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Notas bibliograficas sobre pena de muerte, historia del derecho penal y derecho penal

internacional

I. PENA DE MUERTE

Hace unos afos, pocos, nadie hubiera imaginado, al
menos en el ambito de los profesores de Derecho penal
de la Europa occidental de finales del siglo XX, que el
tema de la pena de muerte volveria a ser actual y seria un
tema candente en la actual Politica criminal de muchos
paises. Los horrores habidos durante la primera mitad
del Siglo XX con dos Guerras mundiales, que afectaron
principalmente a Europa, y las varias Guerra civiles,
como la espafiola, habidas en ese siglo, pusieron de re-
lieve que la brutalidad, la crueldad y la inhumanidad
no era so6lo una cuestion del pasado o algo privativo de
paises poco desarrollados econdmica, social o cultural-
mente, sino algo perfectamente posible y una amarga
realidad en los paises econdmica y culturalmente mas
avanzados, como eran y son todavia los mas importan-
tes paises europeos. Los regimenes dictatoriales que
surgieron entre las dos Guerras Mundiales en Italia y
Alemania, y luego en Portugal y Espana, paises estos
ultimos en los pervivieron hasta el ultimo cuarto del
siglo XX, y los que bajo un signo ideoldgico distinto
se impusieron tras la Segunda Guerra Mundial durante
mas de cuarenta afios en los paises del Este europeo,
demostraron que la barbarie podia surgir en cualquier
sitio y que el brillante pasado cultural e incluso el alto
nivel economico de algunos de ellos no constituia un
obstaculo para que pudieran imponerse con relativa fa-
cilidad la crueldad y el desprecio absoluto por los dere-
chos humanos mas elementales.

La reaccion ante todo ello fue la abolicion de la pena
de muerte, incluso a nivel constitucional, en los paises
que, de una u otra manera, pasaron de un régimen dicta-
torial a uno democratico, como fue el caso en la Reptibli-
ca Federal Alemana con Ley Fundamental de Bonn, que,
tras la Segunda Guerra Mundial y la derrota del régimen

Francisco Muiioz Conde

nacionalsocialista, sirvid de base a su nuevo Ordena-
miento juridico. Esta decision abolicionista fue seguida
por otros paises europeos occidentales que, aunque no
habian tenido la experiencia de regimenes dictatoriales
en su pasado reciente, paulatinamente, con algunas re-
servas, fueron eliminando del catalogo de las penas la
mas cruel e inhumana de todas ellas. Lo mismo ha su-
cedido con los demas paises europeos que en el ultimo
cuarto del siglo XX han pasado de un régimen dictatorial
a uno democratico, como es el caso de Espafia y la ma-
yoria de los paises del Este europeo, incluyendo Rusia,
siendo Portugal una excepcion, no porque no haya aboli-
do la pena de muerte, sino porque la aboli6 ya en el siglo
XIX, abolicion que se mantuvo, al menos tedricamente,
durante la larga dictadura salazarista.

En el ambito europeo se puede decir, por tanto, que
el abolicionismo ha ganado la partida, hasta el punto
de constituir hoy en dia un requisito indispensable para
poder llegar a ser miembro de la Unién europea que el
pais en cuestion haya abolido del catalogo de sus pe-
nas la pena capital, requisito que al menos como paso
previo a su integracion europea ha cumplido reciente-
mente Turquia.

Pero este eurocentrismo abolicionista no significa
que la pena de muerte haya sido abolida a nivel uni-
versal, o que haya quedado como una reminiscencia
histérica en algunos paises culturalmente atrasados.
Desgraciadamente, raro es el dia en el que no vemos
en los medios de comunicacion que algunos Estados
entre los mas poderosos del mundo, como algunos de
los que forman la Federacion de los Estados Unidos de
América, la Republica Federal China o Japon, se eje-
cuta a alguien condenado ciertamente por alglin delito
horroroso contra la vida, pero también por algiin delito
de caracter econémico o incluso por la mera discrepan-
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cia ideoldgica. Las cifras que nos ofrecen la Estadisti-
cas, a veces extraoficiales, como es el caso de China,
son realmente impresionantes y demuestran hasta que
punto el problema de la pena de muerte es un problema
candente y actual, que no puede estimarse en absoluto
como una mera reminiscencia histérica o algo pura-
mente anecdotico.

Pero incluso en los paises en los que la pena de muer-
te hace ya tiempo que ha sido oficialmente abolida, em-
pieza notarse un movimiento mediatico difuso que se
pone en marcha cada vez que se produce algliin suceso
luctuoso de gran impacto social, como asesinatos en
serie, secuestros seguidos de violacion y asesinato de
menores, algin grave atentado terrorista con multitud
de victimas, que reflejan encuestas de opinion publica
e incluso movimientos politicos que mas o menos di-
rectamente se muestran favorables a la reintroduccion
de la pena de muerte.

De ahi la importancia y actualidad que tienen los li-
bros que seguidamente se comentan que no soélo refle-
jan las diversas corrientes en pro de la abolicion de la
pena de muerte, sino que, al mismo tiempo, recuerdan
que la pena de muerte es todavia una dura realidad en el
panorama del Derecho penal comparado y no una pieza
del Museo de la Historia, en el que esperemos quede
algun dia definitivamente arrumbada.

1. Hacia la abolicion universal de la pena capital, edi-
tores Luis Arroyo, Paloma Biglino, William Chabas,
coordinador Antonio Muifioz Aunion, presentacion de
José Luis Rodriguez Zapatero, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia 2010, 565 pags. (hay una version en inglés de
este libro, publicada en la misma editorial: Towards
universal abolition of the death penalty, Tirant Lo Blan-
ch, Valencia 2010, 455 pags.).

En diciembre del 2009 se celebréo un Coloquio or-
ganizado por el Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales y el Instituto de Derecho penal europeo e
internacional de la Universidad de Castilla La Mancha,
que dirige el catedratico de Derecho penal de esa Uni-
versidad, Luis Arroyo Zapatero. Dicho Coloquio fue
precedido de un Acto en pro de la abolicion universal
de la pena de muerte, en el que el Presidente del Go-
bierno espafiol, José Luis Rodriguez Zapatero expuso
el Programa propuesto en su Discurso ante la Asamblea
General de las Naciones Unidas en septiembre del 2008
en pro de una moratoria por diez afios de la pena de
muerte en los paises en los que todavia se aplica. En el
Coloquio se presenté ademas por la Presidenta hono-
raria de la Sociedad Internacional de Defensa Social,
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Simona Rozes, una Red Académica contra le Pena de
Muerte, integrada por las cuatro grandes asociaciones
cientificas en Derecho pena, la Citada Sociedad de De-
fensa Social , la Asociacion Internacional de Derecho
penal, la Fundacion Internacional Penal y Penitenciaria
y la Sociedad Internacional de Criminologia, 25 Insti-
tutos Universitarios de todo el mundo, desde Pekin a
Estambul, y un gran nimero de prestigiosos penalis-
tas.

De la edicion espafiola de las ponencias presentadas
en este Coloquio, informd ya en un anterior nimero de
Revista Penal (num.26, 2010), la Profesora Juana del
Carpio Delgado. Posteriormente, ha aparecido una edi-
cion en inglés que diverge algo de la espafiola, en la que
se contienen articulos que no aparecen en la inglesa, y
en la inglesa algunos que no aparecen en la espafiola.
En todo caso, la importancia de ambas ediciones para
reanudar el debate en Espafa, pero con repercusion a
nivel mundial, sobre la abolicion de la pena de muerte,
creo que justifican este nuevo comentario bibliografico
junto con el de otras obras que se ocupan del mismo
tema; un tema que, aunque a veces parezca que lo ol-
vidamos, sigue siendo de una tragica actualidad en el
Derecho penal de muchos paises.

La edicion espaiola se inicia con un Ponencia del
Profesor William A. Chabas, de la Universidad Nacio-
nal de Galway, Irlanda, uno de los principales especia-
listas a nivel mundial en esta materia, quien expone las
perspectivas abolicionistas a la luz de las declaraciones
y documentos de las Naciones Unidas; a la que sigue
una valoracion global y critica de las perspectivas abo-
licionistas presentada por los Profesores del Centro de
Estudios para la Abolicion de la Pena capital de la Uni-
versidad de Westminster.

A estas ponencias generales le siguen las que se re-
fieren a las distintas regiones y paises de Europa (Jon
Yorke, Reino Unido; Stefano Manacorda y Giorgio Ma-
rinucci, Italia; Svletana Paramonova, Rusia). América
(Berdugo Gomez de la Torre, que se ocupa de la cues-
tion en los Codigos penales iberamericanos; Salomao
Shecaira, Brasil, Garcia Ramirez, que informa sobre la
Corte Penal Internamerica; Naomi Norberg, Estados
Unidos; Matos de Juan, Puerto Rico; Hurtado Pozo,
Peru); Asia (Kanako Takayama/Verénica Yamamoto,
Japén; Liu Janping y Wang Shizhou, China), Africa
(Lilian Chenwi, Sudafrica), y en la edicion inglesa Tur-
quia (Sokullu-Akinzi, Universidad de Estambul).

A esta seccion le sigue otra dedicada a las religiones,
culturas y valores, con ponencias del ya fallecido cate-
dratico de Derecho penal en el Pais Vasco, Antonio Be-
ristain, sobre la pena de muerte desde el punto de vista



filosofico-teologico; de Cherif Bassiouni, sobre la pena
de muerte en la Sharia; de Geneve Giudecilli-Delage,
que hace unas reflexiones sobre la vida y la muerte en
Europa; de Maria Zelia de Alvarenga y Oswaldo Hen-
rique Dues Marques sobre el derecho a morir su propia
muerte; de Mahammed Charfi, ex Ministro de Justicia
en Argelia, sobre la diplomacia y la politica internacio-
nal en la lucha contra la pena de muerte.

De la pena de muerte y la Cooperacion judicial inter-
nacional en el &mbito de la Unidn europea se ocupan
los Profesores Adan Nieto Martin y Antonio Muifloz
Aunion, de la Universidad Castilla La Mancha; y de la
pena de muerte en el ambito del Derecho penal militar
y en tiempo de guerra el Profesor José L. Guzman Dal-
bora, de la Universidad de Valparaiso, Chile.

La edicion espafiola termina con dos ponencias sobre
supuestos especiales, la de Pilar Trinidad Nunez sobre
la prohibicion de la pena capital a los menores de die-
ciocho afos, y de José Luis de la Cuesta, catedratico de
Derecho penal de la Universidad del Pais vasco y Pre-
sidente de la Sociedad Internacional de Derecho penal,
sobre la pena de muerte para los traficantes de drogas, y
un breve Epilogo final de periodista del diario El Pais,
Bonifacio de la Cuadra.

Tanto en la edicion espaiiola, como en la inglesa,
todos los autores y ponentes son partidarios del abo-
licionismo, aunque matizado desde distintos puntos de
vista, no siempre convergentes en cuanto a las posibi-
lidades y tacticas a emplear para conseguir la abolicion
a nivel universal.

No es el momento ahora de analizar cada una de
las ponencias y las distintas opiniones que en ellas se
vierten en torno a la abolicion de la pena de muerte,
para loque me remito al comentario de la profesora Del
Carpio, anteriormente citado; pero me parece conve-
niente hacer una observacion general que siempre es
necesaria cuando se trata, como ocurre en este libro, de
un mismo tema pero situado en un contexto universal
en el que no siempre tiene las mismas respuestas, o és-
tas, atin siendo las mismas, no pueden ser valoradas del
mismo modo. Asi, por ejemplo, en la exposicion por re-
giones debe tenerse en cuenta la dura realidad politica,
econdmica y social en la que se encuentra muchos de
los paises mas pobres del planeta, en los que plantear la
abolicion de la pena de muerte es casi un acto de humor
negro, porque en ellos la muerte como consecuencia de
una brutal represion policial, es una experiencia de la
vida cotidiana. Pero no sélo las ejecuciones extrajudi-
ciales, que pueden darse en paises en los que incluso
formalmente esta abolida la pena de muerte, sino tam-
bién la penas de muerte impuestas conforme a los pa-

rametros y procedimientos legales en los paises en los
que todavia existe y en los que se impone por hechos
que en otros paises ni siquiera se consideran delicti-
vos. Esto sucede, por ejemplo en los paises en los que
todavia se impone la pena de muerte «por lapidacion»
de la mujer adultera, o por delitos de mera opinion, sea
ésta de caracter religioso o politico. La abolicion de la
pena de muerte también en estos paises seria sin duda
un gran paso, pero aiin mas lo seria que dejara de crimi-
nalizarse hechos que atafien al fuero puramente moral,
ideoldgico o religiosos. Y lo que desde luego seria un
paso decisivo es que se aboliera definitivamente en los
paises mas poderosos del mundo en los que todavia se
aplica con profusion, como Estados Unidos y la Repu-
blica Popular de China.

Un caso especial es Japon, pais que a pesar de su alto
nivel econémico y cultural y de la homogeneidad de su
estructura social, la pena de muerte es una triste reali-
dad, no s6lo en su legislacion penal, sino en una praxis
judicial que la sigue aplicando, y una ejecucion, casi
subrepticia, que, como expone la profesora Yamamoto,
llega a dilatarse durante afos, para finalmente ser apli-
cada de un modo casi secreto, avisando al condenado
con apenas unas horas de antelacion. Recientemente,
hemos sabido que la Ministra de Justicia de ese pais ha
asistido a una de esas ejecuciones, porque considera,
es la mejor forma de poder dar una opinién sobre la
misma, lo que no deja de ser una actitud por lo menos
sorprendente.

Pero tampoco debe dejarse de mencionar los paises
en grave situacion de convulsion politica violenta e in-
cluso de guerra civil declarada, como Irak, Afganistan
y en la actualidad algunos paises del Norte de Africa,
en los que las diariamente se producen atentados te-
rrositas o acciones bélicas (las diferencias entre unos
y otras, no es facil de trazar) en las que mueren dece-
nas de personas inocentes sin mas culpa que la de estar
simplemente en ese momento y en ese lugar.

Evidentemente todo esto excede con mucho de la te-
matica del Coloquio que comentamos, pero son datos
a tener en cuenta para debatir en profundidad mas alla
de la computacion numérica de paises que han abolido
la pena de muerte y paises que todavia la mantienen en
el catalogo de sus penas. Sin duda el primer paso para
una abolicion total de la pena de muerte es la reduccion
y formalizacion de la misma en los paises en los que
todavia se aplica; pero ello, con ser importante, todavia
no es suficiente y es preciso seguir adelante, luchan-
do por su abolicion total a nivel universal, y no so6lo
en el ambito legislativo y judicial, sino también en el
de una praxis politica-policial que todavia recurre a la
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violencia letal contra los opositores o disidentes, o con-
tra delincuentes comunes, a veces niflos asesinados en
plena calle cuando son sorprendidos en sus pequenas
raterias y hurtos. En todo caso, la obra que comentamos
es una excelente aproximacion al discurso abolicionista
a nivel mundial que sigue siendo ain necesario para
la erradicacion definitiva de una pena tan inhumana,
como ineficaz.

Cuando tomé parte en el Coloquio de referencia de
esta obra, como moderador de una de las Mesas redon-
das, y ahora al leer las distintas ponencias, no puedo
dejar de recordar las reuniones que en plena dictadura
y en los primeros afios de la transicion democratica,
manteniamos en su casa de la calle Mateos Gago de
Sevilla, con Asuncién Mila y Manuel Salinas, un grupo
de jovenes profesores y jueces, bajo la presidencia del
ilustre historiador y economista, Ramén Carande, ya
entonces nonagenario, quien presidia una Asociacién
contra la Pena de Muerte que se cre6 en aquellas re-
uniones con el objetivo, casi plenamente logrado, de
desterrar la pena de muerte de nuestro nuevo Ordena-
miento juridico democratico y constitucional. Pero tam-
bién recuerdo ahora al penalista espafiol que todavia en
plena dictadura franquista luch6 denodadamente por su
abolicion, el catedratico de Derecho penal de la Uni-
versidad complutense y luego Magistrado del Tribunal
Supremo, Marino Barbero Santos, maestro del Profesor
Luis Arroyo Zapatero, coeditor de esta obra, quien con
esta y otras publicaciones y actividades patrocinadas
desde el Instituto que dirige, ha recogido de manos de
su maestro la antorcha abolicionista, que por diversas
razones parecia ya casi extinguida, casi desaparecida
del ambito de las discusiones politicocriminales entre
los penalistas de nuestro pais.

2. The road to abolition? The future of capital punish-
ment in the United Status, ((El camino hacia la aboli-
cion? El futuro de la pena capital en los Estados Uni-
dos), edited by Charles J. Ogletree, Jr., y Austin Sarat,
New York University Press, New York 2009, 374 pags.

En el tema de la pena de muerte, como en tantos
otros, juridicos y no juridicos, no cabe duda de que
lo que pase en los Estados Unidos de América puede
tener una repercusion a nivel mundial tanto en sentido
negativo, como positivo. En un pais tan grande y po-
deroso, pero también tan complejo, en relacion con la
pena de muerte se reflejan los sentimientos contradic-
torios que actualmente se dan en sus dirigentes y en
la opinién publica: por un lado, el sentido libertario
que animd a los padres de la Independencia que pu-
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sieron por encima de cualquier otro valor la dignidad
y la igualdad de los seres humanos; por otro lado, el
sentimiento comunitario, que, sin duda, contribuy6 a
estructurar la sociedad y darle un sentido solidario na-
cional unitario a personas de la mas diversa proceden-
cia geografica, religiosa, lingiiistica y racial, pero que,
sobre todo en los ltimos afios a raiz de los atentados
terroristas del 11 de septiembre del 2001, se refleja
también en una mayor preocupacion por la seguridad
colectiva. Esta mayor preocupacion se lo pone dificil
a los planteamientos abolicionistas; aunque, como se
demuestra en este libro, el camino hacia la abolicion
de la pena capital gana cada vez mayor terreno y no
solo en el ambito tedrico o doctrinal, sino también en
el legislativo y judicial. Ya en la Introduccion destacan
los editores de este libro, Charles Ogletree y Austin
Sarat, que América estd en estos momentos en medio
de una profunda reconsideracion de la pena capital,
en los ultimos anos, el nimero de condenados a dicha
pena ha bajado notablemente y el nimero de los Esta-
dos que ya la han abolido ha crecido. Ya esto seria por
si solo motivo suficiente para mirar con optimismo
hacia un futuro abolicionista; no obstante, existen to-
davia muchos obstaculos que rebajan ese optimismo
ante una realidad amarga en la que pena de muerte,
como destaca en su contribucion Bernard E. Harcourt
con referencias estadisticas de su evolucion hasta el
afio 2005, en algunos Estados, particularmente en los
de Tejas y Alabama, se sigue aplicando y ejecutando
incluso con mas frecuencia que antes.

En este libro se recogen las diversas contribuciones
de varios autores, de diversa procedencia cientifica,
juristas y no juristas, que se ocupan de los aspectos
histéricos, culturales, juridicos y politicos relaciona-
dos con la pena de muerte y las posibilidades de su
abolicion definitiva en los Estados Unidos de América.
En una Primera Parte se contienen diversas contribu-
ciones en la que se analizan las perspectivas abolicioni-
stas. Una de Michael Radelt en la que, con un cierto ex-
ceso de optimismo, describe la progresiva disminucion
del numero de los partidarios de la pena de muerte en
Estados Unidos, refutando los argumentos en los que se
apoyan para defenderla, como su cardcter intimidatorio
o incapacitador, pero también las actitudes ideologicas
de caracter politico-conservador o religioso, para ter-
minar criticando el argumento retribucionista basado
mas en la Ley del Talién y en el sentimiento de ven-
ganza que en uno de Justicia.

En otra contribucion se ocupan Simon Cole y Jay
Aronson de los conocimientos cientificos que en los
ultimos afios han contribuido a reducir el niimero de



penas de muerte, como el empleo del ADN para la de-
terminacion de la autoria en los delitos castigados con
la pena de muerte, evitando muchos errores judiciales;
las objeciones que se han esgrimido contra la inyeccion
letal, por haberse demostrado que es un método cruel
que no reduce el dolor del condenado, o la prohibicion
de su aplicacion a menores de dieciocho afios, basada
en los conocimientos aportados por las ciencias neu-
rologicas que demuestran que por debajo de esa edad
atn no hay un desarrollo pleno del sistema cerebral,
pero estos mismos autores reconocen que los progresos
cientificos también pueden utilizarse para apoyar ar-
gumentos a favor de la pena de muerte. En todo caso,
dicen, «aunque al ciencia no puede forzar a la gente a
seguir el sendero del abolicionismo, si por lo menos
puede servir de vehiculo para los que estan dispuestos
a seguir ese caminoy.

El trabajo de Carol y Jordan Steiker analiza las moti-
vaciones de los dirigentes politicos americanos quienes,
incluso los mas proximos a los planteamientos aboli-
cionistas, se preocupan sobre todo del efecto negativo
que estos pueden tener en la opinion publica y, en con-
secuencia, en las elecciones. De ahi que vean mas facti-
ble una abolicién progresiva a través de decisiones de
los Tribunales Supremos de cada Estado y de la Corte
Suprema federal que revoquen las condenas a pena de
muerte, marcando asi lo que llaman el «comienzo del
finaly», pero no el final mismo.

Bastante escépticos respecto a este final se muestran
en su contribucion Michael McCann y David T.Johnson,
quienes tras un analisis historico y comparado entre
Europa y Estados Unidos, consideran que la peculiari-
dad de este ultimo pais se debe a sus raices historicas,
en cuyo pasado no se encuentras las terribles dictaduras
por las que pasaron una buena parte de los paises eu-
ropeos, y a su pluralismo federativo que dificulta una
abolicion unitaria vinculante para todos los Estados
que forman la federacion, con diferentes situaciones
juridicas, politicas, econémicas y sociales. Otra pecu-
liaridad que explica un fuerte rechazo a la abolicion de
la pena de muerte en la opinion publica americana, es el
estado de guerra permanente en el que se encuentra ese
pais tras la Segunda Mundial, involucrado en continuas
guerras en el exterior, como la de Corea, Vietnam y
mas recientemente las de Afghanista e Irak, pero sobre
todo la reaccion tras el atentado del 11 de septiembre
del 2001, que ha desencadenado en la poblacion y en
muchos dirigentes politicos miedo y un sentido puni-
tivo exacerbado, sobre todo respecto a los terroristas,
lo que no permite ser muy optimistas respecto a una
pronta abolicion de la pena de muerte en ese pais.

La Segunda Parte del libro se dedica al debate surgido
en torno a la inyeccion letal como método de ejecucion
de la pena de muerte. Desde una perspectiva europea
este debate puede parecer extrafio, o, al menos, super-
fluo; pero en los Estados Unidos se ha convertido en
un debate importante, sobre todo a partir de la decision
de la Corte Suprema en el caso Baze v. Rees (2008), en
la que siete Jueces de dicha Corte cuestionaron el mé-
todo por considerarlo una violacion de la 8*. Enmienda
de la Constitucion que prohibe los castigos crueles e
inusuales. De algun modo este debate recuerda la vieja
historia del condenado a muerte que pidid ser ahorcado
de un arbol y finalmente tuvo que ser indultado porque
no se encontrd en todo el pais un arbol lo suficiente-
mente grande para poder colgarlo. Ciertamente, si el
unico método para ejecutar la pena capital existente
en un Estado es la inyeccion letal, y la Corte Suprema
considera que este método es un castigo cruel e inusual
que viola la 8*. Enmienda, la pena de muerte no puede
ser ejecutada. Pero este argumento también puede tener
el efecto contrario de que se busquen otros métodos y
que en todo caso la pena capital de un modo o de otro
se siga ejecutando, eligiendo simplemente otros méto-
dos que se consideren mas rapidos, menos dolorosos
y quizds mas economicos también. Esto recuerda una
anécdota de la serie televisiva humoristica americana
«The Simpsonsy, en la que un atractivo joven ecolo-
gista intenta convencer a Liza Simpson de que la me-
jor solucion para ahorrar energia es sustituir la energia
eléctrica empleada en las ejecuciones de la pena de
muerte en la silla eléctrica por energia solar, sin duda
un método mas ecoldgico, pero igualmente inhumano,
que légicamente no convence a Liza.

No cabe duda de que la discusion en torno a si la
inyeccion letal constituye o no un método cruel de
ejecucion pueda distraer del debate principal sobre la
abolicion de la pena de muerte, tal como advierte en
su contribucion Debora W. Denno. Kaufman-Osborne
considera, sin embargo, en su contribucion que este de-
bate puede ser una via adecuada para plantear el debate
principal sobre la abolicion de la pena de muerte. Pero
como seflala Marschukat en su contribucion, no debe
darsele demasiada importancia al modo en el que se
lleva a cabo la ejecucion de la pena de muerte, ya que
desde que se introdujo la guillotina, como sustitutos de
otros métodos tradicionales mas cruentos como la crux-
ificacion, lapidacion, hoguera, horca, garrote o decapi-
tacion, siempre se ha buscado un método de ejecucion
que al mismo tiempo que rapido sea lo menos dolor-
0s0 posible. Y es por eso por lo que se ha introducido
en muchos Estados de los Estados Unidos de América
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el método de la inyeccion letal en sustitucion de otros
métodos, particularmente de la silla eléctrica, aunque,
dice, la intencion no es otra que procurar que la pena
de muerte sea mas presentable y menos horrorosa ante
la opinidn publica, pero no tanto ahorrar el sufrimiento
del condenado en su transito de la vida a la muerte.

El libro termina con dos articulos sobre la pena de
muerte en contexto; uno de Wagner-Pacifici sobre las
relaciones entre pena de muerte y tortura, cuya estrecha
vinculacion ha vuelto a aparecer con el debate sobre las
denuncias de las torturas y malos tratos a los que son
sometidos los detenidos de la Guerra de Afganistan en
las prisiones americanas de Abu Chraig y Guantanamo;
y otro de Fitzpatrick que entiende el debate sobre el
abolicionismo como un debate tipico de una moderna
politica, en el que se abren diversas alternativas, lo que
no quiere decir que sean siempre unas alternativas me-
jores 0 mas humanas, y ahi estd como ejemplo la pena
de prision perpetua, que si se aplica como su propio
nombre indica, es decir, hasta que el condenado muera,
puede ser una pena tan inhumana y cruel casi como la
pena de muerte misma.

En definitiva, este libro colectivo, mas alla de su ref-
erencia especifica a la problematica abolicionista en los
Estados Unidos de América, es una reflexion muy util
para, como su propio titulo indica, abrir una «camino
hacia la abolicion», que es todavia claramente a nivel
mundial, y no sélo en los estados Unidos de América,
un largo camino de final incierto.

3. STREIB, Victor, Death penalty (Pena de Muerte),
3% Edicion, editorial Thomson/West, S.Paul, 2008, 319

pags.

Dentro de la coleccion «In a Nutshel» (lit. «en una
cascara de nuez») que edita la editorial Thomson junta-
mente con la West’s Law School, en la que en breves
manuales se ofrece una exposicion resumida de las
instituciones juridicas mas importantes, destaca este
libro sobre la pena de muerte escrito por el Profesor
de derecho de la Universidad Ohio Northern, Victor
Streib. A diferencia de los anteriormente comentados,
se trata de una especie de Manual bastante completo y
bien informado sobre la regulacion juridica vigente en
los Estados Unidos de América de la pena de muerte.
Dividido en cinco partes, en ¢l se tratan tanto los as-
pectos historicos, doctrinales constitucionales y sustan-
tivos, como los procesales que plantea la aplicacion de
esta pena, asi como las particularidades de su ejecucion
y métodos empleados, recursos y otras cuestiones es-
peciales como la defensa, los prejuicios raciales y de
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género, el problema del error judicial y una breve re-
sefia del Derecho comparado. Todo ello precedido de
un Prologo y un post escrito sobre el futuro de la pena
de muerte.

El libro se acompana de un completo indice de ref-
erencias jurisprudenciales de los casos en los que la
Corte Suprema americana se ha tenido que ocupar de
este tema, lo que en es especialmente importante para
la comprension del sistema penal americano, y de un
exhaustivo indice de materias. En ¢l se expone con
gran claridad la regulacion vigente en Estados Unidos,
lo que por encima del debate doctrinal y politico a fa-
vor y en contra del abolicionismo, siempre es bueno
conocer para saber que en ese pais la pena de muerte
no es una cuestion puramente doctrinal, sino una am-
arga realidad, que como cualquier otra pena, tiene una
regulacion juridica, que cualquier jurista dicho pais
que interviene en un proceso penal en el que se plantee
la aplicacion de esta pena debe conocer en todas sus
particularidades. Es aqui donde se ve con toda claridad
la monstruosidad de un derecho que regula con todo
detalle todos los aspectos ante relacionados con la im-
posicion de una pena que consiste pura y simplemente
en privar de la vida a un ser humano, a través de un pro-
cedimiento bastante complicado y dificil de entender
incluso para los mejores conocedores de la materia.

En relacion con los delitos en los puede imponerse
(«Capital crimes») sorprende que en muchos Estados
todavia se aplique a otros delitos distintos al asesinato u
homicidio en primer grado, como, por ejemplo, al hom-
icidio con motivo u ocasion de un robo, o de una vio-
lacion, aunque el homicidio sea puramente accidental,
recurriendo para ello a la construccion caracteristica
del Common Law del «felony murder», muy parecida
a la medieval europea del «versari in re illicitay, en la
que basta que el homicidio se derive o se produzca du-
rante la ejecucion de otro delito grave («felony»), para
que se impute como asesinato y, en consecuencia, se
aplique la pena de muerte. Interesante es sobre todo el
caso Coker v. Georgia, en el que la Corte Suprema de-
cidié en 1977 que la aplicacion de la pena de muerte
por un delito de violaciéon de una mujer adulta era una
pena desproporcionada que infringia la 8*. Enmienda
de la Constitucion USA., criterio que se mantuvo tam-
bién en el caso Kennedy v. Louisiana (2008), en el que
igualmente se consider6d desproporcionada la pena de
muerte para la violacion de un menor.

A nivel federal, la pena de muerte se aplica, tam-
bién en los Estados en los que se ha abolido, en ca-
sos de traicion y espionaje (como fue el caso de los
esposos Rosemberg, acusados en los afios cuarenta de



haber dado los secretos de la bomba atomica a la en-
tonces Unidn Soviética), cuando la victima del delito
sea un funcionario federal, se trate de un genocidio,
de un delito cuya comision afecte a varios Estados, o
en su comision se hayan empleado explosivos o armas
quimicas, aunque solo se ha ejecutado tres veces en los
ultimos cuarenta afios. También es aplicable en algunos
delitos militares juzgados por una Corte militar.

Un decision importante de la Cortfue la Furman.v
Georgia (1972), en la que con una amplia fundamen-
tacion de diversos Jueces (la mas larga de la historia
judicial americana, 233 pags.), se decidié que la pena
de muerte podia violar la 8.Enmienda de la Constituci-
on que prohibe los castigos crueles e inusuales, lo que
provoco la inmediata suspension de la ejecucion de la
pena de muerte en muchos Estados. Pero este criterio
fue pronto modificado en otras sentencias a partir de
1976 (Gregg v. Georgia), que si bien restringen los ca-
sos en los que la pena de muerte puede ser aplicada,
no la consideran plenamente inconstitucional. A pesar
de estas contradictorias sentencias, algunas de ellas
han marcado un importante avance en el camino hacia
la abolicion, como la Roper v. Tommsons (2005), en
la que se decidi6é que, cualquiera que fuese el delito,
la pena de muerte no podia aplicarse a quienes lo hu-
bieran cometido siendo menores de 18 afios; o la At-
kins v. Virginia (2002) en la que se prohibe aplicarla
a retrasados mentales Pero si se tienen en cuenta que
estas decisiones no fueron adoptadas por unanimidad,
se puede constatar la resistencia que atin hay en la mas
alta instancia judicial americana a una declaracion de
inconstitucionalidad total de la pena de muerte.

En la parte sustantiva de este libro se exponen también
las circunstancias agravantes que suelen plantearse en
los casos en los que se solicita la pena de muerte (como
que el acusado haya actuado por precio o recompensa
econdmica, pero también los antecedentes por delitos
violentos del acusado o que el asesinato tenga relacion
con otro delito grave, como robo o violacion, la pre-
meditacion, el uso de explosivos, el que la victima sea
policia o autoridad, etc); las circunstancias atenuantes
(juventud, disturbio emocional, miedo, capacidad men-
tal disminuida, ausencia de intencion directa) y las
eximentes (entre las que se cuenta sobre todo el retraso
y la enfermedad mental, que atn se determina en mu-
chos Estados conforme a las reglas decimononicas de
Mc.Nagthen).

En la Parte III se exponen las cuestiones procesales,
sobre todo las que plantean la seleccion del Jurado, ta-
rea de gran importancia dado que de la decision de sus
12 miembros, ciudadanos de a pié elegidos entre los

centenares que existen las listas electorales del distrito
correspondiente, depende que se condene a muerte al
acusado. La seleccion de un jurado imparcial, despro-
visto de prejuicios respecto al delito, sus protagonistas
y a la pena de muerte misma, constituye, por tanto, una
tarea fundamental tanto para el Fiscal, como para el
abogado defensor, que obviamente procuran, a través
de un complicado sistema de recusaciones, elegir a los
miembros del jurado que consideren mas proclives a
las tesis que van a mantener en el juicio. Y aunque hay
reglas mas o menos estrictas, establecidas sobre todo
en el caso Whitersnoon v.1llinois (1968), la impresion
que da es que en esta fase hay un gran espacio para
la arbitrariedad, tanto en la seleccion de los miembros,
como en la alegacion de los motivos para su eleccion
0 recusacion.

Una parte importante del libro se dedica a la expos-
icion del papel que juegan las partes (fiscal y abogado
defensor) en la presentacion y practica de las pruebas,
y el del Juez en la admision o rechazo de las mismas y
sobre todo en las instrucciones que debe dar al Jurado
antes de que este se retire a deliberar. Una particulari-
dad importante es la funcion que incumbe al Jurado,
una vez que declare culpable al acusado, en la determi-
nacion de si finalmente impone la pena de muerte. Para
ello debe tener en cuenta en una ulterior fase llamada
«sentencing» una serie de factores como el «victim im-
pact statement» (VIS), es decir, el impacto emocional
que provoco el delito en los familiares de la victima,
cuya constitucionalidad ha sido puesta en duda en los
casos de pena de muerte (véase, por ejemplo, Payne v.
Tennessee, 1991). También la defensa puede presentar
argumentos a favor del condenado (su juventud, que
fue victima en su nifiez de malos tratos o de abusos.
A la vista de estos alegatos finales, el Jurado decide
si procede la aplicacion de la pena de muerte, o, en su
caso, la de una pena de prisio, generalmente a perpe-
tuidad.

Con esto no se consumado mas que una parte de
todo el proceso que puede lleva finalmente a la
ejecucion efectiva de la pena de muerte a través de
los distintos métodos existentes en cada Estado. A
partir de la condena el condenado puede entablar una
serie de recursos de apelacion, primero ante los Tri-
bunales superiores de los Estados, pero también ante
el Tribunal Supremo en el caso que se considere se
ha violado algtin derecho fundamental reconocido en
la Constitucion, lo que puede dilatar su ejecucion du-
rante un buen nimero de anos, que pueden llegar a ser
10 o mas anos. En el libro de Streib se exponen con
todo detalle todos estos procedimientos, los tribunales
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competentes para resolver los recursos y los problemas
que se plantean en los mismos. El sistema se culmina
con la posibilidad ultima de la clemencia, por la via
de un indulto. Seglin Streib unas dos terceras partes
de los recursos suelen ser atendidos y las penas de
muerte conmutadas por penas de prision. Pero todavia
queda un tercio de las condenas, que s6lo pueden ser
anuladas por la via del indulto que corresponde al
Gobernador del Estado donde se impuso la condena si
se trata de una pena de muerte impuesta por un Tribu-
nal estatal, o al Presidente de los Estados Unidos si se
trata de una pena de muerte impuesta por un Tribunal
federal. Segun Streib, en el 2007 habia en los «corre-
dores de la muerte» de las prisiones americanas de los
35 estados que todavia tienen la pena de muerte en su
sistema penal, ademas de en las prisiones federales,
un total de 3.309 condenados, cifra solo superada por
la Republica Popular China, lo que da una imagen de
la frecuencia con la que se aplica esta pena en los Es-
tados Unidos, y la dramatica realidad de la misma en
los dos paises mas poderosos del mundo.

Una vez superados todos estos tramites, la pena de
muerte termina ejecutandose, salvo que, como se dis-
puso en el caso Ford v.Wainusright (1986) el conde-
nado haya caido mientras tanto en enajenacion mental.
En el libro se exponen los diversos métodos empleados
en cada Estado para su ejecucion, que han pasado de la
horca a la mas comun de la silla eléctrica, considerada
inconstitucional en algiin Estado, el fusilamiento, la ca-
mara de gas y la inyeccion letal. Esta ultima ha dado
lugar a alguna cuestion de inconstitucionalidad en rel-
acion con la sustancia empleada. Aunque la ejecucion
hace tiempo que ha dejado de ser publica, a la misma
pueden asistir gran niimero de personas, especialmente
los familiares de las victimas, y periodistas que no
pueden utilizar camaras, ni hacer fotos, pero si, como
es logico, escribir reportajes de la ejecucion. En el libro
de Streib no se ahorran detalles de toda esta paraferna-
lia (p. 220 a 227), que recuerda los tiempos de la In-
quisicion y parece inconcebible en un moderno Estado
democrético.

En la parte V se exponen algunas cuestiones espe-
ciales verdaderamente interesantes y que sirven una
vez mas para cuestionar la pena de muerte tal como
se aplica en Estados Unidos. Una de ellas es el papel
que juega el abogado defensor en este tipo de procesos,
cuando por su escasa preparacion o la falta de medi-
o0s, no puede hacer una buena defensa de su cliente, o
éste no puede permitirse pagar un buen abogado en el
juicio, o posteriormente pagar los enormes gastos que
conlleva toda la serie de recursos que permiten retrasar
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la ejecucion o incluso anularla. En algunas decisiones
de la Corte Suprema se ha tenido en cuenta esta circun-
stancia para anular alguna condena, cuando el acusado
no ha tenido la adecuada defensa que le garantiza la
5. Enmienda de la Constitucion. También se ocupa de
otras cuestiones especiales relacionadas con los casos
en los que las condenas a muerte han estado motivadas
por prejuicios raciales (tan frecuentes en los Estados
surefios en relacion con la poblacion negra) lo que, sin
embargo, no ha motivado ninguna anulaciéon en base
a este motivo por la Corte Suprema (véase, por ¢j.,
el caso Mac.Clesky v. Kemp. 1987); o por prejuicios
de género, ya que es evidente que es mas frecuente la
imposicion de la pena de muerte cuando el acusado es
hombre que cuando es mujer; o cuando el acusado es
homosexual o extranjero.

Otro capitulo de este interesante libro se dedica a la
ejecucion del inocente, es decir al error judicial en la
imposicion de la pena de muerte, que cada vez apare-
cen con mas frecuencia, sobre todo desde que se apli-
can test de ADN: Este es precisamente uno de los argu-
mentos que se esgrimen en contra de la misma. El libro
termina con una serie de reflexiones sobre el Derecho
comparado y la compatibilidad del sistema americano
con los Tratados Internacionales, y con una reflexion
final sobre el futuro de la pena de muerte en los Es-
tados Unidos, en la que el autor expresa su deseo de
que este pais pueda pronto llegar a ser miembro de una
Comunidad internacional comprometida con los dere-
chos humanos y, por tanto, termine aboliendo definiti-
vamente la pena de muerte del catalogo de penas de su
Ordenamiento juridico.

II. HISTORIA MODERNA Y CONTEMPORANEA
DEL DERECHO PENAL.

A) La memoria histérica y la transicién espaiiola

En los ultimos afios el interés por la Historia del si-
glo XX ha crecido en casi todos los ambitos sociales
europeos, quizas porque fue un siglo bastante convul-
so, en el que ademas de dos Guerras mundiales, pero
originadas y desarrolladas principalmente en Europa,
hubo otras civiles y un sinfin de regimenes dictatoriales
de diverso signo ideoldgico, pero igualmente brutales,
crueles y despiadados que se prolongaron durante casi
medio siglo asolando buena parte del continente eu-
ropeo. En realidad, se puede decir que ese interés mas
que por la Historia es por conocer lo que ha sucedido en
el inmediato pasado, bien porque todavia viven los que
los presenciaron, protagonizaron o padecieron, bien
porque sus efectos atn perduran en nuestros dias. Si



por Historia se entiende lo que ha ocurrido en el pasa-
do, no hace falta remontarse a las guerras napoleénicas,
ni a la de los Treinta afios, ni a épocas anteriores o casi
remotas, y también se pueden calificar de historicos he-
chos mas recientes, que ocurrieron ayer mismo, o hace
poco mas de veinte, treinta o cincuenta afios, sobre los
que, sin embargo, por diversas razones, se ha corrido
una tupida red de silencios complices o interesados en
que no se sepa lo que ocurrié verdaderamente, y que
solo ahora, y no sin dificultades, empiezan a ser cono-
cidos y valorados en su real dimension. Ciertamente,
ocurri6 esto, por ejemplo, en la Reptblica Federal de
Alemania con el Nacionalsocialismo y con el pasado
nacionalsocialista de muchos de sus mas destacados
politicos, juristas, artistas y cientificos, que luego pasa-
ron al nuevo sistema democratico como si nunca hubi-
eran roto un plato, ocultando habilmente su vergonzoso
pasado. Pero también en Espana, donde la transicion de
la dictadura a la democracia se hizo en gran parte desde
las filas o con la colaboracién, activa o pasiva, de los
que antes y durante cuarenta afios habian apoyado o
colaborado con la dictadura y luego se convirtieron de
repente en «democratas de toda la vida». La llamada a
la Memoria historica no sélo es el nombre que se le dio
a una ley espafiola que pretendid, sin mucho éxito por
lo demas, satisfacer moral y econémicamente a las vic-
timas de la dictadura, sino también un intento por resta-
blecer la verdad y levantar de una vez para siempre el
opresivo manto de silencio que se habia extendido du-
rante la transicion a la democracia sobre los crimenes
de la dictadura y sobre los responsables de los mismos.
Es verdad que ese descorrimiento del velo se ha preten-
dido también llevar a cabo por la via de la exigencia de
responsabilidades penales, intentando incoar procesos
que desde el primer momento tenian pocas posibili-
dades de prosperar, bien por haberse dictado entretanto
amnistias que los obstaculizaban, bien por no poderse
aplicar con efecto retroactivo las nuevas normas penales
que tipifican ahora esos hecho como Crimenes contra
la Humanidad e incluso como Genocidio y los declara
imprescriptibles, bien simplemente por que sus princi-
pales responsables hace ya tiempo que murieron. Pero
también en este tema habria que distinguir entre hechos
que sucedieron hace ya mas de setenta afios, y otros
mas recientes que sucedieron casi al final de la dictadu-
ra o en las primeras etapas de la transiciéon democratica.
Es dificil comprender que el manto de la «impunidady»
pueda cubrirlos a todos por igual, y aun mas dificil es
asumir que puedan ser criminalizados los intentos por
impedir esa impunidad a través de un proceso penal en
el que se determine la responsabilidad los que come-

tieron terribles hechos delictivos, al amparo de un régi-
men que no solo no hizo nada por impedirlos sino que
favorecio e incluso ordend su ejecucion. Estos procesos
penales no sé6lo no han tenido éxito hasta la fecha, sino
que ademas han tenido repercusiones negativas para
quienes los han intentado incoar.

Pero también ha habido otros intentos por restablecer
la Memoria y satisfacer el derecho de las victimas a
ser reconocidas como tales. Estos intentos se han ll-
evado a cabo por otras vias, politicas o judiciales, y su
finalidad no ha sido otra que conseguir una declaracion
de nulidad de los procesos en los que se infringieron
flagrantemente las normas y garantias procesales mas
elementales, como los casos de Companys y Grimau,
y tantos otros menos conocidos en los que los procesos
fueron meras farsas montadas para darle una apari-
encia de legalidad a miles de ejecuciones sumarias que
se llevaron a cabo después de la guerra en el bando
vencedor. Cualquiera que conozca la represion bru-
tal que llevaron a cabo los vencedores de la Guerra
civil contra los vencidos, utilizando para ello medios
ilegales o de una legalidad absolutamente cuestion-
able, tiene que admitir, al margen cualquier simpatia
o afinidad ideolégica con los represores, que aquello
fue antijuridico, completamente al margen de los prin-
cipios mas elementales de un Estado de Derecho, in-
cluso al margen la minima legalidad que tenia el nuevo
régimen, que bien podia calificarse, como hicieron los
alemanes con el régimen nacionalsocialista, de «Un-
rechtsstaat», es decir, de «Estado de No Derecho». Y
no se trata solo de los «paseosy, de las torturas, de-
sapariciones, tiros en la nuca y fusilamientos y enter-
ramientos colectivos anonimos en cunetas o barrancas,
que obviamente se hicieron al margen de toda legali-
dad; sino también de las condenas a muerte y a largas
penas de prision, inhabilitaciones, etc, que se dictaron
por Tribunales de Excepcion, normalmente militares en
Consejos de Guerra, Comités de Depuracion, etc, que
actuaron al amparo de leyes de excepcion como la Ley
de represion contra la masoneria y el comunismo, la
Ley de Responsabilidades politicas y la de Seguridad
del Estado que criminalizaron con efecto retroactivo
conductas que eran absolutamente licitas durante la II.
Republica, como la pertenencia a partidos politicos o
a asociaciones masoénicas, o haber permanecido en sus
puestos como funcionarios o militares al servicio de la
IT Republica (véase al respecto, el excelente libro de
Portillas Contreras, comentado en Revista Penal, 2010)
calificandolos paraddjicamente como reos del delito de
«rebeliony, que era precisamente el delito que tenia que
haberse aplicado a los golpistas que se levantaron el
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18 de julio de 1936 contra el Gobierno legitimo de la
Republica.

Pero esta declaracion de nulidad no sélo tenia que
hacerse de todos aquellos procesos llevados a cabo
durante los primeros aflos de la implantacion a sangre
y a fuego de la Dictadura, sino igualmente a los que
con una u otra cuestionable cobertura juridica se sigui-
eron llevando a cabo durante toda la Dictadura hasta
el final de la misma. Me refiero concretamente a las
que ademas de las condenas dictadas al amparo de las
Leyes de excepcion citadas anteriormente, se fueron
produciendo en los aflos siguientes al amparo de otras
leyes de excepcion como la de Represion del Bandidaje
y el terrorismo de 1947 y 1961, dictadas por Tribunal-
es militares, que imponian frecuentemente la pena de
muerte. O las dictadas a partir de 1964 por el Tribunal
de Orden publico, aplicando un Cddigo penal que tipi-
ficaba como delito la pertenencia a partidos politicos
(todos estaban declarados ilegales) y el ejercicio de
derechos fundamentales como el de manifestacion o
expresion, el de huelga, etc, lo que llevo a miles de per-
sonas, dirigentes sindicales, miembros o dirigentes de
los partidos politicos, dirigentes estudiantiles, etc, a su-
frir, primero persecucion policial, con las consiguientes
torturas y malos tratos a manos de los miembros de la
Brigada Politica y Social, y luego a condenas a severas
penas de prision, a la expulsion de la Universidad, a
despidos improcedentes del puesto de trabajo, etc.

La evidente nulidad de todos estos procesos no de-
beria ser hoy objeto de discusion, e incluso hace tiem-
po que tenia que haber sido declarada de oficio por
un acto legislativo. Hubiera bastado con incluir en la
Constitucion de 1978 una clausula general declarando
nulos todos los procesos penales o parapenales (ad-
ministrativos, disciplinarios) que se celebraron sin las
garantias reconocidas en la propia Constitucion, o en
base a leyes que igualmente contradecian los principios
basicos del Estado de Derecho. Hubiera sido después
tarea del legislador y del Gobierno haber desarrollado
esta clausula general en los casos concretos, arbitrando
al mismo tiempo modelos de reparacion y restauracion
de los derechos fundamentales conculcados.

El que esto no se hiciera ya desde los primeros afios
de la transicion es algo deplorable, que solo podemos
lamentar. La transicion espafiola fue como fue, con sus
luces y sus sombras, y en aquel momento la oposicion
a la dictadura que durante todo el tiempo que dur6 la
misma se mantuvo en la clandestinidad, se contentaba
con poder sacar la cabeza de las alcantarillas y con las
migajas democraticas que poco a poco y a duras penas
iban dejando caer los cachorros de la dictadura y sus
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herederos. Parecia pues obvio que s6lo un Gobierno y
un Parlamento compuesto mayoritariamente por politi-
cos de izquierda o por lo menos no vinculados con el
régimen anterior, serian los llamados a llevar a cabo
esta tarea que ademas de un imperativo de Justicia sig-
nificaba un avance importante en la ruptura politica con
la Dictadura y en el rechazo y la condena juridica de la
misma por parte de la nueva Espafia democratica.

Y esa oportunidad se produjo cuando el Partido So-
cialista Obrero Espailol gano las elecciones en octubre
del 82. Nunca como entonces hubo una oportunidad
histérica tan clara de romper definitivamente con el
régimen anterior y de condenar publica y oficialmente
sus numerosos crimenes, restableciendo al mismo
tiempo el honor, la dignidad y los derechos de los que
injustamente habian sido privados de ellos durante la
Dictadura, Pero, por diversas razones que ahora seria
largo de explicar, este hecho no se produjo, y tampoco
hubo declaracion de nulidad de los procesos de la dicta-
dura. Como tampoco se hizo en los diez afos siguientes,
en los que el Partido Socialista sigo teniendo mayoria
absoluta, o en los que van del 93 al 96 en los que pudo
seguir gobernando con una mayoria relativa apoyado
por el Partido catalanista Convergencia y Unid. Este
ultimo Partido podia igualmente haber condicionado
su apoyo al Partido Popular, después de que éste ga-
nara las elecciones en marzo del 96, exigiendo una
ley que declarara la nulidad de los procesos habidos
durante el franquismo. Para ello tenia buenos motivos
entre su propia clientela politica que hubiera saludado
con alegria la declaracion de nulidad de procesos en
los que habian sido condenados importantes demdcra-
tas catalanes, ademas de los procesos en los que fueron
condenados a muerte el Presidente de la Generalitat
Lluis Companys o el anarquista Salvador Puig Antich.
Pero por las razones que sean no puso este tema como
condicion6 para su apoyo al Partido Popular. Y de este
ultimo, en el que aun habia antiguos miembros de gobi-
ernos franquista o sus herederos, poco podia esperarse
en este sentido, y mucho menos tras haber ganado por
mayoria absoluta en las lecciones de marzo del 2000.

La tltima oportunidad hasta la fecha se le present6
de nuevo al Partido Socialista cuando gano las elec-
ciones de marzo del 2004m y las volvié a ganar en el
2008.Pero de esta época solo salid una Ley de Memoria
histoérica, que declara «el caracter radicalmente injusto
de todas las condenasy (art. 2, 1) y «la ilegitimidad de
los tribunales represivosy (art. 3), sin declarar expresa-
mente la nulidad de sus decisiones.

Con esta normativa bien poco podia hacerse para
conseguir la tan deseada nulidad, y pronto se han dem-



ostrado sus insuficiencias, incluso para poder siquiera
poder reabrir las fosas en las que se sabe a ciencia cierta
que todavia yacen de forma anonima miles de personas
fusiladas sin mas tramites durante la Guerra civil. Para
superar esas insuficiencias se han dado en los ultimos
afios algunos intentos por via judicial. Uno de ellos
ha sido iniciado por el Juez de Instruccion de la Au-
diencia Nacional, Baltasar Garzon, que en octubre del
2008 abrid un proceso penal contra los responsables del
Golpe de Estado el 18 de Julio de 1936, entendiendo
que tanto entonces como en los sucesivos afios come-
tieron delitos que podrian calificarse como Crimenes
contra la Humanidad e incluso como Genocidio, y ser
juzgados como tales en la actualidad, considerando que
el Estatuto de Roma ratificado por Espafia declara que
esos delitos no prescriben y que esa no prescripcion
podia aplicarse retroactivamente. El resultado de este
intento ha sido que de momento el que el citado Juez
esté actualmente procesado por un delito de prevari-
cacion y apartado cautelarmente de su cargo. Tampoco
han tenido éxito hasta la fecha otros procesos judiciales
incoados por vias no penales en la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa para conseguir la declaracion esa
nulidad.

Evidentemente, la recuperacion de la memoria y la
Justicia de la transicion puede adoptar varios caminos y
no todos ellos tienen las mismas posibilidades de tener
éxito, entre otras cosas porque dependen mucho de la
forma en que se haya hecho la transicion en cada pais
y el tiempo que haya transcurrido desde que se come-
tieron los hechos o acab6 la dictadura y de como ésta
acabo, si con su derrocamiento incluso violento, o a
través de pactos, mas o menos expresos, y de actos de
reconciliacién, mas o menos sinceros, entre los antigu-
os verdugos y sus victimas. De todo esto y de muchas
otras variantes depende el momento en que se quiera
o se pueda exigir responsabilidades por los crimenes
cometidos durante la misma. Las distintas formas en
que se ha elaborado la transicion en los ultimos afios
en los diferentes paises en los que esa transicion ha
tenido lugar demuestran que no hay una solucién uni-
taria e igualmente validas para todos ellos. La distinta
forma en la que se ha elaborado la transicion en un pais
como Alemania, en la que en cincuenta afios ha habido
dos, demuestra que todo depende mucho del contexto
politico nacional e internacional en el que se produzca
(para un analisis de los distintos modelos de transicion
en Alemania, Italia, Espaia, Chile y Argentina, me
remito a las Actas del Humboldt-Kolleg celebrado en
Sevilla en febrero del 2008, que dirigidas por Vorm-
baum y el que suscribe esta nota, han sido publicadas

en espafiol por la editorial Tirant Lo Blanch, Valencia
2009, y en aleman. Editorial de Gryuter, Berlin 2010; y
por lo quye se refiere a Alemania veése infra recension
al libro de Vormbaum, Einfiihrung in die moderne Stra-
frechtsgeschichte).

Pero independientemente de cualquiera que sea el
éxito o el fracaso de los distintos modelos de resta-
blecer la verdad y la justicia por vias politicas y judi-
ciales, la investigacion historica sobre la dictadura y
la transicion a la democracia va poco a poco avanzan-
do de forma independiente y paralela; consiguiendo
sacar a la luz no sélo las partes mas oscuras de lo que
sucedid en la dictadura, sino también las razones o sin
razones que impidieron que durante la transicioén es-
pafiola pudiera exigirse responsabilidades penales y,
por supuesto, politicas a quienes durante la dictadura
cometieron hechos que hoy sin ningtin problema po-
drian ser calificados a la luz del nuevo Derecho penal
internacional como Crimenes contra la Humanidad e
incluso como Genocidio.

De algunos de estos trabajos de investigacion referi-
dos a la transicién y a la elaboracion del pasado de la
dictadura franquista he dado ya cuenta en anteriores
Notas Bibliograficas (véase, por ejemplo, mi comen-
tario al libro de Portilla Contreras, La consagracion del
Derecho penal de autor durante el franquismo, Gra-
nada 2010; o al de Bernecker/Brinkmann, Memorias
divididas, Madrid 2009, en Revista Penal 2010). Seg-
uidamente, en la misma linea de informacién de una
bibliografia estrechamente relacionada con la Historia
contemporanea del Derecho penal espafiol, paso ahora
a comentar algunas obras sobre este tema aparecidas
recientemente.

1. ROLDAN BARBERO, Horacio, El maoismo en Es-
pania y el Tribunal de Orden Piublico, Servicio de Publi-
caciones de la Universidad de Cérdoba, Cordoba 2010,
140 pags.

El presente libro sobre el maoismo y su persecucion
penal a través del tristemente famoso Tribunal de Or-
den Publico del ultimo tercio de la dictadura franquista
es ya a primera vista entre las diversas publicaciones
que estan apareciendo sobre la mas reciente historia del
Derecho penal de la postrimerias de la dictadura fran-
quista un libro que merece ser destacado, tanto por la
originalidad del tema, como por la forma en que se anal-
iza la represion punitiva que hasta su Gltimo momento
ejercio la Dictadura valiéndose para ello de un tribunal
de excepcion, que, junto con los Tribunales militares
para algunos delitos mas graves, desde 1963 se ocupd
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de darle visos de normalidad juridica a la persecucion y
represion penal de los opositores a la misma.

El libro de Horacio Roldan Barbero contribuye,
a mi juicio de forma clara y contundente, a conocer
lo que fue esta ultima etapa del franquismo y la uti-
lizacién que dicho régimen hizo de la Justicia para
eliminar perseguir y eliminar a la oposicion. También
sugiere una reflexion sobre la ingenuidad de aquel-
los planteamientos revolucionarios, que tenian como
elemento comun con otros grupos de la oposicion, su
rechazo a la dictadura, pero en los que faltaba una ide-
ologia unitaria y verdaderamente coherente, salvo en
lo que se refiere a una vaga referencia a la ideologia
maoista, conocida mas por referencias indirectas o por
la lectura del famoso «Libro Rojo» de Mao, que por un
auténtico estudio en profundidad de la misma. No deja
de ser de todos modos paraddjico que ahora en China,
pais donde oficialmente todavia estd vigente la teoria
politica marxista-leninista llamada maoismo elaborada
en base a la doctrina del que fue su Presidente durante
treinta anos Mao Tse Dong, haya surgido, por lo menos
en lo econdmico, un capitalismo casi mas competitivo
que el americano que ni siquiera en apariencia coincide
con los planteamientos de su famoso dirigente aun ofi-
cialmente respetado.

Sin embargo, en los afios sesenta fue una ideologia
muy extendida mas alla de la propia China, sobre todo
en los ambitos académicos estudiantiles, que, a partir
de los manifestaciones en Paris en mayo de 1968, no
s6lo mostraron abiertamente su oposicion contra el sis-
tema capitalista, que en general se habia impuesto en
los paises europeos occidentales tras la Segunda Guer-
ra Mundial, sino también contra el comunismo oficial-
mente patrocinado por la Unidn soviética y los paises
del Pacto de Varsovia. La Revolucion Cultural que en
aquel momento tenia lugar en China fue considerada
por muchos como la Unica alternativa revolucionara
posible también los paises occidentales.

En Espafia este movimiento cuajé en numerosos gru-
pos o grupusculos, que se definian asi mismos como
marxistas-leninistas, de cuyos nombre y siglas informa
Roldan en un breve glosario en la primera pagina del li-
bro. La mayoria de ellos han desaparecido o se han inte-
grado en algunos de los partidos de izquierda del actual
arco parlamentario, o han dado lugar a otros grupos,
incluso con actividades terroristas como el GRAPO,;
grupo este tltimo sobre el que Horacio Roldan ha es-
crito también una monografia muy interesante («Los
GRAPO, un estudio criminologico», Granada 2008).
Pero durante toda la tltima etapa de la dictadura al-
gunos de estos grupos fueron muy activos y llegaron
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a ejercer gran influencia sobre todo en el ambito uni-
versitario, pero también entre grupos de trabajadores
en fabricas y centros industriales. Y la mejor prueba de
ello es que en las segundas elecciones democraticas de
1979 en las que ya pudieron concurrir tras haber sido
legalizados, obtuvieron en conjunto mas de medio mil-
16n de votos y alguno de ellos por separado, como el
Partido del Trabajo, casi doscientos mil, la ORT mas
de cien mil, Bandera Roja casi cincuenta mil, etc (tomo
estos datos del libro de Roldan, véase, por ejemplo, p.
57, 64).

Tras un analisis en los capitulos I a V de los pro-
gramas y actividades de los principales grupos afines a
la ideologia maoista (el Partido Comunista de Espaiia
Marxista-Leninista (PCE m-1), y el Frente Revolucion-
ario Antifascista y Patriota (FRAP), el Partido Comu-
nista de Espafia Internacional (PCEI), el Partido del
Trabajo de Espaia (PTE), el Movimiento Comunista
(MC), Organizacion Revolucionaria de Trabajadores
(ORT), Bandera Roja, la Organizacion Marxist-Len-
inista de Espafia (OMLE), el Partido Comunista de
Espafia Reconstituido (PCE r), los Grupos Revolu-
cionarios Antifascistas Primero de Octubre (GRAPO),
Bandera Roja, y un nimero indeterminado de pequefios
grupos maoistas que urgieron esa época), Horacio
Roldan describe las caracteristicas del régimen de la
dictadura franquista, contra el que estos grupos dirigian
directamente su accion politica que en algunos casos
y grupos (FRAP y GRAPOS, principalmente) termino
siendo violenta, terrorista e incluso de mera delincuen-
cia comun reflejada en atracos a entidades bancarias y
otros actos similares. Roldan distingue en el capitulo
VI las tres visiones que se han dado de la naturaleza
politica del régimen franquista en su fase tardia, desde
su concepcion como «democracia organicay, término
empleado por los partidarios del régimen a partir de la
aprobacion en un referéndum claramente amanado de
una Ley Orgénica en 1966, hasta la mas difundida en
la oposicion de «régimen totalitario», similar a los reg-
imenes totalitarios fascistas de Hitler y Mussolini, con
los que el franquista tuvo grandes concomitancias en
su primera época, pasando por la mas aceptada entre
los que se han ocupado del tema como «régimen au-
toritarion, llegando a la conclusion de que en su Gltima
etapa el franquismo tenia elementos de los dos tltimos,
predominando en cuanto a la represion ejercida por Tri-
bunales y cuerpos policiales el caracter totalitario. En
este sentido menciona Roldan (p. 84/85), las muertas
violentas que se produjeron en los afios 60 y 70 en las
comisarias de policia durante los interrogatorios de ac-
tivistas politicos (Casos de Enrique Ruano, en Madrid;



Antonio Gonzalez, en Tenerife; Cipriano Martos, en
Barcelona), o en la represion de manifestaciones inclu-
so de caracter puramente reivindicativo social. Muertes
que, ademas de tragicas, se produjeron al margen toda
cobertura normativa; al igual que las torturas a las que
eran sometidos habitualmente por los miembros de la
Brigada Politico y Social los detenidos sospechosos de
pertenecer a partidos ilegales o de haber participados
en actividades contrarias al régimen. Desde este punto
de vista, no se puede decir otra cosa que el régimen
franquista mostrd hasta sus ultimos dias un acusado
caracter totalitario, dispuesto a servirse hasta sus 0l-
timas consecuencias de los instrumentos represivos
mas brutales, bien directamente policiales, o judiciales,
como el TOP o los Tribunales militares, bajo la cober-
tura estos ultimos de leyes especiales dictadas ad hoc
para ser aplicadas por los Consejos de Guerra, en los
que en el Gltimo afio de la dictadura se impusieron pe-
nas de muerte que luego fueron ejecutadas, como la del
militante anarquista Puig Antich en Barcelona en mar-
zo de 1995, o las de tres militantes del FRAP y dos de
ETA en Madrid en septiembre del afio siguiente. E1 20
de noviembre de ese mismo aflo moria el dictador que a
sangre y fuego se habia mantenido en el poder durante
casi cuarenta afios, cerrando un circulo represivo que
se habia iniciado con el Golpe de Estado del 18 de julio
de 1936, continuado con la Guerra civil y mantenido
de una u otra forma, pero siempre de forma violenta,
hasta su muerte.

El Tribunal de Orden Publico, mas conocidos por
sus siglas TOP, fue, por tanto, uno mas dentro de los
instrumentos juridicos represivos de los que se sir-
vi6 la dictadura para su mantenimiento en su ultima
etapa. Aparentemente al tratarse de un tribunal civil,
despojaba a la represion de la oposicion al régimen
del caracter brutal y belicista que todavia a principios
de los afios 60 tenian los Consejos de Guerra, en los
que , como el fue caso del dirigente comunista Julian
Grimau, se aplicaba con frecuencia la pena de muerte;
pero no por ello dejo de ser un Tribunal excepcional de
caracter politico hasta su desaparicion en 1977.

En el capitulo VII, Horacio Roldan se ocupa de las
sentencias del Tribunal de Orden Publico, durante los
mas de doce afios de su actividad (1964-1976); un total
de casi cuatro mil sentencias, de las cuales una buena
parte afectaron a grupos maoistas o que devinieron
maoistas (una relacion de las mismas se ofrece como
apéndice al final del libro). Los delitos por los que eran
juzgados eran principalmente el de asociacion ilicita y
el de propagandas ilegales, a los que acompafiaban algu-
nas veces los de desordenes publicos, manifestaciones

ilegales y algunas formas de «terrorismo blando» que
no caian dentro de la Jurisdiccion militar. Las penas
eran generalmente muy severas, sobre todo cuando se
trataba de dirigentes de los partidos politicos ilegales
(principalmente del Partido comunista de Espafia, pero
también los partidos maoistas y otras agrupaciones de
izquierda o separatistas) y de asociaciones sindicales
también ilegales, como Comisiones Obreras, algunos
de cuyos dirigentes fueron condenado en diciembre
de 1973 a veinte afios de prision). Penas menos sev-
eras (entre uno y tres afios de prision) se aplicaban a
los meros miembros de estas asociaciones, o a los que
repartian octavillas o hacian algtin acto de propaganda
de las mismas, que a veces ni siquiera llegaban a tener
tal caracter pues sus autores eran detenidos cuando
trasportaban el material propagandistico (octavillas,
periodicos) o los tenian almacenados en sus casas. El
porcentaje de sentencias absolutorias no pas6é de un
25 por ciento y casi siempre se debian a la escasa rel-
evancia o trascendencia politica de los hechos, lo que
no impedia que los sujetos absueltos hubieran ya sido
objetos de detenciones policiales arbitrarias y torturas y
hubieran pasado largo tiempo en prision preventiva.

El libro termina con una reflexion sobre lo que queda
del maoismo treinta aflos después de la desaparicion
de la dictadura contra la que luché. Desde el punto de
vista de la praxis politica, en realidad nada o muy poco,
debido, en parte, a la desaparicion de su referente en el
pais en donde surgid, la Republica Popular China, que
solo conserva su nombre como puro ornato de su actual
praxis politica y econodmica; y, en parte también, por la
crisis del movimiento comunista tras la caida del Muro
de Berlin, la Unificacion alemana, y la desaparicion
mas o menos abrupta de los regimenes comunistas en
los paises del Este europeo.

Esta crisis alcanza hoy también a otros grupos comu-
nistas mas actualizados, en forma de un comunismo que
acepta las reglas pluralistas del sistema democratico oc-
cidental y que, si bien en minoria, forma parte del arco
parlamentario de muchos paises europeos. En general, la
izquierda con cierta posibilidad de competir en la altern-
ancia politica por el poder, se agrupa en torno a los par-
tidos social-democraticos, como, por ejemplo, el PSOE,
en Espafia, o el SPD en Alemania, que igualmente se
encuentran en una crisis de identidad por su falta de
respuestas efectivas ante la crisis econdmica-financiera
y la amenaza terrorista desencadenada por los grupos
extremistas islamistas. La tendencia involucionista ha-
cia un capitalismo salvaje, en el que la clase obrera va
siendo despojada de las conquistas sociales que tanto tra-
bajo costo alcanzar en el siglo XX, y hacia la utilizacion
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de un Derecho penal cada vez mas duro no sélo contra
el terrorismo internacional, sino también contra la delin-
cuencia de las clases econdmicamente mas débiles cada
vez mas numerosas como consecuencia del desempleo y
de la emigracion ilegal, es presenciada casi pasivamente
cuando no apoyada por los partidos de izquierda en el
poder o con posibilidades de llegar al poder.

Evidentemente, en un Estado de Derecho democ-
ratico, como el existente en la mayoria de los paises oc-
cidentales, no es previsible que, en las actuales circun-
stancias, las alternativas politicas que puedan plantearse
ante esta situacion sean criminalizadas o excluidas del
debate politico; pero atin pudiendo manifestarse publi-
camente y concurrir a unas elecciones libres y democ-
raticas, las posibilidades de que lleguen al poder o se
conviertan en alternativas reales a la situacion existente
son escasas. Horario Roldan en la tltima parte de su
libro reivindica la Memoria, no so6lo para mantener
vivo el recuerdo de las victimas de la represion fran-
quista y compensarlas econémica y moralmente, sino
también para declarar nulos de plenos derecho los ac-
tos represivos contra ellas cometidos por sus instituci-
ones, lo que por lo demés s6lo muy parcamente hace
la Ley de Memoria histérica. S6lo manteniendo viva
esta Memoria podra evitarse que alguna vez vuelva a
repetirse aquella etapa de nuestra reciente Historia, en
la que para el mantenimiento de una brutal dictadura
se utilizd, con apoyo de sus instituciones y de sus per-
sonajes mas siniestros, un Derecho penal de sangre y
de lagrimas, violador de los derechos humanos mas
elementales, que obviamente hoy tiene que ser consid-
erado, sin necesidad de ninguna declaracion formal o
institucional, sino simplemente por su propia naturale-
za, incompatible con los principios de un Estado social
y democratico de Derecho, como se define el nuestro,
esperemos que no sélo simbolicamente, en el articulo
primero de nuestra Constitucion.

2. VARIOS, Enrique Ruano. Memoria viva de la im-
punidad del franquismo, editado por Ana Dominguez
Rama, Editorial Complutense, Madrid 2011.

El caso de Enrique Ruano es uno de los mas cono-
cidos de entre las muchas ejecuciones extrajudiciales
que se cometieron durante la dictadura franquista y
que tanto entonces, como ahora han quedado en la mas
absoluta impunidad. Es féacil entender por qué en el
momento en que se produjeron los hechos, los respon-
sables de los mismos quedaron impunes. En aquel en-
tonces, finales de los afios sesenta cuando la oposicion
al régimen franquista crecia en los ambitos universi-
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tarios y en ellos cada vez era mayor la presencia de
grupos y partidos politicos ilegales, eran frecuentes las
detenciones de sus lideres y miembros de esos grupos o
simplemente de estudiantes que se reunian en las aulas,
se manifestaban en las calles y repartian octavillas,
asumiendo el riesgo de los golpes y detenciones que 11-
evaban a cabo los entonces llamados «grises», policias
de a pie que sin muchos miramientos procedian contra
estas manifestaciones o entraban en los campus y espa-
cios universitarios para disolver reuniones y manifesta-
ciones. Otras veces eran los miembros de la Brigada
Politica y Social, los que procedian a detener en sus
domicilios a los sospechosos de ser dirigentes de es-
tos grupos, los conducian a las Comisarias y alli los
sometian a interrogatorios en los que no faltaban los
malos tratos e incluso las torturas, antes de ponerlos a
disposicion del Tribunal de Orden publico.

Una de estas detenciones fue la de Enrique Ruano,
conocido dirigente de uno de los grupos politicos que
abundaban en aquel entonces en el ambito universitar-
io. En el transcurso de la misma, aunque no se conocen
muy bien los detalles, lo mas probable es que fuera tor-
turado e incluso que le dispararan un tiro que le produjo
la muerte. Luego para ocultar este hecho lo debieron ti-
rar por el hueco de una ventana, fingiendo que se habia
suicidado. Naturalmente, tal como sucedia entonces en
casos similares, apenas hubo la menor investigacion
judicial, se dio por buena la version policial y para cor-
roborar la tesis del suicidio un Diario bastante afecto al
régimen publico las paginas de un diario intimo que 11-
evaba Ruano de las que se deducia que estaba pasando
por una etapa depresiva que le llevo al suicidio.

Muchos afios mas tarde, quizas demasiados, un
grupo de familiares y amigos intentaron reabrir el caso,
e incluso consiguieron que se procesara a los agentes
policiales implicados en estos hechos, pero finalmente
fueron absueltos por diversas razones.

En el presente libro, del que he tenido noticias cuan-
do ya tenia redactadas estas notas bibliograficas, se in-
forma en una primera parte sobre la persona de Enrique
Ruano y sus entornos conflictivos, con aportaciones
de Ana Dominguez rama (editora del libro), Manuel
Gari, Ismael Sanz, Jaime Pastor y Teresa Maria Ortega
Lopez. En la segunda parte, Juan Antonio Garcia Al-
cala, Jose Luis de Zarraga y Miguel Romero, se ocupan
del Frente de Liberacion Popular, el llamado, por sus
siglas FLP, Felipe, grupo al que pertenecia Enrique
Ruano. En la tercera parte Carlos Jiménez Villarejo,
Enrique Borderia Ortiz y Raul Cancio Fernandez tratan
de los pilares del franquismo en el asesinato.



La cuarta parte se dedica a la impunidad, la memoria
democratica y la historia vivida, y en ella hay aporta-
ciones de Ricardo Vynies, Jos¢ Manuel Gémez Beni-
tez, Francisco Perefia Garcia, Maria Dolorez Gonzalez
Ruiz y Alvaro Gil Robles. Desde el punto de vista pe-
nal es especial interesante el trabajo de Gomez Benitez,
que fue el abogado que se ocupo de reabrir el caso. En
este trabajo Gomez Benitez cuenta no solo las distintas
vicisitudes que tuvo que pasar para poder sentar en el
banquillo a los principales implicados en el caso, sino
también la absoluta falta de colaboracion que encontrod
en la Administracion de Justicia y las dificultades pro-
batorias, no solo por la falta de colaboracion de algu-
nos testigos, sino por la mala instruccion que en su dia
se llevo a cabo. El que cuando se volvid, por ejemplo,
a hacer la autopsia del cadaver hubiera desaparecido
misteriosamente el hueso de la clavicula, cortado con
una sierra, es uno de los muchos datos que avalan la
sospecha no sélo de que algo turbio se quiso ocultar, o
de que nunca quiso averiguarse que es lo que sucedio,
dejando sin explicar un dato que quizas pudiera ser rel-
evante. Si esta defectuosa instruccion fue por miedo o
por connivencia de los que se encargaron de la misma,
es algo que nunca podra llegar a saberse. A la vista de
todo esto, no es extrafio que no pudiera llegarse a con-
denar a los policias implicados en el caso, debido tam-
bién a una dudosa aplicacion de la Ley de Amnistia,
y a una cierta timidez por parte de la Administraciéon
de Justicia en general, y del Tribunal en particular que
juzgd en este caso, para enfrentarse con estas injusti-
cias del pasado, que en el caso Ruano ni siquiera tuvo
la minima apariencia de legalidad que tuvo en otros.
Una buena prueba de lo mucho que atin queda por hacer
para restablecer una Memoria, en la que ya ni siquiera
se pretende exigir responsabilidades penales, sino sim-
plemente restablecer la verdad y satisfacer la dignidad
de las victimas o de sus allegados y herederos.

B) Historia moderna del derecho penal aleman

1. Moderne Deutsche Strafrechtsdenker (Pensado-
res alemanes modernos del Derecho penal), Thomas
Vormbaum (edit.), editorial Springer, Heidelberg
2010, 377 pags.

En este libro, Thomas Vormbaum ha tenido la exce-
lente idea de recopilar y exponer por orden cronologico
los escritos mas relevantes de los pensadores alemanes
modernos del Derecho penal, o de algunos textos ex-
traidos de los mismos, acompafiado de un Apéndice en
el que se recogen los datos mas relevantes de su vida y
obras y de las fuentes y bibliografia sobre los mismos.

Con ello el lector tiene a su disposicion un riquisimo ma-
terial no siempre disponible en las bibliotecas, muchas
veces citado, pero no siempre leido; y al mismo tiempo,
puede ver las concepciones que durante dos siglos han
dominado el panorama filosofico y dogmatico del Dere-
cho penal aleman, muchas veces vinculado a las cor-
rientes cientificas y politicas del momento, otras veces
mas abstracto y desvinculado de la realidad en la que
surgieron.

Es mas que sabido que Alemania es la patria de los
grandes fil6sofos desde la Ilustracion hasta nuestros
dias. El Siglo de Oro de la filosofia alemana fue sin
duda el siglo XVIII, el siglo de la Ilustracion, en el que
destaca sobre todo la enorme personalidad de Inmanuel
Kant, quien no so6lo se ocupo de cuestiones filosofi-
cas y metafisicas generales, sino también de dar en su
«Metafisica de las Costumbres» (1797) con el famoso
«ejemplo de la Isla» un fundamento filosofico a la pena
entendida como pura retribucion del delito, sin ninguna
otra finalidad que la realizacion de la Justicia como un
imperativo categorico. También de aquella época otro
gran filésofo, Johan Gottlieb Fichte, se ocup6 en sus
«Fundamentos del Derecho natural» (1796/97) de dar
una fundamentacion iusnaturalista al Derecho penal;
y Wilhelm von Humbodlt trat6 en sus «Ideas para un
ensayo para determinar los limites de la eficacia del Es-
tado» (1792) de los limites del poder punitivo estatal.

Ya en pleno siglo XIX fue Hegel, el que filésofo que
mas directamente se ocupd en sus «Lineas fundamen-
tales de la Filosofia del Derecho» (1821) de dar a la
pena un fundamento filosofico, entendiéndola como
negacion del delito y, por tanto, como restablecimiento
de la vigencia del derecho negado por el delito.

También otros filosofos y pensadores alemanes del
siglo XIX se ocuparon con mayor o menor extension
del fundamento y funcion de la pena, entre los que cabe
citar a Schopenhauer en sus obras «El mundo como
voluntad y representacion» (1818/1844) y su opusculo
«Sobre la libertad de la voluntad» (1839), a Karl Marx
en su escrito de juventud sobre la «Ley prusiana del
hurto de lefia» (1821) y a Nietzche en su «Genealogia
de la Moral» (1887).

Pero han sido, como es 1ogico, los juristas y dentro
de ellos los penalistas los que mas se han esforzado en
buscar un fundamento al Derecho penal y a reflexionar
sobre sus elementos fundamentales, el delito y la pena,
integrandolos dentro de un sistema, y discutiendo sobre
todo si ésta debe ser entendida como pura retribucion,
como prevencion, o como una mezcla de ambas. Desde
este punto de vista destacan sobre todo en el siglo XIX
Feuerbach, con su teoria de la pena como «coaccion
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psicoldgicay; Birmbaum, con su trabajo sobre el con-
cepto de «bien juridico»; pero también Grolman, Klein,
Mittermaier y Kostlin, el primer gran sistematizador
del Derecho penal a partir de las teorias hegelianas.

Ya en el tltimo cuarto del siglo XIX destacan Karl
Binding con su teoria de las normas y su vision retribu-
cionista del Derecho penal, y Franz von Liszt con su
teoria del «fin en Derecho penal», que seguia las ideas
que expuso en su importante obra ‘El fin del derecho»
el que fue su maestro el civilista von Thering. Del en-
frentamiento entre estos ultimos autores surgi6 la lla-
mada «Lucha de Escuelas» que dividi6 a los penalistas
alemanes de finales del siglo XIX entre los partidarios
de la pena como pura retribucion y los que destacaban
su finalidad preventiva, sobre todo preventiva especial.
En esta polémica participaron otros penalistas contem-
poraneos como Adolf Merkel y Karl Birkmeyer.

El siglo XX se abre con la gran personalidad de
Gustav Radbruch, discipulo de von Liszt, en cuya con-
cepcion preventiva especial baso las medidas de segu-
ridad posdelictuales, y especialmente la «custodia de
seguridad», que introdujo cuando fue Ministro de Jus-
ticia en la Republica de Weimar (1923) en su Proyecto
de Cédigo penal; pero que posteriormente, cuando fue
apartado de su catedra de Heidelberg por los nacional-
socialistas, se ocupo sobre todo de cuestiones historicas
y filosoficas.

Ya en el siglo XX es inevitable citar los penalistas
que ejercieron un papel destacado en la configuracion
y en la fundamentacién del Derecho penal conforme
a la ideologia del Nacionalsocialismo, entre los que
cabe citar a Friedrich Schaffstein con su concepcion
del delito como «infraccion de un deber», pero tam-
bién a Hans Welzel, el gran renovador del sistema del
Derecho penal con su «teoria de la accion final», pero
que todavia durante el periodo nacionalsocialista en su
articulo sobre «el concepto sustancial del Derecho pe-
nal», publicado en 1944 en el Homenaje a Kohlraush,
consideraba que la esencia del concepto material del
delito era el desvalor de la accion con un planteamiento
proximo al Derecho penal de la voluntad patrocinado
por los penalistas afines a la ideologia nazi.

En el ultimo cuarto del siglo XX tras la superacion de
una concepcion puramente retribucionista del Derecho
penal, tal como patrocinaron Kant y Hegel, en un breve
articulo de Ulrich Klug que tenia como titulo «Despedi-
da de Kant y Hegel» (1968); destaca sobre todo la figura
de Claus Roxin, quien a partir de su breve monografia
«Politica criminal y sistema del Derecho penal (1970),
renovo la dogmatica penal incluyendo en el sistema de
la teoria del delito las finalidades politicocriminales,

284

basando la imputacion objetiva de un resultado en la
creacion o el incremento de un riesgo no permitido e
introduciendo planteamientos funcionalistas modera-
dos en la teoria del Derecho penal, del que es buena
prueba su importante «Tratado de Derecho penal», en
dos volumenes. Un funcionalismo mas extremo repre-
senta Giinther Jakobs no sé6lo en su Tratado de Derecho
penal, sino también en una concepcion mas radical de
una parte del Derecho penal como un «Derecho penal
del enemigo», en el que los principios y limites del
Derecho penal de Estado de Derecho quedan bastante
reducidos cuando no completamente excluidos.

Todos estos textos representativos del pensamiento
penal de los autores anteriormente citados, se recogen
en este libro convenientemente sistematizados y con
una transcripcion cuidadosa en la que se mantienen las
referencias a la paginas de la edicion original de donde
se toman. Quizas pueda discutirse en algun caso la se-
leccion realizada por Vormbaum; algunos podran echar
de menos a algin autor o algun texto, y otros podran
pensar que sobran algunos autores o algunos textos. Es
cuestion de gusto. Pero pocos podran discutir la uti-
lidad de este libro y el enorme esfuerzo realizado por
Vormbaum para ofrecer una muestra representativa de
algunos de los autores y textos mas influyentes en la
evolucion de la Ciencia alemana del Derecho penal en
los dos ultimos afios.

2. VORMBAUM, Thomas, Einfithrung in die moderne
Strafrechtsgeschichte (Introduccion a la Historia mo-
derna del Derecho penal), ( 2a. ed. , Editorial Springer,
Heidelberg 2011, 321 pags.

La historia del Derecho penal aleman de los dos ul-
timos siglos esta llena de acontecimientos y personali-
dades que han ejercido una gran influencia no sélo en
la configuracion del Derecho penal de ese pais, sino
de un modo mas o menos directo en la del Derecho
penal de otros paises. Desde Paul Anselm Feuerbach
a principios del siglo XIX hasta Claus Roxin a finales
del siglo XX y principios del XXI, han sido muchos
los autores y los acontecimientos historicos que han
dejado su huella en el Derecho penal. Ciertamente, lo
mas conocido de la elaboracion cientifica del Derecho
penal llevada a cabo por los penalistas alemanes es la
Dogmatica penal; es decir, una forma de elaboracion
sistematica del Derecho penal positivo, abstrayendo
del mismo determinadas categorias generales aplica-
bles después al estudio de las concretas figuras delicti-
vas. También la Filosofia alemana de los siglos XVIII
y XIX, especialmente la de Kant y Hegel, ha servido



de base a las posteriores discusiones sobre el sentido y
fundamento de la pena, y por tanto, del Derecho penal.

Pero todo ello se ha ido desarrollando paralelamente
a los sucesos politicos y sociales que se han ido pro-
duciendo durante estos dos siglos, desde la dispersion
politica en diversos Estados independientes (Baviera,
Prusia, Sajonia, Ciudades hanseaticas, etc) que tenian
como denominador comin una misma lengua y la cul-
tura, pasando por la unificacion en una misma nacion
a partir de 1871 y por todo el atormentado siglo XX
en el que hubo dos Guerras Mundiales, protagonizadas
directamente por Alemania, y un régimen dictatorial,
el Nacionalsocialismo, que llegd a cometer las mas
grandes atrocidades y que tras su derrota en 1945 dejo
un pais destruido y dividido en dos naciones indepen-
dientes y enfrentadas entre si. Naturalmente, todo esto
también repercutio en la elaboracion del Derecho pe-
nal, aunque esa repercusion raras veces haya sido tema-
tizada o tratada con la importancia que merece en los
libros y Tratados de Derecho penal.

El ingente material bibliografico, legislativo y juris-
prudencial que todo ello ha provocado era muy dificil de
sistematizar y exponer de forma conjunta y equilibrada,
y requeria, ademas de un gran conocimiento de toda
esa evolucion histdrica, una enorme capacidad de sinte-
sis. Pero también una voluntad decidida de enfrentarse
con un pasado, no siempre glorioso, de forma objetiva,
contando, sin miedo y sin prejuicios chauvinistas, las
cosas tal como realmente sucedieron y no como a al-
gunos les hubiera gustado que hubieran sucedido, sin
ocultar nada, describiendo las luces y las sombras de un
pasado reciente cuyas consecuencias han llegado hasta
nuestros dias.

Nadie mejor para ello que el catedratico de Derecho
penal de la FernUniversitat de Hagen, el Profesor Tho-
mas Vormbaum, quien a su gran nivel como jurista y
penalista, anade el de ser un gran conocedor de la His-
toria de su pais, como lo revelan sus numerosas publi-
caciones al respecto y el haber sido el fundador y actual
editor de una de las Revistas mas importante sobre la
Historia contemporanea del Derecho penal: el Jahrbuch
der Juristischen Zeitgeschichte y su hermano menor el
Journal der Juristischen Zeitgeschichte, ademas de di-
rector de colecciones en diversas y prestigiosas editori-
ales alemanes en las que se vienen publicando numero-
sas monografias de caracter historico y no sélo sobre el
Derecho penal aleman, sino también sobre el de otros
paises, particularmente el de Italia, sobre cuya Historia
y literatura es también Thomas Vormbaum un desta-
cado especialista.

Por eso cuando aparecio la primera edicion de esta
Einfiihrung que hoy comentamos, consideramos que
era un hito importante en la investigacion y exposicion
de la historia moderna del Derecho penal, augurandole
un gran €xito (véase mi recension a la misma en Re-
vista Penal, num.24, 2009).

Efectivamente, ese éxito se ha producido y en ap-
enas dos afios ha sido necesario hacer una segunda
edicion, en la que logicamente y dado el poco tiempo
pasado desde la primera, se mantienen la mayor parte
de su contenido; pero en esta nueva edicion se afaden,
ademas de la bibliografia y materiales que han parecido
en estos dos ultimos afios, una serie de consideraciones
sobre el Derecho penal aleman en el siglo XX, sobre
todo durante el Nacionalsocialismo y las repercusiones
que tuvo en el Derecho penal la transicion desde la
dictadura nacionalsocialista tras la derrota en 1945 a
la Republica Federal de Alemania, y desde la caida del
Muro de Berlin en 1989 y la subsiguiente reunificacion
alemana con la desaparicion de la Reptblica Democ-
ratica que durante mas de cuarenta afios subsistio como
un Estado independiente con un régimen dictatorial
comunista.

Respecto a la situacion anterior a la llegada al poder
del Nacionalsocialismo, Vormbaum dedica especial at-
encion a planteamientos anteriores, no ligados con la
ideologia nacionalsocialista, pero que de algin modo
sirvieron de base a la misma. Asi, por ejemplo, no cabe
duda que en algunas obras de von Liszt y de Binding
o0, en Italia, de Lombroso, se pueden encontrar teorias
que, impregnadas del darwinismo social y del positiv-
ismo cientifico tan en boga a finales del siglo XIX y
principios del XX, preconizaban directamente la «ino-
cuizacion» o la eliminacion fisica de los delincuentes
reincidentes incorregibles, e incluso en la obra que
escribio Binding junto con el psiquiatra Hoche a prin-
cipios de los afos 20 la de los «seres desprovistos de
valor vitaly.

(Se les puede conceder a estos autores el beneficio
de la duda? ;Hubieran aceptado la aplicacion que hici-
eron los nazis de sus teorias en los Campos de Con-
centracion y Exterminio al menos respecto a los delin-
cuentes reincidentes y a los asociales, a los que Mezger
llamaba «extrafios a la comunidad»?

Vormbaum no llega a tanto, pero si advierte que los
planteamientos de este tipo que pusieron en marcha los
nacionalsocialistas estaban muy en consonancia con las
tesis propugnadas por estos y otros autores unas déca-
das antes, aunque llevados hasta sus ultimas consecuen-
cias y de una forma radical y extrema. A este respecto
cita, por ejemplo, el caso de Von Liszt (p. 189/190) y

285



Revista Penal

Notas bibliograficas

critica (en nota 207) la afirmacion que hice en mi tra-
bajo sobre Von Liszt publicado en el Homenaje a Has-
semer (y en version espafiola en Revista Penal 2011),
de que probablemente von Liszt no hubiera estado de
acuerdo con la aplicacion que de sus ideas hicieron los
nazis. Evidentemente, es dificil formular en la Historia
hipotesis sobre lo que hubieran hecho algunos al ver
el uso que otros hicieron después de sus ideas. Desde
luego el horror nazi no parece muy compatible con las
ideas liberales que también preconizd von Liszt y que
para algln autor, como Roxin, estan en el origen de
los planteamientos liberales y progresistas que luego
se recogieron en los afios 60 y 70 del pasado siglo por
ejemplo en el Proyecto alternativo aleman; aunque
también hay algun autor, como Naucke, que ya en su
momento puso de relieve el caracter autoritario de otras
tesis lisztianas. Tampoco parece que Lombroso, al que
por cierto apenas citaban los crimindlogos nazis por
tratarse de «un judio», hubiera estado de acuerdo con
el exterminio de los judios que dio lugar al Holocausto.
Mas proximo al programa eutanasico de enfermos in-
curables puesto en marcha por los nazis estd sin duda
el libro de Binding/Hoche de los afios 20. En lo que si
tiene razon Vormbaum es que incluso en los planteami-
entos actuales se pueden encontrar ideas que ya se pre-
conizaron por algunos penalistas nazis, lo que, a mi
juicio, es especialmente evidente en la tesis de Jakobs
sobre el «Derecho penal del enemigo», pero quizias
no tanto en otros como el llamado «moderno Derecho
penal», en el que Vormbaum ve algunas reminiscencias
del pasado nacionalsocialista. En todo caso, lo que esta
claro es que en la Historia siempre hay una continuidad
de ideas y que éstas, incluso las que parecen mejores
en un momento determinado, pueden tener un «valor
de uso» diferente e incluso delictivo empleadas en otro
contexto y momento; aunque esto no siempre implica,
como dice en la p. 191, un juicio negativo sobre las
personas que las propugnaron en su momento.

Lo que esté claro es que Vormbaum no oculta ni dis-
fraza los horrores y brutalidades que se cometieron en
el régimen nazi incluso con el apoyo consciente y de-
cidido de famosos juristas. En este sentido, remito, por
ejemplo, a las documentadas paginas (p. 202/204) que
Vormbaum dedica a la exposicion del Proyecto sobre
el tratamiento de los «extrafios a la comunidad» que
redactaron para el Gobierno nacionalsocialista el muy
conocido crimindlogo Franz Exner y el ain mas cono-
cido y prestigioso penalista Edmund Mezger.

Otra periodo de la Historia alemana a la Vormbaum
dedica bastante atencion en esta nueva edicion es a la
doble transicion que ha tenido Alemania en la segunda
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mitad del siglo XX: la transicion del régimen nacional-
socialista al régimen democratico de la Republica Fed-
eral de Alemania (y en menor extension al de la Rept-
blica Democratica Alemana), tras la Segunda Guerra
Mundial; y a la transicion del régimen comunista de
la Republica Democratica Alemana al de la Republica
Federal de Alemania después de la caida del Muro de
Berlin y la consiguiente reunificacién alemana. Lo
primero que pone de relieve es el distinto rasero con
el que se llevaron acabo ambas transiciones. Abierta-
mente dice, que la primera fue una transicion «entre
propios», mientras que la segunda fue una transicion de
los «otros» (p. 263). De lo que no cabe duda es que la
primera transicion fue, en primer lugar, llevada a cabo
por las Potencias aliadas vencedoras en la Segunda
Guerra Mundial. Fueron ellas las que sometieron a los
principales responsables del régimen nazi a los famosos
Juicios de Nuremberg, las que declararon nulas las
leyes penales nazis mas caracteristicas y violadoras de
derechos fundamentales, como la analogia como fuente
del Derecho penal o las Leyes racistas de Nuremberg,
y también las que anularon las decisiones de los Tribu-
nales en las que se habian aplicado leyes de este tipo.
Durante toda esa primera época, la legislacion y juris-
prudencia alemanas mas bien se caracterizaron por lo
contrario, por intentar correr un tupido velo sobre el
pasado nazi, por conceder amnistias, por la pasividad
en la persecucion de los crimenes nacionalsocialistas y,
finalmente, por asumir en las instituciones académicas,
politicas y judiciales a personas que habian ocupando
importantes cargos en el nacionalsocialismo. Solo
en los afios 60 comenzaron los primeros intentos por
exigir en la Justicia alemana responsabilidades por los
crimenes cometidos en el Nacionalsocialismo. Cono-
cido es a este respecto el Proceso iniciado por el Fiscal
General del Estado de Hessen, Fritz Bauer, contra al-
gunos responsables del Campo de Auschwitz; pero, en
general, la mayoria de estoes procesos terminaron con
sentencias condenatorias leves, o con absoluciones.
También en la Republica Democratica Alemana hubo
a principios de los afos 50 algunos procesos penales,
como los llamados «Waldheimer Prozesse», contra re-
sponsables nazis, llevados a cabo de forma sumaria y
sin garantias, en los que se pronunciaron y ejecutaron
muchas penas de muerte. Hubo que esperar a la re-
unificacion tras la caida del Muro de Berlin para que
el pasado nacionalsocialista y sus crimenes pudiera ser
elaborado de una forma mas objetiva y sin las implica-
ciones emocionales y las presiones externas que hubo
durante todo el periodo anterior, para lo que ya a finales
del siglo XX y principios del XXI se han dictado leyes



declarando nulas las condenas a muerte pronunciadas
por los Tribunales nacionalsocialistas en casos de de-
sercion, resistencia al régimen nazi, etc.

La elaboracion de los delitos cometidos por el régi-
men de la Republica Democratica Alemana, fue una de
las tareas emprendidas tras la reunificacion y dio lu-
gar a varios procesos contra sus dirigentes, que fueron
condenados, pero con penas de no gran gravedad, de
las que pronto fueron indultados. Una particularidad es
que con motivo de algunos de estos procesos se volvid
a plantear, en el plano filosofico juridico, la tesis de
Radbruch sobre «el injusto legal y el derecho suprale-
gal», y que, en el plano dogmatico, el Tribunal Supre-
mo Federal aplico por primera vez la teoria de Roxin de
la «autoria mediata por control de aparato de poder».

Toda esta «elaboracion del pasado» de la historia ale-
mana durante los Gltimos cincuenta afios, junto con la
evolucion del Derecho penal durante todo ese tiempo,
es expuesta por Vormbaum con gran detalle y de una
forma, a mi juicio, bastante objetiva (p. 223/266), dest-
acando sus condicionamientos politicos y sociales, sus
luces y sus sombras, pero sobre todo las dificultades
que durante todo ese tiempo hubo para compaginar la
realidad politica con la idea de Justicia.

Una vez mas con esta nueva edicion, Thomas Vorm-
baum pone de relieve la importancia que tiene el cono-
cimiento de la Historia moderna y contemporanea del
Derecho penal para entender el Derecho penal actual, y
en este sentido dedica en la ultima parte de esta Intro-
duccion unas interesantes reflexiones sobre el Derecho
penal aleman del momento presente, al que valora con
cierto pesimismo, en lo que tiene de «continuidad» (ya
mas estructural que personal) con algunos de los peores
aspectos del Derecho penal nacionalista; pero sobre
todo en lo que tiene de pérdida de principios basicos de
lo que debe ser el Derecho penal en un Estado de Dere-
cho; posicionandose en contra de un entendimiento de
la actual Ciencia del Derecho penal como una Ciencia
que legitima la enorme expansion que el Derecho pe-
nal esta teniendo en nuestros dias, en lugar de seguir
cumpliendo con la mision tradicional que le asigno el
espiritu liberal desde sus comienzos como «Ciencia
limitadora del Derecho penal» y garantizadora de los
derechos humanos fundamentales frente al poder om-
nimodo del Estado (p. 281/282).

3. Juristische Zeitgeschichte , Thomas Vormbaum
(edit.), Jahrbuch 2010; Editorial de Gruyter, tomo 11.

Siguiendo la linea ya marcada por sus predecesores,
este nuevo tomo, correspondiente al ano 2010, con-

tiene numerosas contribuciones de caracter historico
juridico, no so6lo referidas a Alemania, sino también a
Italia, pais con cuyo derecho, arte y literatura estd muy
vinculado el editor de esta obra, Thomas Vormbaum.
No es extrano por ello que este volumen este dedicado
a la memoria de dos ilustres juristas italianos fallecidos
en estos dos ultimos afos: Giuseppe Vasalli y Mario A.
Cattaneo, muchas de cuyas obras han sido traducidas al
aleman por el mismo Vormbaum.

En este tomo se contienen varias contribuciones gen-
erales de Johann Braun sobre Derecho y moral en el
Estado democratico de Derecho; Segio Raul Castaiio
(de Bariloche), sobre el poder constitucional en la con-
figuracion del Derecho publico aleman tras la Segunda
Guerra Mundial; de Klaus Kastner sobre el undécimo
proceso de Nuremberg contra los altos funcionarios de
la Wihlhelstrasse, donde se encotngraba la central ad-
ministrativa del Nacionalsocialismo; y otro de Rainer
Haehling von Lanzenauer sobre los sesenta afios del
Tribunal de Baden-Baden.

En la seccion llamada Forum hay tres trabajos: uno
de Mortiz Vormbaum, en el que se hace una resena de
la bibliografia sobre la Administracion de Justicia de
la Republica Democratica de Alemania; otro de Jedl-
itschka y Wolf sobre las actas de la famosa Stasi, y uno
de Muller-Dietz sobre el delincuente desde el punto de
vista del experto.

En la seccién sobre biografias hay un trabajo de
Stephan Meder sobre Gottlieb Planck y otro de Ingrid
Piela sobre Walter Hallstein.

En la seccion de acontecimientos actuales (Zeitge-
schehen), hay un trabajo de Maximo La Torre sobre le
identidad europea; otro de Robert van Ooyen sobre el
Tratado de Lisboa, y otro de Emanuela Fronza sobre el
delito de negacion del Holocausto.

El tomo termina con una seccion ya clasica sobre «el
Derecho en el arte y el arte en el Derecho», con con-
tribuciones de Miiller-Dietz sobre la justicia penal en
Goehte; de Michael Walter sobre la novela de Theodor
Storm «Draussen im Heidedorf»; de Dominio Hoind
sobre la censura que suftrio la opera de Verdi «Don Car-
lo»; de Klaus Liiderssen sobre las paradojas de la opera
wagneriana «El anillo de los nibelungos» y uno tltimo
de Georg Steinberg sobre la «tabla de Carneades» y la
obra de Jiinger «Steg von Masirah»

4. Journal der juristischen Zeitgeschichte, 2011, cua-
derno 1, Thomas Vormbaum (edit.)

Este hermano menor del Jahrbuch sigue la linea de
sus predecesores, y en un formato distinto contiene
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varios trabajos. Uno es de su director Thomas Vorm-
baum sobre los «enemigos del Reich- en las obras del
caricaturista Wilhelm Bush y del famoso escritos de
novelas de aventuras Karl May, en las se refleja muy
bien el espiritu de la época, en pleno apogeo del Reich
a finales del siglo XIX. De la historia del art. 79, 1 de
la Ley fundamental de Bonn (que permite bajo cier-
tas condiciones la modificacion de la Constitucion) se
ocupa Simon Kempny; y del Tratado Brest-Litowsk que
determind la terminacion de la Guerra entre Alemania
y Rusia en 1917/18, que ya disefiaba las (malas) rela-
ciones que iba a haber en el futuro entre ambos paises,
sobre todo a partir de que Rusia estaba ya en manos de
los soviéticos, se ocupa Jacob Schirmer.

En su informe sobre las actividades del Tribunal
Constitucional Federal de Karlsruhe se ocupa el pe-
riodista Frank Brédutigan, quien analiza las repercu-
siones que puede tener una sentencia del Tribunal
Constitucional en la que, siguiendo el criterio ya sen-
tado por el Tribunal Europeo de Derechos humanos,
anule la aplicacion de la medida de internamiento en
custodia de seguridad, que se habia aprobado y apli-
cado en Alemania con efectos retroactivos a sujetos
que no habian sido a ellas en el momento de la con-
dena. También hay un extenso reportaje sobre el Acto
de concesion del premio Arnold-Freymuth al Prof.
Spiros Simitis, que fue catedratico en la Universidad
de Frankfurt y Encargado de la Proteccion de Datos
en el Estado de Hessen.

El presente cuaderno contiene una larga serie de re-
censiones bibliograficas sobre obras de caracter histori-
co juridico y sobre temas actuales.

III. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Que el Derecho penal internacional esta teniendo
cada vez mayor importancia es algo que no se puede
discutir. Tanto a nivel doctrinal, como legislativo y ju-
risprudencial, las continuas referencias al mismo son
cada vez mas frecuentes. La ratificacion del Estatuto
de Roma por la gran mayoria de los Estados que in-
tegran la Comunidad internacional, y la correspondi-
ente introduccion en las legislaciones internas de esos
Estados de las tipicidades penales contenidos en di-
cho Estatuto: Crimenes de Guerra, Crimenes contra
la Humanidad y Genocidio, la creacion de la Corte
Penal Internacional y el comienzo, si bien todavia
incipiente, de su actividad como el tribunal que, en
determinados casos y bajo determinados presupues-
tos, debe encargarse de juzgar esos crimenes, han su-
puesto sin duda un importante apoyo para que buena
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parte de la doctrina internacionalista, pero también
penalista, dedique cada vez mayor atencion a esta
materia, desarrollando una serie de principios y con-
ceptos propios que le dan autonomia y la convierten
en una especialidad juridica de primer orden. Aunque
el idioma que mas frecuentemente se utiliza para ello
es el inglés y en buena parte es también el sistema
anglosajon del Common Law la base juridica en la
que mas se apoya el Estatuto de Roma, hay muchos
autores, pertenecientes a otros ambitos lingiiisticos y
a otros sistemas juridicos, que se ocupan de esta ma-
teria, bien en su propia lengua, bien utilizando el in-
glés. Entre ellos destaca sin duda el Profesor Gerhard
Werle, quien no sélo con su Tratado de Derecho penal
internacional, sino también con otras muchas publica-
ciones y actividades desarrolladas desde su catedra de
la Universidad Humboldt de Berlin, se ha convertido
en uno de los grandes especialistas a nivel mundial
del Derecho penal internacional. De ahi que en estas
notas bibliograficas destaquemos dos importantes
contribuciones de este autor y del equipo de exce-
lentes y jovenes especialistas que trabajan con él.

1. WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho penal inter-
nacional, 2a. ed., editorial Tirant Lo Blanch, Valencia
2011.

El Derecho penal internacional esta alcanzando en
los ultimos afios una resonancia y una importancia mas
alla de la que generalmente ha tenido desde que em-
pezod su andadura a partir sobre todo de los Juicios de
Nuremberg y Tokio. A este éxito han contribuido sin
duda la aprobacion y ratificacion por gran parte de los
paises de la Comunidad Internacional del Estatuto de
Roma y la subsiguiente creacion de la Corte Penal In-
ternacional, pero también la repercusion que esto ha
tenido en la reinterpretacion del Derecho penal interno
de muchos paises, que no solo han incluido en sus Or-
denamientos juridicos internos las normas basicas del
Estatuto de Roma, como la definicion de los Elemen-
tos basicos del delito de Genocidio, de los Crimenes
de Lesa Humanidad y los Crimenes de Guerra y la
no prescripcion de los mismos, sino que también han
iniciado en base a ellas famosos procesos contra diri-
gentes politicos responsables directos de muchos de
estos crimenes, cometidos incluso antes de la entrada
en vigor de estas normas. La aplicacion retroactiva de
estas normas del Derecho penal internacional puede ser
juridicamente discutible, lo que no lo es en absoluto es
la enorme repercusion que el Derecho penal internac-
ional esta teniendo en la prevencion y represion, tanto



a nivel interno como internacional, de delitos gravisi-
mos, que afectan a la Humanidad en su conjunto, y que
desgraciadamente hasta hace poco tiempo quedaban en
la mas absoluta impunidad.

A esta renovada importancia y expansion del Dere-
cho penal internacional han contribuido sin duda
también obras como este Tratado de Derecho penal
internacional, del catedratico de Derecho penal de la
Universidad Humboldt de Berlin, Gerhard Werle, que
alcanza esta nueva edicion en relativo corto espacio de
tiempo. Como ya advertia en el prologo a la primera
edicion en espafiol, publicad en esta misma editorial
hace poco mas de cinco afos, el Tratado de Derecho
penal internacional del Profesor Werle tiene la virtud
logica en un Tratado en el sentido literal del término, de
ser una exposicion detallada de las cuestiones mas rel-
evantes del Derecho penal internacional, acompafiada
de una exhaustiva informacién bibliografica y de los
materiales legislativos y jurisprudenciales, nacionales
e internacionales, mas importantes en relacion con la
materia: Pero ademas, y esto creo que muy importante,
la virtud ya no tan frecuente en obras de este tipo de es-
tar escrita en un lenguaje facil y asequible incluso para
los no especialistas, utilizando una sistematica y una
terminologia que puede ser compartida por la Comuni-
dad juridica internacional, independiente de que su for-
macion y procedencia sea la de los paises regidos por
el sistema del Common Law, o la de los influenciados
por la Dogmatica penal alemana o la de otros muchos
paises del mundo que utilizan sus propios sistemas y
conceptos para explicar el Derecho penal. La mejor
prueba de esta virtud es que este Tratado escrito en ale-
man, por un autor aleman, como es el Profesor Gerhard
Werle, haya sido ya traducido en estos ultimos afios
ademas de al espafiol, primera traduccion que se hizo
del mismo a otro idioma, al inglés, al italiano, al chino
y al ruso. Tanto la version alemana, como la inglesa han
alcanzado ya una segunda edicion, que es la que ahora
se publica en espafiol sobre la base de la traduccion de
la primera edicion realizada entonces bajo la direccion
y coordinacion de mi querida y llorada discipula, la
Profesora Maria del Mar Diaz Pita, con la que colabo-
raron otros discipulos y compafieros (Maria Gutiérrez;
Antonio Mufoz Aunién Claudia Cardenas), algunos de
los cuales, junto con Jaime Couso, participan también
en esta nueva version .

Esta segunda edicion mantiene las mismas caracteris-
ticas que la anterior, aunque l6gicamente ampliada con
la bibliografia aparecida en estas tltimas fechas y la
mas reciente Jurisprudencia de los Tribunales penales
internacionales, incluyendo la de la Corte Penal Inter-

nacional. Es, por tanto, facil pronosticar que pronto
tendra el mismo éxito que la anterior y que seguird
siendo una obra de obligada referencia para todos los
interesados y estudiosos de esta materia.

2. Journal of Internacional Criminal Justicie, Oxford
University Press, volumen 9, nimero 1, marzo Oxford
University Press, 2011.

Esta prestigiosa Revista que dirige el catedratico de
Derecho internacional y ex Presidente del Tribunal pe-
nal de la Ex Yugoeslavia, Antonio Casesse, dedica este
volumen a un Symposium que dirige el Profesor de la
Universidad Humboldt de Berlin, Gerhard Werle, en
colaboracion con su discipulo Boris Burghardt, sobre
la aplicacion de la teoria de la autoria mediata por con-
trol de un aparato de poder elaborada por Claus Roxin,
a principios de los afios sesenta, en algunas decisiones
de la Corte Penal Internacional y de Tribunales nacion-
ales. En este Symposium, colaboran ademas de los
citados Werle y Burghardt, Thomas Weigend, quien se
ocupa de la recepcion de la teoria de Roxin en la doct-
rina y jurisprudencia alemanas; Hector Olasolo y quien
suscribe esta nota tratamos de la aplicacion de la teoria
de Roxin en algunas decisiones de Tribunales en Lati-
noamérica; Kai Ambos, quien se ocupa especialmente
de la sentencia condenatoria del Ex Presidente de Perq,
Alberto Fujimori; Stefano Manacorda y Chantal Melo-
ni, que tratan de las repercusiones de la teoria de Roxin
en la praxis de la Corte Penal Internacional; y George P.
Fletcher, quien analiza la repercusion que puede tener
la dogmatica penal alemana en la Corte Penal Interna-
cional.

Desde el primer momento debe resaltarse la impor-
tancia que tiene en los momentos actuales dar a conocer
en lengua inglesa el trabajo que publicd Roxin en 1962,
quien en un alarde de valor intelectual y en un mo-
mento en el que en Alemania no se queria saber nada
o se preferia correr un tupido velo sobre los crimenes
cometidos por el régimen nacionalsocialista, elabord
una tesis en la que exponia las razones juridicas que
fundamentaban la responsabilidad penal como autores
(mediatos) de los dirigentes de dicho régimen Como es
sabido, Roxin consideraba en su trabajo, parte de su Es-
crito de Habilitacion «Téterschaft und Tatherrschaft»
(«Autoria y Dominio del Hecho») (1.edicion 1963),
publicado como articulo en la revista Goltdammer’s
Archiv (después de haber sido rechazado por la revis-
ta Juristenzeitung), que en relacion con los crimenes
cometidos por el régimen nazi que dieron lugar al
Holocausto, la conducta de los dirigentes, pero también

289



Revista Penal

Notas bibliograficas

la de los encargados de llevar a cabo el plan de exter-
minio acordado en la reuniéon de Wannsee, organizando
la distribucion y transporte de los judios a los Campos
de Concentracion, en donde eran directamente exter-
minados o sometidos a condiciones inhumanas de vida
y trabajos forzados que determinaron la muerte de la
mayoria, era constitutiva de autoria mediata por control
del aparato de poder, las llamadas SS, que en el régi-
men nacionalsocialista se encargaron, entre otras cosas,
de realizar estas actividades.

La tesis de Roxin iba dirigida, en primer lugar con-
tra la teoria subjetiva de la participacion, conforme a
la cual, lo importante no era la actividad material que
el sujeto en cuestion hubiera llevado a cabo, sino si
habia actuado con «4nimo de autor» o con «animo de
complice». Y asi, por ejemplo, en un caso en el que un
agente secreto, actuando por orden de una agencia ex-
tranjera (concretamente la KBG de la Union Soviética),
habia matado a otro disparandole con una cerbatana un
aguijon envenenado, el Tribunal, aplicando esta teoria
subjetiva, lo condend como «coémplice» (cfr., por e¢j.,
BGH 18, 87: Caso Stachynskij). Esta teoria era, en
opinion de Roxin, criticable no solo por los problemas
probatorios que plantea, sino también porque al no
tener en cuenta la contribucion material en la realiza-
cion del delito, permite imponer la pena del complice
(mucho menor que la del autor) a sujetos que habiendo
ejecutado directamente el delito en cuestion (a veces
graves crimenes como asesinatos), lo hacian sin interés
directo o propio, sino como servidores o por encargo
de otros que eran los que tenian el animo de los ver-
daderos autores. La supervivencia de la tesis subjetiva
en la jurisprudencia alemana tras la Segunda Guerra
Mundial determin6 que muchos autores materiales de
los crimenes cometidos en los Campos de Concen-
tracion nazis, fueran condenados, las pocas veces que
lo fueron, con la pena del complice y pronto puestos
en libertad (véase, por ejemplo, criticamente respecto
a esta jurisprudencia, Just Dahlmann/Just, Die Gehil-
fen, Frankfurt am Main, 1988). La critica que Roxin
formuld en su articulo de 1963, no solo se dirigia, por
tanto, contra la tesis subjetiva en general, sino también
especialmente contra la calificacion como coémplices
de los llamados «delincuentes de escritorio» (Sch-
reibtischstéter) que, como en el caso de Adolf Eich-
man, decidian desde sus despachos el destino de miles
y miles de judios que eran mandados a los diversos
Campos de Concentracion y/o de Exterminio. No deja
de ser, por tanto, sorprendente que en aquella época to-
davia hubiera algiin monografista que dijera que si la
actividad de Eichmann se mantuvo dentro del marco
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de la llamada «solucion final», su conducta, a pesar
de la alta posicion que ocupd en el aparato de poder,
solo seria de complicidad en cada una de las muertes
perpetradas. Si se hubiera seguido esta tesis, la misma
hubiera supuesto que Eichmann, un «burdcratay dentro
de la estructura de las SS, hubiera sido condenado sélo
a una pena puramente simbolica, ya que el paragrafo
49 del Codigo penal aleman impone al complice en es-
tos casos una pena de prision que puede ser solo de
tres afios. La calificacion de complicidad en este caso
habria sido ademas especialmente escandalosa, porque
el tal Eichmann fue uno de los que el 20 de enero de
1942 asistid a una reunidon con otros importantes diri-
gentes nazis a orillas del lago Wannsee en Berlin, en la
que se acordo la llamada «solucion final de la cuestion
judiax, es decir, el exterminio de millones de judios en
los Campos de Concentracion nazis. A la vista de ello,
es dificil entender que alguien pueda mantener que la
posterior conducta de Eichmann, se deba calificar de
mera complicidad. Desde luego, no fue de esta opinion
el Tribunal de Jerusalen, que calific6 a Eichmann como
coautor y lo condend a la pena de muerte (sentencia del
Jerusalem District Court, de 12.12.1961, confirmada
por la Supreme Court de 29.5.1962). Pero la tesis de
Roxin, no so6lo superaba la concepcion subjetiva de la
participacion que mantenia la Jurisprudencia alemana,
sino también la estrecha construccion elaborada por la
dogmatica penal alemana de la autoria mediata, que en
principio s6lo era aplicable en los casos en los que un
sujeto cometia un delito utilizando como instrumento
a otro irresponsable (un nifio o alguien que no era con-
sciente de que estaba realizando un hecho delictivo,
etc), pero no, cuando, como sucedia con los dirigentes
nazis y responsables de la organizacion burocratica de
las SS, como Adolf Eichmann, los autores directos de
los delitos cometidos en los Campos de Concentracion
eran plenamente responsables. Roxin, en cambio, con-
sideraba que la autoria mediata era también aplicable
en estos casos, y para ello exigia la comprobacion de
tres requisitos fundamentales, que todavia mantiene en
posteriores trabajos sobre el tema: La existencia de un
aparato de poder con una relacion jerarquica que vin-
culaba a los dirigentes, a los grados intermedios y a
los ejecutores materiales de los delitos; la fungibilidad,
sustituibilidad o intercambiabilidad de los meros ejecu-
tores autores directos y plenamente responsables de lo
que hacian; y que la organizacion o aparato de poder
actuara al margen del Derecho.

Esta tesis no tuvo al principio mucho éxito en la
Dogmatica penal alemana. Solo, fuera de Alemania,
a mediados de los afnos ochenta, el Tribunal de Penal



de Buenos Aires la acogié en una primera sentencia
en la que conden¢ a la principales responsables de la
Dictadura argentina por los asesinatos, desapariciones
y torturas que llevaron a cabo militares y policias en los
aflos setenta; pero esta sentencia fue anulada luego por
la Corte Suprema argentina, que, no obstante, confirmo
la condena, aunque con otra construccion dogmatica,
basada en la figura de la cooperacion necesaria, que,
de todos modos, permitia la imposicion de la misma
pena.

Soélo desde el momento en que el Tribunal Supremo
Federal aleman la acogi6 a principios de loso afios no-
venta para fundamentar la condena de los dirigentes de
la Republica Democratica Alemana, por, entre otros,
los crimenes cometidos por los Guardias del Muro de
Berlin que dispararon y mataron a quienes intentaron
pasar a la Republica Federal de Alemania, la tesis de
Roxin fue ganando cada vez mas predicamento tanto
en Alemania, como fuera, sobre todo en los paises cuya
doctrina penal sigue bastante fielmente las construc-
ciones de la dogmatica penal alemana, como son Es-
pafia y la mayoria de los paises latinoamericanos, en
algunos de los cuales los Tribunales de Justicia han
aplicado la teoria de Roxin para fundamentar la con-
dena de dirigentes de regimenes dictatoriales bajo cuyo
mandato se cometieron asesinatos, desapariciones y
torturas de personas. El caso mas relevante en el que se
ha aplicado esta teoria ha sido el de la condena del Ex
Presidente de Pera Alberto Fujimori, y también en el
mismo pais el del dirigente del grupo terrorista Sendero
Luminoso, lo que amplia la aplicacion de la tesis de
Roxin a grupos terroristas para estatales. También al-
gunos tribunales argentinos la han aplicado en algunos
casos concretos y mas recientemente en Colombia par
condenar a Jefes de grupos paramilitares.

En estos casos se ha aplicado la teoria de Roxin,
basandose en el control que los jefes y dirigentes
tenian, desde la cuspide, del aparato de poder, del que
salian las 6rdenes que otros desarrollaban y ponian en
marcha para que finalmente fueran ejecutadas por los
ultimos escalones del aparato de poder. Igualmente,
se daban en estos casos los demas requisitos exigidos
por Roxin: la relacion jerarquica entre los distintos es-
labones de la jerarquia del grupo, desde la cuspide a los
ejecutores, pasando por los cargos intermedios; la fun-
gibilidad de los ejecutores entre si y la desvinculacion
del Derecho.

Pero el hecho que en buena parte ha motivado este
Symposium ha sido la acogida de la tesis de Roxin en
algunas decisiones importantes de la Corte Penal Inter-
nacional en los casos Lubanga, Katanga y Al Bashir, en

las que ha abandonado la tesis de la «joint enterprise»,
derivada del Common Law, segun la cual basta la par-
ticipacion en un grupo criminal, para responder sin mas
de las acciones cometidas por el grupo. En general, los
participantes en este Symposium consideran positivo
esta nueva orientacién jurisprudencial tanto a nivel
nacional, en los paises en los que se ha dado, como a
nivel internacional, en la Corte Penal Internacional. No
obstante, algunos hacen algunas consideraciones criti-
cas. Asi por ejemplo, Fletcher considera que esta nueva
jurisprudencia modifica un tanto la orientacion pro vic-
tima que caracteriza el Estatuto de Roma. Ambos ve en
la sentencia del caso Fujimori algunas diferencias con la
tesis originaria de Roxin. Weigend, y los mismo Werle y
Burghardt, creen que la nueva jurisprudencia internac-
ional supone un acercamiento de la Corte Penal Interna-
cional a la Dogmatica penal alemana, que, en principio,
no fue acogida en el Estatuto de Roma. Olasolo y el que
suscribe estas notas advierten de una cierta disparidad en
la interpretacion que se ha hecho de la tesis de Roxin por
algunos tribunales de paises latinoamericanos.

En mi opinidn, el avance importante que suponen
estas decisiones jurisprudenciales no debe ignorar
que la tesis de Roxin surgi6 para explicar (y funda-
mentar) la responsabilidad de los dirigentes de una
organizacion tan peculiar, por muchas razones, como
fueron las tristemente famosas SS dentro del régimen
nacionalsocialista, que junto a la estrecha vinculacion
jerarquica, rayana en la obediencia ciega a las ordenes
del Jefe (Hitler/Himmler), caracteristica de este grupo,
contaban ademas con un gran niimero de personas que
cumplian fielmente las ordenes recibidas, e incluso con
entusiasmo, sin que hubiera ningtin problema si alguno,
por las razones que fueran, no podia o no queria llevar
a cabo el acto que se le pidiera, porque siempre habia
otros muchos dispuestos a realizarlo. Mas discutible
es que se de en otros aparatos de poder el requisito
de la «desvinculacion del Derecho» que Roxin sigue
exigiendo, aunque una buena parte de la doctrina y la
jurisprudencia que sigue su tesis, la haya abandonado
esn este punto. En el caso de las SS, éstas ciertamente
gozaban de un status especial que s6lo les hacia respon-
sables ante el Jefe, Adolf Hitler, y que les permitia ac-
tual completamente al margen de las normas juridicas
vigentes para los demds ciudadanos. Pero este requisito
no es tan claro que se den en otros aparatos de poder
de regimenes dictatoriales menos sofisticados que el
régimen nazi. Ciertamente, los crimenes se cometian
muchas veces al margen de cualquier normativa ju-
ridica; pero otras veces eran actuaciones que, cono en
el caso de algunas dictaduras institucionalizadas y de
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larga duracion como la espaiola, la portuguesa o la de
la Alemania comunista, se producian al amparo de una
normativa juridica, que puede ser cuestionada desde
el punto de vista de las Declaraciones universales de
Derechos humanos, pero que eran el sistema juridico
vigente en esos paises, que por lo demas gozaban del
reconocimiento como Estados miembros de la Comu-
nidad internacional.

Y otra observacion que debe tenerse en cuenta es que
la tesis de Roxin originariamente surgié sobre todo en
relacion con el proceso que en aquellos momentos se
estaba llevando a cabo en Jerusalem contra Adolf Eich-
mann, es decir, contra un burdcrata, si bien de alto nivel
en la organizacion de las SS, encargado de organizar
el transporte e internamiento de miles de judios en los
Campos de Concentracion, a sabiendas del destino
que alli les aguardaba. Sin embargo, en algunas de las
sentencias nacionales e internacionales en las que se
ha aplicado, los condenados no son meros burdcratas,
sino las cabezas visibles de los sistemas dictatoriales
derrocados. Y a veces, a la vista de algunas de estas
sentencias, no puede evitarse la impresion de que cas-
tigandolos s6lo a ellos se pretende cerrar el circulo de
responsabilidades que podian exigirse a otros muchos
que tuvieron una intervencion decisiva en los crimenes
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de aquellos regimenes dictatoriales. Esta «selectivi-
dady en la eleccion de los responsables, probablemente
inevitable por razones procesales, no es por €so menos
sospechosa, ya que puede ser una especie de «Justicia
de la Transicion» mas simbolica que real, para superar
un pasado que existio y permanecié de forma duradera
en el tiempo, dejando, con el castigo de algun «chivo
expiatorio», en la mas absoluta impunidad a miembros
importantes de las instituciones del régimen fenecido,
muchos de los cuales pasan después al nuevo régimen
democratico sin tener que responder penalmente por
los crimenes que se cometieron ante sus mismas naric-
es, cuando no con su colaboracion, activa o pasiva.

Esto naturalmente no es culpa de la tesis de Roxin
que ciertamente es la mejor construccion dogmatica
para fundamentar la responsabilidad penal de los diri-
gentes y miembros destacados de los regimenes dic-
tatoriales por los crimenes cometidos durante su vi-
gencia; pero también debe advertirse, a mi juicio, de
la posibilidad que tiene de ser utilizada sesgadamente,
cuando su aplicacion no se rige por parametros de es-
tricta justicia, sino por criterios oportunistas de acuerdo
con la situacion politica de cada momento en un pais
determinado.



