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1. En defensa del derecho a la vida...

«La funcion militar y la funcién judicial son antitéticas entre si y

danan y perjudican... la disciplina, que acaso robustece y en-
cauza la voluntad, atrofia y estropea aquella especie de inteli-
gencia necesaria para bien juzgar».

Miguel de Unamuno
La patria y el ejército

La abolicion total e incondicional de |la pena de muerte y la sancion inex-
cusable de la tortura aparecen y se imponen apoyadas en solidos argumentos
juridicos, histéricos y criminolégicos, cada dia mas irrefutables. Sin embargo,
ninguna de las dos ha conseguido plasmarse definitivamente en la ciencia y
en la legislacion patria. Concretamente, la Constitucion esponola de 1978, en
su articulo 15, establece la abolicién de la pena de muerte, pero no de manera
absoluta, ya que textualmente dice: «Queda abolida la pena de muerte, salvo
lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerran.

Esta formulaciéon deja indudablemente un resquicio legal que permite la
Imposicidn y la ejecucion de la pena capital en Espana, realidad digna de ser
estudiada y criticada seriamente, por sus consecuencias transcendentales teo-
ricas y practicas en el campo-juridico y en otros muchos campos.

Si se mantiene el texto del articulo 15, los tribunales militares estaran au-
torizados y, llegado el caso, obligados para imponer la pena de muerte. En
contra de tal posibilidad y obligacion expresan su opinion, decidida y seria-
mente fundada, eminentes especialistas del Derecho penal y de la Criminolo-
gia, segun los cuales si alguien debe considerarse desautorizado para imponer
|a_'pena de muerte, es precisamente un tribunal militar, ya que dada la forma-
cion y la profesién principal de quienes componen esos tribunales, y dado el
contexto socio-politico y la situacién en que intervienen, resulta el tribunal me-
N0S apto y menos capacitado para atender y entender con justicia al momento
de valorar los hechos y de dictar su sentencia. Como escribe Unamuno, «el
bien juzgar exige, ante todo y sobre todo, independencia de criterio, y la disci-
plina jerarquica, asi como el detestable y dafosisimo espiritu de cuerpo, aho-
ga toda independencia de él... Hay, ademads, algo acaso mas delicado que juz-

gary es enjuiciar. Para enjuiciar hace falta mas practica, mas tino, mas inteli-
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gencia especial, mas tradicion técnica que para juzgar. Lo dificil no es fa||ar un
proceso sino llevarlo a cabo».

«Y es muy fécil, facilisimo, que quien esta educado para mandary obede-
cer como en la milicia se manda y se obedece, se vea iInducido, por |a fuerza
del habito, a aplicar al enjuiciamiento de supuestos delitos, procederes Y mé-
todos que no son los més adecuados para obtener la verdad de los hechos)y

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

Irrebatibles trabajos de especialistas patrios y extranjeros (principal, pero
no exclusivamente juristas) se manifiestan en este sentido, y aducen multiples
argumentos para que la Constitucion espanola modifique el texto del articulo
15, y formule la abolicion de la pena de muerte en todos los casos. También, y
puede decirse que especialmente, en los casos que las leyes penales militares
para tiempos de guerra pudieran preceptuar lo contrario.

Otro argumento en favor de la abolicion total de la pena capital se deduce
de la historia multisecular en el Derecho comparado. La evolucidn de los tedri-
cos que a lo largo de los siglos han estudiado el tema, asi como las sucesivas
legislaciones al respecto, permiten concluir —aungue no evidentemente- que
se debe abolir sin condiciones la pena capital, mayormente cuando se trata de
delitos politicos, como lo muestran las investigaciones presentadas, y poste-
riormente publicadas en tres volumenes, al Congreso celebrado en Coimbra,
el ano 1967, con motivo del 2.° Centenario de la abolicion de la sancidn maxi-
ma en Portugal. La ciencia juridica a lo largo de la historia se ha manifestado
ambigla respecto a la pena capital en todos los paises y en todos los campos
del saber. Lo mismo en filosofia, que en derecho, en teologia, en sociologia,
etc., abundan las opiniones tanto en favor como en contra de la pena méxima.
Pero puede decirse que, a través del conjunto, predomina la linea que tiende
cada dia mas hacia el abolicionismo. Concretamente, hoy 136 paises del mun-
do mantienen en su legislacion esta pena ulltima (residuo de las penas corpo-
rales, universalmente rechazadas en nuestra O&rbita cultural, especialmente
desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948) mientras que
otros 17 (entre los que se encuentra Espana) la han suprimido con ciertas res-
tricciones, y en cambio, 26 paises la han abolido sin condiciones.

Entre nosotros merece recordarse el influjo positivo ejercido por Don Ma-
nuel de Irujo, durante la época en que ocupd el cargo de Ministro de Justicia
de la Republica espanola en Madrid, defendiendo tajantemente una postura
abolicionista total, basada en sus convicciones democraticas y cristianas.

En la Criminologia contemporédnea predomina la tendencia abolicionista,
aunque los estudios serios sobre el tema no logran la unanimidad que algu-
nos deseariamos. Adoptan una oposicién frontal a la pena de muerte las pu-
blicaciones de Amnistia Internacional y Ultimamente las monografias, en len-
gua castellana, de los seis autores del libro L3 pena de muerte. Seis respues-
tas, de Manuel Lépez-Rey, Raul Zaffaroni, etc. Y en lengua alemana, las Inter-
venciones de Jescheck, en el recientemente celebrado, en Friburgo, Primer Co-

loquio aleman-soviético sobre Derecho penal y criminologia’, y de Glinter Kaiser
(Kriminologie, Heidelberg, 1984) y de otros.

1. Cir. Hans-Heinrich JESCHECK y Giinter KAISER, Erstes deutsch-sowjetisches Kollo-
quium uber Strafrecht und Kriminologie, Baden-Baden, Nomos, 1982, pp. 20 ss.
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En Norteamérica —en cuyas carceles actualmente_ge encuentran mil conde-
nados a muerte esperando el momento de la ejecucion o la resolucién de los
ecursos presentados— han despertado gran atencion los articulos aparecidos
en el Ultimo numero del The Journal of Cnmrpql Law ?nd Crrmmolog;_/, espe-
cialmente los que subrayan, sobre bases empiricas mas que sobre principios
tedricos, la escasa fuerza intimidativa de esta pena, su efecto brutalizante (bru-
talization effect) asi como la diferente aplicacion judicial seglin la raza del de-
lincuente y de las victimas.

Al terminar de leer este grueso volumen, queda patente que los peligros
que implican el terrorismo, los asesinatos lndwldual_es O m_a_sivos y la gran cri-
minalidad no ofrecen motivos suficiente para seguir admitiendo hoy la pena
capital en Estados Unidos. Su abolicion brindara efectos sociol6gicos mas be-
neficiosos (greater good).

2. En defensa del derecho a la incolumidad personal

La «Voluntad del Pueblo» no es la «Voluntad de Dios».
Julio Caro Baroja, El Laberinto vasco.

Respecto a la tortura, hay que investigar principalmente dos aspectos dis-
tintos: el psicologico del torturador tanto en las comisarias de policia como en
las instituciones penitenciarias en casi todos los paises del mundo; y, por otra
parte, el técnico-dogmatico del concepto de tortura (diferencidndolo de los tra-
tos crueles, iInhumanos y degradantes) junto con el del contenido de su injus-
to, que alcanza una gravedad tal que convierte este delito en uno de los poqui-
simos que nunca y en ninguna circunstancia admiten justificacién ni exculpa-
cion alguna, algo asi como sucede con el genocidio.

Urge colmar la laguna en nuestra Constitucion espafola, articulo 15, que
no establece la distincidn aqui indicada, que equipara (o no distingue) la tortu-
ra 'y los tratos crueles, inhumanos y degradantes, al decir «Todos tienen dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningln caso, puedan
ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes».

Seria deseable que la Constitucién —y en su tanto el Cédigo penal— esta-
bleciera la separaciéon por nosotros y por otros autores propugnada, tomando
en cuenta las diferencias cualitativas y cuantitativas entre ambos delitos. El
desvalor de la accién mas el desvalor del resultado (el KZ-Syndrom estudiado

por G. Keller junto al sindrome de Estocolmo) alcanzan alturas mucho mayo-
res en la tortura.

~ Esta diversificaciéon conceptual viene exigida para lograr una condena
tajante y sin excepcion de la tortura que no se logrard mientras siga equipa-
randose con los tratos inhumanos degradantes, pues todos comprendemos
qUE a veces esos tratos, aunque sean criminales, sin embargo pueden cobijar-
S€ en alguna de las circunstancias eximentes o exculpantes del Codigo penal
(articulo 8). Por desgracia, la legislacion y la jurisprudencia (nacional y ex-
tranjera) en este campo estan todavia en formacién. Se ha de agradecer las
aportaciones tan atinadas y documentadas de Amnistia Internacional, del Pro-
fesor Otto Triffterer en Alemania, y del Profesor del Toro, en Espana.

El concepto de tortura debe reducirse (marginando los inhumanos tratos)
Y, paradojicamente, ampliarse (incluyendo también la tortura psicoldgica), co-
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mo indican algunos acertados tratadistas de lrlanda del Norte, Inglaterra v de
Consejo de Europa, principalmente.

la luz de la moderna técnica juridica y de las Ultimas declaraciones inter.
nacionales (también la de las Naciones Unidas de este ano 1985), ha de tipifi-
carse e incluirse el delito de tortura claramente delimitado en Nuestro Cddigo
enal y en nuestra Constitucion, como crimen que nunca ci_rcunstancia alguna
uede justificar ni exculpar, pues viola tan gravemente la dignidad inalienabe
e la persona humana. Siempre debe preferirse que cien delincuentes se esc.
en de la sancién a que uno de ellos sufra la tortura, pues, como explican los
filosofos kantianos y postkantianos, si llegase el caso de tener que escoger,
preferimos que se hunda la nave del mundo a que se mancille gravemente |3
dignidad de su piloto. No olvidemos que, varios siglos antes, el Fuero de Viz-
caya proscribia incondicionalmente el tormento.

Nuestra Criminologia (ciencia pluri e interdisciplinar por antonomasia)
puede prestar en este sector una aportacion impar, si logra formular cientifica-
mente el valor de los argumentos metarracionales (aqui tan contundentes), co-
rrigiendo el excesivo racionalismo heredado de la llustracion francesa y la Auf-
kldrung alemana; metarracionalismo que cada dia se va abriendo més paso
gracias a varios especialistas de la ciencia moderna, como Karl Popper y Ja-
vier Zubiri. También conviene integrar en este campo la experiencia secular de
la ciencia teoldgica (recordemos especialmente a Francisco de Vitoria y a los
Cursos de Verano que se celebran en la capital alavesa) y, sobre todo, de |a
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experiencia mistica en las diversas iglesias. Concretamente brindan una mina,
todavia casi intocada, los escritos de Teresa de Avila, Juan de la Cruz, Ignacio
de Loyola y de otros autores semejantes en el extranjero.

Dentro de la plurisdisciplinaridad criminolégica debemos atender la opi-
nion de los teélogos que en este punto ofrecen argumentos de solidez secular-
mente probada (aunque, a veces, muy enturbiada). Ya los Padres latinos, co-
mo Ledn y Gregorio Magno, se apoyaron en la dignidad de la naturaleza (dig-
nitas humanae naturae, substantiae, condicionis) para —como recuerda Com-
pagnoni— condenar la tortura por ser inadmisible sacrificar literalmente la per-
sona humana en su constitutivo mas especifico, en su libertad racional, a la
necesidad de una estructura social cuya finalidad dltima es el bien de todos
los individuos. Sin caer en consideraciones de utilitarismo individual, me pare-
ce que una de las doctrinas centrales de la antropologia teoldgica es la pree-
minencia absoluta de la dignidad creatural y cristiana.

3. A modo de conclusion

Tanto la tortura como la pena de muerte se pueden y deben equiparar a
los més graves crimenes contra la humanidad y a los méas repugnantes crime-
nes contra la paz. Los nuevos horizontes criminoldgicos estudiados en este
Curso de Verano iluminan, —y exigen— formulas y tipos penales que proscri-
ban, sin excepcion posible, estas conductas, para proteger (recordemos a
nuestro Dorado Montero) a todos los ciudadanos, cumpliendo asi la noble fun-

cion de los jueces y de los demas controles sociales frente a lamentables vy
devastadoras situaciones andmicas.

Ademas, por si fuera poco todo lo dicho e insinuado, tengamos presente
que la pena de muerte es inutil, pues como describe Oteiza «<solamente mueren los
hombres y los pueblos que no han existido nunca»?.

H

. 2. Jorge OTEIZA, Ejercici i -
identidad . , Ejercicios espirituales en un tunel. En busca y encuentro de nuestra

erdida, 2. ed. 1984, p. 216.
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