos, unas 200 personas se presen
taron ante la policía declarándose autores (31). 

Investigaciones norteamericanas muestran que en los días de ejecu
ción, en los alrededores de la prisión en la que se verifica, se cometen 
más delitos de sangre que en los días en que no hay ejecuciones (32). 

Puede afirmarse, incluso, con toda verdad que la abolición total o par
cial de la pena de muerte (es decir, en relación sólo a algunas de las espe
cies de delitos a los que con anterioridad se imponía) no produce eleva
ción alguna en la curva de la criminalidad. Este es el resultado a que lle
ga una investigación mundial realizada por el Departamento Económico 
y Social de las Naciones Unidas y publicado en 1962. En Alemania, por 
ejemplo, 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 población. Austria declara abo
lida la pena de muerte en 1945. Los últirrios cinco años son los de más 
bajas cifras de asesinatos que jamás se recuerda en el país. En 1934, que 
se reinstaura, se observa, por el contrario, un incremento en su núme-

(29) CAMUS, en KOEI.STI.HB-CASIUS : La pena cíe muerte, iracl es. fie PEYHOM, Buenos Aires, 
1960, p . 130. 

(30) S E L L I N : 0 6 . cit., p . 65-69. 
(31) MiDENBORFF: Todcsslraje - Ja oder Neiii?, Fr ib i i igo de Brisgovia, 1962, p . 32. 
(32) MinENDORFF; Ob. y pág. últ. cit. 
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mero (33). Los ejemplos pueden multiplicarse. Creemos, sin embargo, que 
los citados son suficientes. 

Podríamos concluir, con JESCHECK (34), manifestando que no existe 
Estado en el mundo en el que la abolición de la pena de muerte haya 
producido un aumento en los delitos capitales, ni en el que la reintro-
dución de aquélla haya originado una disminución de éstos. La crimina
lidad capital sigue leyes que nada tienen que ver con la pena que se con
mina. A la misma conclusión llegan otros muchos especialistas. Con ello 
cae por su base el argumento de la eficacia intimidante del castigo ca
pital! " .' 

3.—Respecto a que la pena de muerte sea ejemplar acaso baste para 
negarlo la dura expresión de CAMUS : ((¿Cómo puede ser ejemplar el ase
sinato furtivo que se comete de noche en el patio de una cárcel?» (35). 

Por otra parte las ejecuciones dejaron de ser públicas precisamente a 
causa de los degradantes espectáculos a que daban lugar- Turquía, único 
Estado europeo que hacía excepción a la regla general, acaba de supri
mir la publicidad de las ejecuciones. ¿Cabe demostración más patente 
3e su falta de ejemplaridad? 

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

El todo París que esperaba impaciente en la plaza de la ejecución la 
subida al cadalso de PRANZINI, año 1887, cantaba a gritos este estribillo 
macabro v osceno: 

aC'est Pranzinii 
Zini, Zini; 
Qu'il nous faut». 

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

(33) Capital Piuúshmcnl, Uniled N;ilioiis, Dep!ir|rncnt, of Econoinic and Social Affairs, Nu j -
va Yo-k, 1962, cit., p . 55-56. 

(34) .IKSCUECK : Die Todeslrafe in aiisíündischem fíccht, en «Die Frage der Todesstrafc. 
Zwolf Anlwoifen», Municli , 1962, p . 62. ' 

(35) CA.MUS en KOESTLKH-CA.MUS : La pena de maerle, Irad. esp. de PKVRON, Buenos Aires, 
1960, p. 120. 
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mientos no podía responder a la primera exigencia de la pena: su corres
pondencia con lo ético (36). 

El segundo ejemplo es el siguiente: En la cima de la colina Montfau-
cpn —según nos relata DULAUNE en su «Histoire de París» (37)— existía 
una obra de albañilería sobre la cual se elevan 16 columnas, que soporta
ban grandes vigas de madera de las cuales pendían unas cadenas de hie
rro. A estas cadenas se sujetaban los cadáveres de los ejecutados en Pa
rís. Se podían contemplar siempre de 50 a 60 cuerpos resecos, mutilados, 
corrompidos y movidos por el viento en una' danza macabra. Este horrible 
espectáculos no impedía 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. Sólo la pena de muerte —según los mantenedores de 
un postulado retributivo material— es la que corresponde al asesinato, 
no la privativa de libertad. Ahora bien, tal concepción constituye no otía 
cosa que un retorno a la prístina forma del antiguo principio del tallón o 
kantiano. 

El ius talionis, sin embargo, no puede tener un carácter de validez ge
neral. En primer lugar, porque en muchos casos es materialmente impo
sible su aplicación. Si el tallón se concreta en el principio «ojo por ojo y 
diente por diente» ¿cuál sería la pena de tallón que habría de imponer
se, por ejemplo, al autor de un adulterio o de una violación? ¿o de unos 
abusos deshonestos? ¿o de unos daños en un monumento artístico?, etc. 

Pero es que, incluso, en los supuestos en que es imaginable material
mente, su realización es inadmisible en nuestros días en cuanto se en
cuentra en oposición total a instituciones ancladas firmemente en todas 
las legislaciones. Piénsese, verbigracia, en la prescripción, o en el arrepen
timiento espontáneo, o en el indulto, o en el derecho de gracia. 

, Se habla hoy, por consiguiente, no ya de retribución material, sino de 
retribución jurídica. Con lo cual se quiere expresar que la entidad de la 
pena debe corresponder a la entidad del delito no material, sino valora-
tivamente. 

(36) Rossi , P, : La pena di rnorie e hi stia crílica, Genova, 1932, p . 118. 
(37) Dui.AtjM!; His'oire de París, IV, p. 2.36, cil. por Rossi , La pena di innj-lc e la siia cri

tica, Genova, 1932, p. 207. 
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Pero puestos sobre este terreno —que nosotros admitimos— la exigen
cia absoluta de la pena capital ha desaparecido. Y así no es nada extraño 
que partidarios de concepciones retribucionistas, 'como BETTIOL, sos
tengan que en este momento histórico el criterio retributivo puede no 
exigir la pena de muerte como la más grave de las previstas por el Códi-
go(38). , . 

Por otra parte, para que la pena de muerte correspondiera al asesinato 
en el sentido de retribución jurídica el asesinato debe ser el hecho más 
grave objetivamente y donde se refleje una culpabilidad mayor. Que sea 
el más grave objetivamente ha de negarse, en cuanto el determinar cuál 
sea el hecho objetivamente más grave es, de acuerdo con ALT (39), un 
axioma indemostrable: es sabido, sin embargo, como no ha sido conside
rado así en todos los tiempos y pueblos. Que sea en el que se refleje una 
CLÜpabilidad mayor también ha de rechazarse. Nos basta remitir a lo que 
ya expusimos al ocuparnos del argumento de intimidación: el estado 
psicológico que lleva al delito y el gran número de anormales —enajena
dos o no— entre los autores. 

Dentro del argumento que analizamos ha de examinarse el aspecto de 
la retribución como satisfacción del sentir ofendido de las gentes por el 
delito capital cometido. Con otras palabras, se trata de determinar el 
significado de la opinión pública respecto a la pena de muerte, al que 
aludimos al comienzo de nuestra Lección. 

El hecho de que las gentes necesiten una satisfacción de sus senti
mientos en el supuesto de comisión de un delito de particular gravedad, 
en especial de asesinato, depende —ante todo— de la determinada situa
ción histórica de que se trate y de la posición psíquico-espiritual, en la 
misma, del correspondiente pueblo. Con la progresiva diferenciación cul
tural y con el creciente respeto —unido a ella— de lá personalidad del 
prójimo se ha perfeciconado esta exigencia retributiva de la colectividad, 
de tal forma que pone más cuidado en tomar en cuenta la culpabilidad 
y sopesa la reacción más exactamente. Ello ha llevado a la colectividad, 
como dice BUCHNERT^ a no sentir yá la necesidad de la pena de muerte 
y, en consecuencia, a poder prescindir de ella (40). 

(38) BKTTIOI. : S'Mc massiinc ¡lene : inoile ad crgaslolo, en «Riv. il". dir . pen.», 1956, p . 563. 
(39) A L T : Das Prohlein dcr Todesstrafe, Munich, 1960, p . 61 . . , 
(40) BucHNERT, H. : Dic Todcsslrajc, gcschichIUcb, rcUgiocs und rcchl lith hclruíhlct ( l ler-

m a n n Luclilerliand), l!ci:lín-Neu\vied-Darmstadl, s. a., p . 56. 
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Pero acaso sea conveniente profundizar un poco más en la contesta
ción al argumento. Las investigaciones realizadas en estos últimos años 
muestran que la nota característica de la opiriión pública es su volubili
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 comisión del delito y la ejecución del autor. Bastará para conven
cer de lo que se expone el recuerdo de la conmoción que produjo en el 
mundo la ejecución 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 envío 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
ción, que es el que a nosotros interesa. Esto se refleja, como nos recuerda 
MAURACH (41), en la actuación de los jueces y jurados. Sirva de ejemplo 
Canadá donde un 77 % de los delitos de sangre —homicidios incluidos^— 
conocidos por los Tribunales terminan con sentencia condenatoria, mien
tras en caso de asesinato terminan así sólo un 38 % de las causas, absol
viéndose al imputado en las restantes. El juez, comenta MAURACH, prefie
re absolver injustamente antes de que derive de su decisión el envío de 
im asesino al patíbulo. Con mayor frecuencia actúan de la misma mane
ra los jurados o escabinos. Así sucedió, por ejemplo, en el caso del abate 
DESNOYERS, a que antes nos referimos. Hecho que, precisamente, llevó al 
Prof. GRAVEN a manifestar su total oposición al sistema de jurados, en 
cuanto su justicia arbitraria «de sentimiento» constituye el instrumento 
más impropio para asegurar la justicia «científica» y serena deseable, 
fundada sobre datos ofrecidos por las ciencias del hombre y sobre con
ceptos justos de una política criminal coherente (42). 

Estimamos conveniente, en este momento, recordar que, al comenzar 
. la Lección, expusimos que íbamos a ocuparnos de los argumentos racio

nales en 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 satisfacción de la opinión pública, precisamente por
que no reúne la característica esencial de que se trate de un argumento 

(41) MAUHACH ; Juristische Argumente gcgen die Todcsstrafa, en «Todessirafe? Theologische 
iind jiiristiche Argumente», Slullgart, 1060, p. 38. 

(42) GKAVUN : A propos d'une procis retentissanV el d'iine récent referendiiin sur !a peine 
de morí, sepárala ríe la «Rev. Inl. de Grim. et Pol. Toclin.» 1958, p. 13. 
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de razón: la voluble opinión pública es producto directo de la emoción 
o sentimiento (43). 

Podrían añadirse acertadas consideraciones de Hans-Peter ALT en 
«Das Problem der Todesstrafe», 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 opinión popular no pue
de ser autoridad decisiva para el Derecho penal en la admisión o no de 
la pena de muerte. Las razones, según ALT, son las siguientes: 1) La 
opinión pública no tiene un carácter de estabilidad, en cuanto está some
tida a continuas oscilaciones. Si el Derecho penal se sometiera a seme
jantes oscilaciones dejaría de creerse en él. 2) El Derecho penal no pue
de ser concreción de la opinión pública, en cuanto aquel tiene una mi
sión pedagógica. La conminación penal debe acoger normas éticas en las 
cuales la colectividad acaso no pararía atención 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 jurídica ofendida, realizaría actos de linchamiento, es de
cir, se tornaría la justicia por su mano. Esta aseveración no responde tam
poco a datos de la realidad. En EE. UU. por ejemplo, donde la Ley de 
LYNCH campó por sus respetos, la mayor parte de los linchamientos se 
efectuaron —y en menor medida aún se efectúan— en los Estados del 
Sur... mantenedores de la pena capital (45). 

5.—Un argumento preferido por los clásicos —y que en nuestros días 
goza aún de gran favor—es el de que para la seguridad de los ciudadanos es 
necesaria, en determinados casos, la eliminación del delincuente. La paz 
no se puede conservar en la República sin el castigo y la muerte de los 
hombres malos —escribía nuestro CERDÁN DE TALLADA, en 1581, en su 
«Verdadero gouierno desta Monarchia...» y añadía: «Aunque es ver
dad que ;para la cosa pública es pérdida perder un hombre della, y mas 
si es persona principal, o auentajada en artificio, empero la consolación y 

(43) fiowKns: A lije for n l¡f''? ¡he prohlein of Capildl punisliincnt. Londres (Chato and 
Wiiidus), 19.56, p . 69. 

(44) A I . T : Oh. cil. p. 49 y s. 
(45) SF.I.I.IN, Tliorsien : Oh. cil. p, 79. 
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el beneficio de la. paz que queda en la República, por medio del castigo 
de los malos, es tal que pone en oluido el sentimiento de la pérdida del 
hombre particular...» (46). 

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

Esta fundamentación utilitaria de la pena de muerte es la que más re
sueltamente merece rechazarse, en cuanto conduce a la equiparación del 
hombre a una bestia (una «belva a viso umano», con terminología de GA-
ROFALo (47), era el criminal nato), cuya vida estuviere desprovista de va
lor vital (48). Está en oposición manifiesta con la concepción cristiana 
—informante el pensamiento de Occidente— de que todo hombre es 
susceptible en cualquier momento de arrepentimiento y mejora, ya que 
la gracia de Dios no admite límite en el tiempo. 

Por mi cuenta, escribe CARNELUTTI^ cualquiera que sea el valor profi
láctico que a la muerte del reo la experiencia consienta atribuir, encuen
tro que su costo es tan grave que no permite aconsejarla en ningún caso: 
matando a un hombre, añade, a diferencia de un animal, no se corta so
lamente una vida, sino que se anticipa el término fijado por Dios para el 
desarrollo de un espíritu o sea para la conquista de una libertad; sólo 
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 homr 
hre ningún otro, cualquiera que sea su Autoridad, y cualquiera que sea 
su razón, puede disponer sin usurpar el poder de Dios (49). 

Se medite, por otra parte, en el hecho de que la ejecución de un delin
cuente fundamentada en la seguridad de la colectividad significa no otra 
cosa que su castigo por un delito que aún no ha cometido (50). Lo que 
repugna. 

No es extraño, pues, que haya podido sostenerse, con razón, que si a 
la pena capital se le concede una fundamentación utilitaria deja de ser 

(46 CERDÁN PE TALLADA: Verdadero qoiiierno dcsla ífonarchiii..., Valencia, 1581, p . 61 y 62 
(47) GAROFALO : Contra la correnta, Ñipóles, 1888, p . 29. 
(48) BOCKELMANN : Art. cit. p . 140. ' . ' ' ' 

(49) CAR^ELUTTI: El problema de la pena, Irad. esp. do SENTÍS MELENDO, Buenos Aires (Ed. 
J i i r . Europa-América) , 1947, p . 41 . 

(50) A L T : Oh. cit., p . 30. 
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pena para convertirse en medida de seguridad. Admisión que ningún 
penalista estaría dispuesto a realizar. 

Que la reeducación sea uno de los fines de la pena es opinión común 
entre los dedicados al Derecho penal y es principio que ha sido acogido, 
incluso, por alguna Constitución: así en la italiana, en el art. 27. A él se 
opone la pena de muerte fundada en la eliminación. 

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

6.—Es el 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 sólo si puede demostrarse que, en 
la actualidad, se siguen verificando errores judiciales. Lo que sí sucede, 
aunque pueda extrañarnos. Y' aunque los organismos oficiales competen
tes difícilmente lo admitan. 

Vamos a intentar demostrarlo: 

El Consejo de Europa difundió un Cuestionario que pretendía obte
ner información sobre determinados datos relacionados con la pena de 
muerte y en el que —entre otras cosas— se preguntaba lo siguiente: 
^•Cuántos errores judiciales ha habido en su país? Como expone Marc 
ANCEL —autor del rapport, que ha sido publicado por el Consejo de 
Europa, en 1962— se trataba evidentemente de obtener información so
bre casos que hubieran conmovido a la opinión pública. Pues bien, añade 
Marc ANCEL, a esta pregunta demasiado directa —o, acaso, un poco can
dida— seis países no respondieron; otros, manifestaron que no tenían 
datos para contestar; cinco países, que en ellos no se había producido ja
más un error judicial. Y comenta el autor del rapport: es patente que la 
pregunta cogió de sorpresa a los servicios oficiales encargados de enviar 
la respuesta. 

(51)' C.AnNFv.vi.E: La i¡iieslione detUí pena di rnorlc ncUa filosofía scicnlifica, Turín (Bocea), 
1888, p. 10. I.iüi'.MANN : Die Todi:sslra¡c, cil., p. 127 y s. EI.I.EHO : Trallati criniinaU, Bologna (Za-
niclielli), 1881, ,p. 77 y s., ele. 
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Había, sin embargo, alguna contestación afirmativa. Suecia reconocía 
un caso de error en un imputado juzgado en 1932. Y Austria admitía que 
una información judicial, abierta en 1955, llevó a determinar la inocen
cia de un médico sobre el cual recaían sospechas de haber asesinado a una 
enfermera. Por último, el Ministerio Federal de Justicia alemán indicó 
que, desde 1893 a 1953, se habían pronunciado 27 condenas capitales en 
las que se había establecido, o se presumía, un error judicial. En tres de 
estos casos la sentencia se había ejecutado. El conocimiento de esta noti
cia, es normal, ha conmovido a la opinión pública alemana (52). 

En estados Unidos, según SELLIN^ entre los dos espectaculares casos de 
los hermanos BOORN^ en 1819, y el de James FOSTER^ en 1958, hay huellas 
de otros más (53). 

HALE^ 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 H.ALE e\ tan conocido de Timothy EVANS acusado del asesinato 
de su mujer, BERYL^ y de su hija (54). La sentencia capital se ejecuta el 9 
de marzo de 1950. En la misma casa —Rillington Place, 10— vivía John 
Reginald CHRISTIE^ al cual se le considera autor, unos años más tarde, del 
asesinato sádico de ocho mujeres, cuyos cadáveres 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 víctimas en el momento de 
la muerte. Y, en el caso de BERIL, aparece probado un intento de relación 
sexual post-mortem. 

La duda sobre la inocencia de EVANS es tan grande que Chuter EDE, 
Ministro de la Gobernación inglés (Home Secretary) cuando se le ejecu
tó, escribía al descubrirse ulteriormente la actuación de CHRISTIE: Yo pien
so que el caso de EVANS muestra que un error judicial es posible. Y es que 
en los crímenes de gravedad mayor la equivocación es más fácil, tanto por 

(52) ANCEI, : La peine de morí fUms lea pays eiiropccns, Comité onropoen pour les proble-
mes cr iminéis , Consoil de l 'Europe , Eslrasl iurgo, 1962, p . 59-60. 

(53) SELLIN, Thorslon : The Death Penalty, 1959, cit. p , 50. 
(54) H A L E : Hnnqed in error, Londres (Penguin) , 1961, p . 99 y s., p r inc ipa lmente . Vide 

t ambién s o l i e el caso EVANS y a lgún otro de posible e r ror judicial . PAGET-SII.VERM*NU Hanged-
and innocent? Londres (Gollancz), 1953. ' 



La pena de muerte, problema actual D-103 

el cuidado con que el asesino prepara el hecho para no ser descubierto, 
como por la alarma de la opinión pública y un estado de sugestión que de 
ella surge— como dice ANTÓN O N E C A — presionando sobre testigos y jue
ces; mientras la importancia del crimen difícilmente tolera la impuni
dad (55). 

Creo que basta lo expuesto —dado que se trata de países poseedores de 
los mejores servicios de investigación policíaca y judicial y cuyos jueces 
poseen una competencia de todos conocida— para estimar que el argu
mento sigue teniendo todo su dramático valor. 

Piénsese también en la irreparabilidad de una condena a muerte eje
cutada que hubiese sido sentenciada, verbigracia, 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 profesionalmente dedicado a privar 
de la vida a sus semejantes. El verdugo constituye —según U N A M U N O — 
la tacha más grave de la pena de muerte. H a y algo repulsivo en la exis
tencia de ese ser que aparta a las gentes. Lamento que la falta de tiempo 
me impida detenerme en su estudio. Expondré, no obstante, lo que decía 
aquella mujer que hacia todos mostró caridad, Concepción ARENAL, 
y no pudo hacerlo hacia el verdugo cuando escribe: «¡ Miserable el hom
bre que sea bastante razonable para no estremecerse a la vista del verdu
go y bastante despreocupado y filósofo para darle la mano!» , y añadía : 
«Meditando sobre la pena de muerte, es imposible no preguntar si no 
debe haber algún vicio en la teoría de una ley cuya práctica lleva consi
go la creación de un ser que inspira horror y desprecio; de una criatura 
degradada, vil, siniestra, cubierta de una ignominia que no tiene seme
jan te ; 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 cárcel, esta pregunta terrible: 

aWer httt dir, Henker, diese Macht 
Uber inich gegeben!)) (Quién te ha dado, verdugo, este 

poder sobre mí). 

(55) ANTÓN ONKCA : Dcrnclin I'cnal. P. general , Madrid, 1949, p . 487. 
(56) AnuNAi., Concepción : Eí reo, el pueblo y ¿I verdiiijn,, en «01)ras Complefas», XII, Ma 

ílrid, 1896, p . 164 y 172. 
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Lo. dramático del oficio del verdugo —que le hace inadmisible— es la 
falta de emoción ante el cumplimiento de su tarea; el que pueda habi
tuarse un hombre al hecho de privar de la vida a otro hombre. Así lo 
manifestó PIERREPOINT^ el verdugo inglés —que había llevado a cabo unas 
cientos de ejecuciones— ante la «Comisión Real para el estudio de la 
pena capital» (57). 

En el verdugo se manifiesta todo lo repelente de la ejecución como 
acto humano. Y la repugnancia ante el verdugo se exterioriza a lo largo 
de la ílistoria y llega hasta nosotros. ¿Por qué, puede preguntarse, origina 
tal sentimiento si cumple —como se dice— una función quasi-sagrada? 
Si en la ejecución de la pena de muerte se manifiesta —como también 
se acostumbra a decir— la soberanía del Estado en toda su grandeza 
¿por qué —observa algún autor— no ejecutan la pena capital las prime
ras jerarquías de la nación? 

Como anécdota personal podría referir la siguiente: Visitaba hace 
unos años una importante prisión escocesa cuando pasé, con mis acompa
ñantes, ante una puerta que conducía, según me indicaron, a la Sala de 
las ejecuciones. Y pregunté: ¿Hay muchos verdugos en Escocia? La res
puesta se unió a una sonrisa irónica: El verdugo... es inglés. 

8.—-Y, por último, quiero mencionar, aunque no me pueda detener en 
su consideración, el argumento abolicionista que deriva del hecho en sí 
de la forma de ejecución, hasta el extremo de haberse propuesto otras 
nuevas, la inyección intravenosa o el suicidio. Ambas inadmisibles: La 
primera, por exigir la colaboración del sujeto. La segunda, porque impe
diría seguir considerando pena al castigo capital (58). 

(57) Cfr. : ¡Minutes of .coidcncc lakcn hejorc tlte lioyal Cominission on Ca/x'.'al Punishmenl, 
Londres (Her Majesiy's Slal ionery Office), 1952, n i ím . 28-29, p . 623 y s. 

(58) V ide : Royal Commission on Capital Punishment 1949-1953, Report , cil. p . 257-267 
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I I 

SUSTITUTIVO D E L A P E N A D E M U E R T E 

Me parece conveniente exponer lo que piensa respecto a este aspec
to del problema de la pena de muerte la Comisión ad hoc de especialistas 
sobre prevención del delito y el tratamiento del delincuente de las Na
ciones Unidas, en un informe publicado por el Consejo Econórnico y So
cial el primero de febrero de 1963 (59). 

La Comisión dedicó particular atención al problema de la pena susti-
tutiva, que considera de la mayor importancia. Se hace constar que una 
pena privativa de libertad de larga duración representa el sustitutivo le
gal, generalmente reconocido, y que la duración 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 Comisión sostuvo con energía: 1.°) que 
las condiciones de tal pena privativa de libertad sustitutiva no deben ser 
más duras que las existentes en cada país para otras categorías de reclu
sión; 2.°) que deben disponerse respecto a aquellos condenados de todas 
las posibilidades penintenciarias de tratamiento y 3.°) que los funcionarios 
de prisiones han de tratarlos y clasificarlos de acuerdo con las exigencias 
de la custodia y educación. Se estimó unánimemente que la situación de 
cada, recluso debe supervisarse al cabo de un determinado tiempo, una vez 
que hayan cumplido la pena mínima que,.en el país de,qué se trate, se es
tablezca para el delito cometido. Igualmente, existió unanimidad al deci-

(59) Documento E/CN 5/371, dé Jas Naciones Unidas, núm, 28.' 
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dir que el recluso que consiga la libertad quede, durante un período de 
tiempo, en situación de libertad vigilada y, en su caso, si se estimase nece
sario, se le pueda transferir de nuevo al establecimiento-

En la investigación realizada por Marc ÁNGEL, y publicada por las 
Naciones Unidas un año antes, en 1962, puede leerse que, en lo que afec
ta al sustitutivo del castigo capital, algunos especialistas—criminólogos o 
penalistas— proponen la introducción real de una pena perpetua de pri
vación de libertad; otros, simplemente, que no se anticipe en ningún 
caso el momento de la libertad antes del cumplimiento de un período lar
go. Un tercer grupo, basado en la experiencia belga, considera que el 
nudo del problema se encuentra en relación a los delicuentes anormales. 
Tales personas, que por ser semi o inimputables no son ejecutadas, son 
las que en realidad significan un peligro inmediato para la sociedad, no 
los criminales a los que se ejecutaría por estimarlos responsables. La ex
periencia muestra, empero, que estos delincuentes con anomalías mentales 
son puestos en libertad con mayor facilidad que los susceptibles de reedu
cación (60). 

La opinión de los funcionarios de prisiones de gran número de países 
europeos y americanos —según nos informa SELLIN— es la de que los 
condenados a reclusión perpetua son los que mejor conducta mantienen 
en prisión. Y si, en algún raro caso, se ha cometido dentro de la prisión 
un homicidio, el mismo —en general— lo ha sido por criminales, que no 
cumplían sentencia por asesinato. En los casos de puesta en libertad, cum-. 
plidos determinados años de reclusión 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 investigación del Consejo de Europa, 
de 1962, aparece que, al menos, en Bélgica, Italia, Noruega, Gran Breta
ña, 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 liberación (62).. 

(60) Cipilal Pi inis l imenl , Unilcd Nalions, Depa i lament ol Economic .ind Social Affairs, Nue
va York, 1962 (ST/SOA/SD/9), cit. p . 63 . 

(61) SELLIN, Thorslcn : The Dcalh PaimUy, 1059, cil., p . 72 y 76. Vidc lambión GOWEUS r 
i<4 lije jor a lijfi? Tha problcm o¡ Capital I'imishment, cit., p . 132. 

(62) ANCEL : La ¡leinc de morí dans les pays enrnpéens, Comité europeen pour les probló-
mes criniiiicls, Consoil fie r E u r o p e , Es t rasburgo, 1962, p. 43. 
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La misma investigación del Consejo de Europa muestra —en lo que 
afecta a la conducta post-carcelaria— que la reincidencia es excepcional-
mente rara. Muchos países no señalan ningún caso. Bélgica y Dinamarca, 
uno (63). 

La experiencia enseña, por ende, que no hay inconveniente alguno en 
la sustitución. La acogida de un fin correccional o de reeducación en la 
pena y el saber que ningún hombre soporta durante largo tiempo un es
tado de desesperanza («Hoffnungslossigkeit»), como diría. LIEPMANN (64), 
sin caer en el hundimiento —apatía o degeneración— conduce, por otro 
lado, a no admitir la privación de libertad perpetua; salvo en los casos de 
anormales peligrosos, en los que ya no se trataría de una pena. Es en todo 
caso necesario, para el cumplimiento de los fines de retribución jurídica, 
la reclusión de los que se consideren responsables durante un período mí
nimo largo, a determinar. Acaso, el de 12 ó 15 años, ya que entonces pa
rece que empieza el deterioro mental. La palabra para decidirlo la tienen 
los psiquiatras, no los juristas. 

(6.3) A N C R L : Ob. líll. cil., p. 44. 
(64) LIEP.MANN; Die Todesstrafe, Berlín (Gullcnlag) , 1912, p . 186. Vidc t ambién KOESTUSR-. 

rioi.i'ii ; llanged íiv the nitck, oil., p . 82 y s. 
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I I I 

LA PENA DE MUERTE EN EL DERECHO COMPARADO 
Y ESPAÑOL 

Al iniciar la Lección expusimos que nos había 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 legales de la época nazi, con reflejos en.otras partes, 
que llevaron, incluso, a la reinstauración de la pena capital en países tra-
dicionalmente abolicionistas, produjeron al finalizar la II Guerra Mundial 
una reacción contraria originada, según el estudio del Consejó Económi
co y Social de las Naciones Unidas, por una exigencia de mayor humani
tarismo y por el deseo dé salvaguardar los derechos y dignidad de la per
sona. 

Prosigue, entonces, el movimiento abolicionista prebélico —total o 
parcial, legal o de hecho— en gran número de países, con discusiones 
apasionadas en los Parlamentos y en la calle: opinión pública que no ra
ramente se consulta con encuestas; vehementes dicusiones que no se aho
rran tampoco los países que mantienen la pena capital: Francia, por ejem
plo. 

La ejecución de CHESSMAN (65), las dudas sobre la inocencia de 
EVANS, y algún que otro caso, conmueven a todo el mundo. Y se publican 

(65) Tnonp, U.W. : Vucs sur hi Justicc, París (Jiill.iard), 1962, p. 135. 
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sobre el tema cientos de artículos, folletos, libros; sus autores son: profe
sores de Universidad, políticos, teólogos, médicos, periodistas; se pronun
cian conferencias; se dedican Seminarios de Estudios; se organizan 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 número de paí
ses, que en no escasas ocasiones la investigación tiene un carácter oficial 
y dura años (recordemos las de la Royal Commission, inglesa), que otras 
gozan de un carácter supranacional: se extiende a Europa —estudios del 
Consejo de Europa— o a gran número de países del mundo v-estudios 
del Consejo Económico y Social de la Naciones Unidas, iniciados como 
consecuencia de una resolución de la Asamblea General de 20 de noviem
bre de 1959— etc. 

¿Cuáles son las características actuales del problema de la pena de 
muerte según las enseñanzas del Derecho comparado? 

Responderemos a esta pregunta utilizando principalmente las fuentes 
siguientes: Informe de la Comisión ad hoc de especialistas sobre Preven
ción del Delito y Tratamiento del Delincuente, publicado el 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 artículo de este último autor aparecido en 
febrero de 1964 en la «Revue de Droit Penal et Criminologie», con el tí
tulo «Le probléme de la peine de mort». (A todos ellos nos hemos ya re
ferido). 

Los países que todavían mantienen la pena capital son numerosos. Ci
taremos algunos: Canadá, Chile, Cuba, Checoeslovaquia, India, Japón, 
4 de los 29 Estados de Méjico, Marruecos, Yugoeslavia, Rusia, 42 de los 
50 Estados de EE. UU., Nigeria, Sudán y cinco europeos: Turquía, In
glaterra, Francia, Grecia y España. 

Los países que han abolido la pena capital se pueden clasificar en abo
licionistas de iure, de fado y aquellos que no la aplican salvo 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 seis de Estados Unidos. 

Abolicionistas de fado: Bélgica, Luxemburgo, Lichtenstein y Ciudad 
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del Vaticano. Y casi totalmente abolicionistas: Nicaragua, algún Estado 
de Estados Unidos y de Australia y otros. 

Tendencia mundial legislativa en los países mantenedores de la pena 
capital es la de no imponerla con carácter absoluto, sino como grado su
perior de pena. Se salvan ope legis de su aplicación: los menores de unos 
16 ó 18 arios, según las legislaciones; los enajenados total o parcialmente 
y de jacto, en muchas ocasiones, las mujeres. En general, la jurisdicción 
que conoce del castigo capital es la ordinaria, aunque no escasas veces se 
exige que tenga un especial carácter: mayor número de magistrados o 
que deba conocer, en todo caso, el Tr ibunal Supremo o una ulterior ins
tancia. Se admite siempre el Derecho de gracia o la conmutación de la 
sentencia. Y, en la mayoría de los países, al menos de los europeos, se 
acoge la liberación condicional de los indultos. Las formas de ejecu
ción utilizadas varían desde la silla eléctrica a la cámara de gas, la gui
llotina, el garrote, el fusilamiento o la horca. Notable es cómo se aferran 
a la forma tradicional los Estados de Europa, no instaurando ninguna de 
las dos primeras. 

Característica actual es, por una parte, la inclinación a limitar al ase
sinato la imposición de la pena capital; por otra, el resurgir del delito 
político —muestra es Francia, a partir de 1960— e, incluso, del delito 
económico —muestra Rusia— como delitos capitales. En conjunto se ob
serva una tendencia mundial a restringir el número de delitos a los que 
pueda imponerse la pena de muerte. 

La pena capital —como expone Marc A N C E L — se bate en la actuali
dad a la defensiva. E n primer lugar, en cuanto ha aumentado, en estos 
últimos años, el número de países que han suprimido —de iure o de fac-
to, total o parcialmente— la pena capital. E n segundo lugar, en cuanto 
en los países en que se mantiene se considera que se hace a título de pena 
excepcional en espera del momento de su abolición—así se determina, por 
ejemplo, en el artículo 23 de Código penal soviético—. En tercer lugar, 
en cuanto se limita su aplicación (66). 

En Gran Bretaña, el número de ejecuciones osciló entre 11 y 22, de 
1950 a 1955, ninguna en 1956, 2 en 1957 y 5 en cada uno de los años 
1958, 1959 y 1960. En Francia, de 1950 a 1952 las cifras fueron 12, 16 y 

(66) A.NCEi.: Le prohlcinc de la peine de morí, en «Rev. de Dr. Penal el de Crini», 1964, 
íebrero, p. 386. , 
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17; a partir de entonces se han mantenido entre O y 4, etc. ¿Y en Espa
ña? En oposición a lo que pudiera pensarse, en los delitos capitales de 
competencia de la jurisdicción ordinaria, la tendencia es similar. 

Según las estadísticas anejas a los Discursos anuales de Apertura de 
los Tribunales, en los recursos de casación resueltos por la Sala II del Tri-
gunal Supremo en causas en que se impuso la pena de muerte'en el año 
judicial: 

1959-1960 se casó la sentencia 2 veces, se confirmó: 2 
1960-1961 » » » » 1 » : » » 2 
196I-1962 » » ' » » O » .» » O 
1962-1963 » » » » O » )) •') O 

El Tribunal Supremo no ha tenido, por tanto, que resolver, en estos 
dos años últimos, recurso alguno sobre la aplicación de la pena de muer
te. Lo que quiere decir que tal pena no se impuso por ninguna Audien
cia, ya que de haberla impuesto el recurso ante el más Alto Tribunal 
queda formulado «ipso iure». 

No es de prever, sin embargo, que en un futuro próximo los cinco Es
tados de Europa que mantienen la pena capital, ni Rusia; ni la mayoría 
de los países africanos se conviertan en abolicionistas de iure. 

Es de manifestar, antes de terminar, que el problema de la pena de 
muerte en los países abolicionistas se está trasladando del Derecho penal 
común 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 común) la pena capital. Más larga 
es la lista de las naciones que han suprimido la pena de muerte del Dere
cho Militar de paz.. 

Partidarios de la abolición total son, en nuestros días, muy ilustres 
penalistas, particularmente alemanes. Nosotros, muy modestamente, tam
bién nos inclinamos por esta postura, en cuyo estudio la falta de tiempo 
nos impide entrar. Su importancia, por otra parte, es para los españoles 
rnás relativa, en cuanto todavía poseemos de iure, en el Derecho común'. 
la pena capital. Sólo después que se consiga su cancelación de la legisla
ción común habrá llegado el momento de pretender que se suprima tam
bién del Derecho militar. 
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I V 

CONCLUSIONES 

Entendemos que, de todo lo expuesto, se deduce ineludiblemente la 
admisibilidad de la abolición de la pena capital desde un punto de vista 
jurídico y sociológico —o, en términos más amplios, científico—. Ahora 
bien, el problema de la abolición de la pena de muerte no es sólo jurídi
co o sociológico, es también político. Pero el dictaminar sobre el aspecto 
político excede la función del jurista. Al jurista, al igual que al sociólogo 
o al psiquiatra, le compete determinar dentro de sus Seminarios o Clíni
cas aspectos científicos. A los Parlamentos, el decidir sobre la oportuni
dad política. El opinar sobre ésta propasaría la incumbencia del jurista. 
La responsabilidad de decidir acerca de lo prudente o practicable de la 
abolición de la pena de muerte corresponde, pues, al político. Lo que sí es 
de desear es que el político sopese, con el cuidado que merece, los resul
tados del laborar científico para que no parta en su decisión de premisas 
apriorísticas, acaso equivocadas, que podrían llevarle a soluciones tam
bién falsas. 

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

«Nosotros negamos que la pena de muerte tenga la misión de salvar a 
la sociedad; pero, aunque así fuese, para nosotros el fin de la sociedad 
está subordinado al del hombre, la personalidad colectiva de aquella no 
puede absorber la personalidad individual de éste; jamás el hombre pue
de devenir instrumento de una determinada agrupación de hombres: pe
rezca la sociedad (si fuera posible), pero quede a salvo el hombre» (67). 

(67) l!i.i.imo: Opiisco/i criminuli, Bolonia, 1881, p. 123. 






