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1. Introduccion

El articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de
1950 (de aqui en adelante “Convenio”) afirma que “Nadie podra ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes”s.
Los travaux préparatoires de los debates tendentes a su redacciéon de
1949-1950 no dejan claro si al tiempo de redactar el Convenio, se
consideré viable bajo la prohibicién del articulo 3 utilizarlo para
analizar el sistema judicial que acompana a la pena capital y ademds
no existen registros publicados que revelen discusién alguna sobre
la compatibilidad de este articulo con la disposiciéon que permite
la pena de muerte del articulo 2 (1)%. Sin embargo, en los 60 afios

! Traduccién a cargo de Antonio Mufioz Aunién. Instituto de Derecho penal
europeo e internacional (UCLM) y Axel Baldemar Tamez Cano. Investigador
de la Unidad Académica Derecho Ciudad Victoria. Universidad Auténoma
de Tamaulipas. Este articulo ha sido traducido en el marco de la accién com-
plementaria del Ministerio de Ciencia e Innovacién DER 2009-08240- E /JURI
“Abolicién o Moratoria universal de la pena capital: puesta en marcha de la
Red Académica contra la Pena capital (REPECAP) en apoyo a la iniciativa de
la Presidencia espafiola de la UE”.

2 Prof. Dr. Jon Yorke. Facultad de Derecho Universidad de la Ciudad de Bir-
mingham. Este articulo se ha beneficiado de las conversaciones mantenidas
con William Schabas, Roger Hood, Carolyn Hoyle, Andrew Williams, Anne
Oakes y Giinter Schirmer, Secretaria del Comité de Asuntos Juridicos y Dere-
chos Humanos, y Michelle Lafferty y Paul Harvey, Registro del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. Los errores son del autor. Publicado con ante-
rioridad en European Public Law. “Inhuman Punishment and Abolition of the
Death Penalty in the Council of Europe” volume 16 Issue 1 (2010).

3 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales, 4 de noviembre de 1950, CETS No. 5 (1953).

4 Véase, Collected Edition of the Travaux Préparatoires of the European Con-
vention on Human Rights, vol. 1- 5 (The Hague: Martinus Nijhoff Press, 1976).
(De aqui en adelante, “TP” seguido por el nimero de volumen).
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siguientes, el articulo 3 se convirtié en un componente integral de
numerosos pronunciamientos contrarios a la pena capital del Con-
sejo de Europa (de ahora en adelante “Consejo”), y los umbrales
en continuo desarrollo de este articulo quedan fijados dentro de la
jurisprudencia en materia de pena capital del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Existiendo ahora una consolidada literatura
de Derechos Humanos que ha contribuido a la creacién y manteni-
miento de la regién como “una zona libre de pena de muerte”” El
Consejo ha dado publicidad a este exitoso desarrollo en su pédgina
web®, y mds recientemente, en su pagina Facebook’, asi como, la ce-
lebracién del Dia Europeo contra la Pena Capital, “todos los dias 10
de octubre®, que representa un foro adicional para que la soberania
popular europea se una al Consejo y se pronuncie contra esta pena.
Esta aproximacién multifacética se esta mostrando hegemonica pa-
ra el rechazo actual de la pena capital en el marco del derecho pu-
blico de los Estados miembros, y tomando en préstamo la expresién
de Roger Hood y Carolyn Hoyle, esto se debe a que el castigo ha
demostrado no haber superado “la prueba de humanidad”’.

Este articulo analiza cémo el Articulo 3 ha evolucionado para
contribuir al desmantelamiento de este castigo en el Consejo. En la
Parte Segunda, se estudia la evolucién de la literatura sobre tratos
inhumanos tanto en el seno de la Asamblea Parlamentaria como en
el Comité de Ministros y se ofrece una visién deconstructivista de
los pardmetros del articulo 3 como instrumento para el abolicionis-
mo, y se analiza hasta qué punto esta literatura estd entrelazada con

5 Declaracién “Hacia una Zona libre de pena capital” adoptada por el Comité de
Ministros, 107 th Sesién, 9 de noviembre de 2000.

6 Véase, en general, el archivo temético del Consejo de Europa sobre la Pena de

Muerte, disponible en www.coe.int / TE/Com/Files/ Themes / Death-penalty /

default.asp

Consejo de Europa, “Europe Against the Death Penalty: Death is not Justi-

ce” 5 de noviembre 2008, en-gb.facebook.com/pages/council —of-Euro-

pe/42276542714 (tltimo acceso 22 de abril de 2009).

8 Declaracién conjunta de la Unién Europea y del Consejo de Europa que es-
tablece el Dia Europeo contra la Pena Capital, 10 de octubre de 2008, véase,
www.coe.int/t/ dc/files/events/20007_death_penalty /defaut_En.asp

o Roger Hood y Carolyn Hoyle, The Death Penalty: A Worldwide Perspective, 4 ed
Oxford, Oxford University Press, 2008 p. 8.



Trato inhumano y abolicion de la Pena de Muerte en el Consejo de Europa 295

la legislacion del Protocolo n. 6, que prevé la abolicién de la pena
de muerte en tiempos de paz, y el Protocolo n. 13" que establece la
abolicién en toda circunstancia. El estado actual del articulo 3 en el
didlogo con los Estados retencionistas con el estatuto de observador
en el Consejo también es objeto de estudio con enfoque en la repri-
menda dirigida por la Asamblea Parlamentaria a Japén y Estados
Unidos por mantener la pena capital tras haber obtenido el estatus
de observador en 1996; la mds reciente, fue la producida tras las
ejecuciones llevadas a cabo en ambos paises en el 2009'. En la Parte
tercera, se presenta una vision critica tanto de la jurisprudencia de
la Comisién Europea de Derechos Humanos como del propio Tri-
bunal. Las opiniones inicialmente timoratas de la Comisién se con-
sideran y se contraponen a una cada vez mads extensa jurisprudencia
del Tribunal que engloba los distintos aspectos del sistema judicial
en materia de pena capital, un punto central para estos andlisis, es
el de identificar si ha existido una aplicacién consistente del articulo
3 a cada aspecto del sistema, o si algunas variaciones en la linea
argumentativa analitica del articulo 3 han tenido mds indice de éxi-
to para algunas demandas pero no para todas. El capitulo termina
por concluir con la recomendacién de que el Consejo considere dar
forma a las distintas opiniones de sus instituciones y formule unos
estdndares, en el marco de una politica expresa de cémo el articulo
3 puede ser aplicado a los distintos aspectos del sistema judicial de
la pena de muerte.

10 Protocolo n. 6 del Convenio para la Proteccién de los derechos humanos y
libertades fundamentales relativo a la abolicién de la pena de muerte, 28 de
marzo de 1983, Estrasburgo, CETS No. 114.

Protocolo n. 13 del Convenio para la Proteccién de los derechos humanos y
libertades fundamentales relativo a la abolicién de la pena de muerte en toda
circunstancia, mayo 3, 2002, Vilna, CETS no. 187.

Nota de Prensa — 071 (2009) Consejo de Europa. El Secretario General Terry
Davis condena las ejecuciones en Japén y los Estados Unidos, Estrasburgo, 29
de enero de 2009.
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2. La Expansion de los limites del articulo 3

2.1. 1950-1972 De la incertidumbre a una toma de posicion limi-
tada

Al repasar el reciente trabajo del Consejo, Frank Dowrick, afirmé
que las distintas instituciones se encontraban “muy concienciadas
sobre la necesidad de revisar y ampliar la doctrina base de los de-
rechos humanos”!® Desde su etapa inicial aparecian voces que mos-
traban su profundo desencanto de que el articulo 2 (1) mantuviera
la pena de muerte!*, y en 1958 se crearon varios comités secunda-
rios para estudiar las cuestiones mds problematicas de los Derechos
Humanos en aquel entonces. Uno de ellos, fue el Comité Europeo
sobre Problemas del Delito que a su vez dio origen a subcomités que
incluia el Subcomité sobre la Pena de Muerte'®. El Subcomité llego a
la conclusién de que la pena de muerte representaba efectivamente
un “problema”!® lo que llevo a que Marc Ancel en 1961 iniciard un
estudio que reunia informacién sobre la aplicacién o su rechazo por
parte de los Estados Miembros!”. Ancel declaré que el objetivo del
estudio era centrarse en la forma de aplicar el derecho penal a ni-
vel nacional, y que cualquier otro aspecto del castigo se encontraba
“fuera del alcance de este estudio”'®. Afiadié determinados aspec-
tos penoldgicos que eran interesantes para su estudio, incluidas las
formas de ejecucién que ponian de manifiesto que “la pena capital
en Europa en su conjunto, pone de relieve la eliminacién gradual

13 Frank Dowrick, “Juristic Activity in the Council of Europe: 25 th Year” 23 ICLQ

3,610 (1974) p. 616.

El articulo 2(1) del Convenio afirma: “El derecho de toda persona a la vida estd

protegido por la Ley. Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente,

salvo en ejecucién de una condena que imponga pena capital dictada por el

tribunal al reo de un delito para el que la Ley establece esa pena”. Sobre la

interpretacién del articulo 2(1), véase, Jon Yorke, “The Right to Life and Abo-

lition of the Death penalty in the Council of Europe” E. L Rev. 34, 2 (2009), pp.

205-209.

5 A.H Robertson, “The Legal Work of the Council of Europe” 1 ICLQ 1, 143
(1961), pp. 159-160.

6 Ancel, M.; “The Problem of the Death Penalty” pp. 3-21, en T. Sellin (ed) Capi-

tal Punishment New York, Harper y Row, 1967.

Ancel, M.; The Death Penalty in European Countries, supra n. 14.

18 Ibidem, p. 3.
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de ciertas formas adicionales de tortura fisica y moral que acom-
pafiaban los métodos de ejecucién”’. Estos métodos que fueron
utilizados en Europa occidental en aquel tiempo incluian, la horca,
pelotén de fusilamiento, la guillotina y el garrote. Si bien, Ancel uti-
liz6 el término “tortura” mantuvo el andlisis dentro de un marco
criminolégico y no entro en el &mbito de las primeras Convenciones
de Derechos Humanos. Su estudio no trataba de demostrar sf estos
métodos de ejecucion eran inhumanos segun el articulo 3 pero esto
no es igual a mantener que se mantenia al margen de todo huma-
nismo inherente en consideraciones de Derechos Humanos, al con-
ceder que, de los, en aquel entonces, paises retencionistas no habia
habido “ningtn esfuerzo oficial por (...) acabar con la crueldad en
las ejecuciones”?. Incluso asi, con este malestar que mostré Ancel
con el castigo, no se alcanzé impulso politico significativo en el Con-
sejo, y para 1966, sélo transcurridos 4 afios desde la publicacién del
informe, el Comité decidi6 acabar con las investigaciones.

2.2. 1973-1980 Los inicios del Cambio

El problema de la pena no desaparecié. En 1973, Astrid Berge-
gren, una parlamentaria sueca, presenté una mocién en la Asamblea
Consultiva (la denominacién politica de Asamblea Parlamentaria se
modific6 en 19742!) para adoptar una Resolucién sobre la Abolicion
de la pena capital, y el parrafo siete declaraba, “la pena capital debe
considerarse hoy dia como inhumana y degradante en el sentido del
articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”?. Esta fue
la primera vez que un parlamentario intenté, de manera oficial, am-
pliar la redaccién del articulo 3 para cubrir, sin resquicio, la pena de
muerte. Bergegren pidi6é a la Asamblea que adoptase una posicién

19 Ibidem, pp. 27-28.

20 Ibidem, p. 28.

2 Florence Benoit — Rohmer y Heinrich Klebes, Council of Europe Law: Towards
a pan — European Legal Area, (Estrasburgo — Ediciones del Consejo de Europa,
2005), p. 57. Si bien, no fue hasta 1994 que el Comité de Ministros formalmente
acepto esta modificacién del nombre y el Estatuto todavia no ha sido revisado
para registrar este cambio.

Mocién para una Resolucién sobre la Abolicién de la pena capital, Doc. 3297,
Asamblea Parlamentaria (octava sesién) 18 de mayo de 1973, para. 7.
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firme y que diera lugar a un estdndar de Derechos Humanos nove-
doso del Convenio, no obstante, la mocion fue devuelta al Comité
de Asuntos Juridicos donde se archivé. Posteriormente, con la de-
signacién de un nuevo rapporteur, Bertil Lidgard, se intent6 reiniciar
el debate con un informe, lo que llevo a largas reuniones hasta que
en 1975, el Comité de Asuntos Juridicos, de nuevo evadid, el asunto
y decidié “no presentar el informe a la Asamblea Parlamentaria”?.
Los parlamentarios suecos se mantuvieron en sus trece, y en abril
de 1975, Lidgard presenté un informe —no publicado— en el que
se identificaban las razones por las que el debate sobre la pena ca-
pital debia seguir abierto, y recalcaba “que se debia prestar aten-
cién tanto a las nuevas lineas de desarrollo como a determinados
argumentos, de sobra conocidos, que coadyuvan a favor de la causa
abolicionista”? De nuevo, este loable esfuerzo fue paralizado por el
Comité de Asuntos Juridicos en 1976 que mantuvo que la cuestion
de la pena de muerte debia ser “diferida”?. Esto llevo a la dimision
de Lidgard como rapporteur®.

Posteriormente, en 1977 Amnistia Internacional celebré una re-
unién en Estocolmo y adopté una Declaracién que incluia la frase
“la pena de muerte es el castigo mds cruel, inhumano y degradan-
te que se pueda concebir”? Tras esta Declaracién, Christian Bro-
da, el Ministro de Justicia austriaco invité al Comité de Ministros
a discutir si la pena de muerte era un castigo inhumano?®. En 1978,
los Ministros europeos de justicia priorizaron este asunto para su

2 Informe no publicado presentado al Comité de Asuntos Juridicos en 1975, cita-

do en el Informe sobre la Abolicién de la Pena capital, Asamblea Parlamenta-
ria, Doc. 4509 (2 y 3 sesiones) 22 de abril de 1980, p. 2.

2 Ibidem, p. 3.

%5 Ibidem, ver también Asamblea Parlamentaria, Diario Oficial de Debates, 32
sesion ordinaria, Aboliciéon de la Pena Capital, Debate sobre el informe del
Comité de Asuntos Juridicos. Doc. 4509 y enmiendas (2 y 3 reuniones), 22 de
abril de 1980 palabras del debate, del Sr. Stoffelen de Holanda, p. 60.

% Ibidem.

% Véase, Amnistia Internacional, “Report on the Ammesty International Confe-

rence on the Death Penalty. Estocolmo” Documento presentado a la reunién de

los Coordinadores Europeos sobre Pena de muerte de Amnistia Internacional,

Estocolmo, 30 de marzo de 1985, Al Index: EUR 01/0185.

Véase, Christian Broda, “The Elimination of the Death Penalty in Europe” pa-

per presentado en la reunién de los coordinadores europeos sobre pena de
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proxima Conferencia que se celebraria en Copenhague, y Broda fue
el impulsor de la Resolucién n. 4 que recomendaba que el Comité de
Ministros “refiriera las preguntas relativas a la pena de muerte a los
organos apropiados del Consejo de Europa para su estudio como
parte del programa de trabajo del propio Consejo”? Siguiendo este
llamamiento de Broda, el nuevo rapporteur, Carl Lidbom, present6
un informe al Comité en 1980 y afirmé que el debate sobre la pena
de muerte debia continuar ya que este castigo “estd siendo cuestio-
nado ... desde una 6ptica de los derechos humanos”®.

Durante la década de los setenta, Espafia y Portugal abolieron
este castigo para los delitos en tiempos de paz, y sélo Francia, en
la regién de Europa occidental, no era considerada como un pais
de facto abolicionista. Por lo tanto, existia, desde aquel entonces,
un rechazo gubernamental casi uniforme de esta forma de castigo,
dado que en esta regién geopolitica, Dinamarca® habia abolido la
pena de muerte de su legislacion penal para crimenes ordinarios en
tiempos de paz desde 1933, como Alemania (Occidental) (que habia
abolido este castigo para todos los crimenes en 1949, y la Alema-
nia Oriental lo habia hecho en 1978), Italia (1947), Holanda (1870),
Noruega (1905), Portugal (1978), Espafia (1976), Suecia (1921) y el
Reino Unido (que la suspendié en 1965, y la confirmé en 1969)>%.
A medida que los Estados europeos occidentales le estaban dan-
do la espalda a este castigo, y que la literatura contraria a la pena
capital se hacia cada vez mds presente, la Asamblea Parlamentaria
encontraba una circunstancia politicamente mds fértil para actuar.
En 1980, la Asamblea Parlamentaria emiti6é su, hasta la fecha, mds
férrea proyeccién de derechos humanos en su Informe, Resolucién

muerte de Amnistia Internacional, Estocolmo,30 de marzo de 1985 Al Index
EUR 01/01/85.

2 Resolucién No. 4 de la Reunién undécima de los Ministros europeos de Justicia
sobre la pena de muerte Copenhague 21 — 22 de junio 1978.

% El informe no publicado de Bertil Lidgard fue reimpreso en el Informe, supra
n. 22.

31 Dinamarca habia ejecutado penas capitales para crimenes en tiempos de gue-
rra en 1950.

32 Bélgica habia mantenido la pena capital pero no la impuso durante este lapso,
y era considerada de facto abolicionista. La tltima ejecucién en Bélgica se reali-
76 en 1950.
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727 y Recomendacién 891%. El Informe especificamente identificaba
la pena de muerte como inhumana y Lidhom argumentaba que
la pera capital era “indudablemente” una violacién del articulo 3%.
Lidhom concluyé estableciendo, en términos absolutos, que “la pe-
na capital debe ser abolida por la simple razén de que es inhumana
y por ende incompatible con nuestro sistema de valores”. Al presen-
tar este informe para el debate, Lidhom informé a sus comparieros
parlamentarios que este era el “argumento crucial”3® y varios cole-
gas apoyaron este planteamiento®”. En consecuencia, la Asamblea
Parlamentaria adopté la Resolucién 727 y anuncid, sin reservas, que
en su opinién, “la pena capital es inhumana”.

La Asamblea Parlamentaria pasé a aproximarse al Comité de Mi-
nistros y en su Recomendacién 891 solicité a su institucién hermana
que formulara estos principios abolicionistas en una nueva pieza
legislativa®. En 1981, el Comité de Ministros pidié al Comité Direc-
tor de Derechos Humanos que preparase “un proyecto de Protocolo
adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos que aboliera
la pena capital en tiempos de paz”*’. Por primera vez, se llevé a cabo
un debate con posiciones enfrentadas entre el Comité de Ministros y
la Asamblea Parlamentaria sobre lo que se convertiria el Protocolo

% Informe, supra n. 22; Resolucién 727 (1980) sobre la Abolicion de la Pena ca-

pital, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria, (tercera reunién) 22 de

abril de 1980; Recomendacién 891 (1980) sobre la Abolicién de la Pena capital,

texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria, (3 reunién) 22 de abril 1980.

Ibidem, Informe, pp. 2-3.

% Ibidem, el Informe indicaba que la pena de muerte era “indudablemente” con-
traria al articulo 3 del Convenio, p. 14.

3% Véase, Asamblea Parlamentaria, Diario Oficial de Debates, 32 sesién ordinaria.
Abolicién de la Pena Capital. Debate sobre el Informe del Comité de Asuntos
Juridicos, Doc. 4509 y enmiendas, (2 y 3 reuniones), 22 de abril de 1980. Lid-
bom afirmé, “el argumento crucial es el que se contiene en el proyecto de reso-
lucién: la pena capital es inhumana y por tanto, incompatible con los derechos
humanos” p. 54.

% Ibidem, Sr. Flanagan de Irlanda, p. 56; Sr. Stoffelen de Holanda, p. 60; Sr. Meier
de Suiza, p. 61; y Sr. Aasen de Noruega, p. 67.

% Resolucién 727, supra n. 33, para. 1.

% Recomendacién 891, supra n. 33.

4 Consejo de Europa “Introduccién” en p. 5 Informe Aclaratorio sobre el Proto-
colo n. 6 del Convenio para la Proteccién de los Derechos y Libertades Funda-
mentales relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, (1983).
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n. 6 para la abolicién de la pena de muerte en tiempos de paz, lo que
seria el primer tratado regional de Derechos Humanos que pide res-
tringir la pena de muerte a tiempos de guerra. En 1982, el Protocolo
n. 6 fue adoptado, y el articulo 1 sencillamente declara:

“La pena de muerte debe ser abolida. Nadie debe ser condenado a
dicha pena o ser ejecutado”

No obstante, el articulo 2 permite que los Estados “adopten me-
didas para aplicar la pena de muerte en relacién a actos cometidos
en tiempos de guerra o ante una amenaza inminente de guerra”. Ni
en el Preimbulo del Protocolo ni en sus articulos se hizo referencia
alguna a que la pena de muerte en tiempos de paz era una violacién
de la prohibicién de tratos inhumanos. Una omisién que no satisfizo
a la Asamblea Parlamentaria.

2.3. La Expansion del Consejo de Europa

Tras la Cumbre en Viena en 1993 y la adopcion de la Declaracién
de Viena*, la posibilidad de que el Consejo se ampliara para incluir
a Estados miembros de Europa central y oriental se hizo realidad.
La Declaracién de Viena, en su pérrafo noveno, declaraba que ante
los retos futuros a los que tendrd que hacer frente la organizacion
ampliada, se tenfa que formular “en el terreno juridico cudles eran
los valores que definen nuestra identidad europea”*. La Asamblea
Parlamentaria inmediatamente se puso a establecer que un com-
ponente intrinseco de dicha “identidad europea” se inferia de su
discurso contrario a la pena de muerte realizado en el marco del
Convenio. De hecho, Hans Géran Frank, el siguiente rapporteur del
Comité de Asuntos Juridicos no perdié tiempo. En 1994 se propuso
evaluar las normas relativas a la pena capital en todos los Estados
miembros, ya que si bien en aquel entonces, los Estados miembros
occidentales habian denunciado la pena de muerte para crimenes
ordinarios, el Protocolo n. 6 no habia sido firmado y ratificado por

41 Declaracién de Viena, Decl. — 09. 10.93 E, 9 de octubre de 1993.
2 Ibidem, noveno pdrrafo.
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todos ellos*, y era necesario que se consiguiera en orden a extender
el abolicionismo con éxito en Europa central y oriental. Frank pro-
pugné por incluir el requisito de que los futuros Estados miembros
tuvieran que aceptar esta interpretacién evolutiva de los Derechos
Humanos*, y proponia que un Consejo ampliado tuviera la posi-
cién firme de que la pena de muerte es “un trato inhumano y degra-
dante en el sentido del articulo 3”%. Tomando este nuevo discurso,
la Asamblea Parlamentaria reforz6 la agenda abolicionista median-
te la Resolucién 1097 que fijaba que la abolicién de la pena capital
seria un requisito para nuevas adhesiones®.

Con objeto de facilitar los procesos de abolicién de los nuevos
Estados miembros, la Asamblea Parlamentaria consulté a la Comi-
sién Europea para la Democracia a través del Derecho (mds conoci-
da como “Comisién Venecia”)¥. La Comisién Venecia identificé la
existencia de “un paralelismo entre pena de muerte y la comisién
de tortura y de tratos o penas inhumanas o degradantes”*® que em-
pezaba a ser generalmente aceptada en este proceso de expansion.
Por ejemplo, la Constitucién de Rumania en su articulo 22, seccién

4 Paises que aparecen aqui con sus fechas de ratificacién entre paréntesis: Bélgi-

ca (1998), Grecia (1998), Irlanda (1994), y Reino Unido (1999).

4 Hans Goéran Franck, The Barbaric Punishment: Abolishing the Death Penalty
(The Hague: Martinus Nijhoff Press, 2003), p. 64.

% Informe sobre la Abolicién de la Pena Capital, Doc. 7154, Asamblea Parlamen-
taria, 15 de septiembre 1994, para. 3.

46 Resolucion 1097 (1996) sobre la abolicién de la pena de muerte en Europa,

texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria el 28 de junio de 1996 (24 re-

unioén).

Para una mayor informacién sobre la Comisién Venecia, véase, www.venice.

coe.int/. Véase, Resolucién (90) 6 sobre un acuerdo parcial estableciendo la

Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho, adoptada por el

Comité de Ministros el 10 de mayo de 1990 en su 86 sesién. El mandato actual

de la Comisién Venecia se puede encontrar en la Resolucién (2002) 3 que revisa

el estatuto de la Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho,
adoptado por el Comité de Ministros el 21 de febrero de 2002 en la reunién
nimero 748 de Representantes de los Ministros.

% Opinién sobre la Compatibilidad de la Pena de muerte con la Constitucién de
Albania adoptada por la Comision en su reunién plenaria num. 38 (Venecia,
22-23 de marzo 1999) sobre la base del informe presentado por el Sr. Giorgio
Malinverni (Suiza) y la Sra. Hanna Suchocka (Polonia), CDL — INF (1999) 004
e. Estrasburgo, 24 de marzo de 1999.
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2, declara que “nadie puede ser sometido a torturas o ningtn tipo
de trato o pena inhumano y degradante” y en la seccion 3 se afirma
“la pena de muerte esta prohibida”. Ademads, el articulo 25 de la
Constitucién albanesa copia el articulo 3 del Convenio®. Se apun-
té6 también que los Tribunales Constitucionales nacionales estaban
adoptando esta posicién en su jurisprudencia al anular sentencias
con pena de muerte. Por ejemplo, la decisién del Tribunal Consti-
tucional de Ucrania de 1999 que mantenia que la pena capital era
inhumana y violaba el articulo 28 de la Constitucién del pais. La
Comisién Venecia observo:

Por tanto puede establecerse, y con confianza, que las dimensiones

nacionales e internacionales del Derecho europeo tienden tanto de

forma independiente como conjunta hacia la abolicién de la pena

capital. La evolucién en esta direccion es clara y se estd convirtiendo
en un pilar central del orden publico europeo™.

La Comisién Venecia ayud¢ a guiar la legislacién del nuevo Es-
tado miembro y proporciono material de apoyo para las decisiones
judiciales, asi como presté asistencia, y reforzé, la promocién de un
nuevo Protocolo (Protocolo n. 13) que prevé la abolicién de la pena
de muerte en toda circunstancia.

2.4. Exito agridulce del Protocolo n. 13

Por todo lo anterior, se podia esperar que el contenido del texto
del Protocolo n. 13 recalcase la importancia del articulo 3°!. De he-
cho, en los debates de la Asamblea Parlamentaria sobre el texto del

4 Ibidem, La Comisién declaré que “tanto el articulo 25 de la Constitucién de

Albania como el articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el
que Albania es parte no dejan lugar para la ejecucién de la pena capital” p. 6.

%0 Comisién Europea para la Democracia a través del Derecho. Actividades de la
Comisién Venecia relativas a la supresién de la pena capital por Mr. J. Klucka
presentado en el Coloquio sobre “The Impact of the case —law of the European
Court of Human Rights on the activity of the Constitutional Courts of Central
and Eastern Europe” Universidad de Clermont — Ferrand, 15-16 de noviembre
de 2002, CDL - JU (2002) 38, Estrasburgo, 20 de noviembre de 2002, seccién 2.

51 Proyecto de Protocolo al Convenio Europeo de Derechos Humanos relativo a
la abolicién de la pena de muerte en toda circunstancia, Asamblea Parlamenta-
ria Doc. 9316, 15 de enero de 2002, I Proyecto de Opinién para.2.
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Protocolo, y el informe presentado por Renate Wohlwend, la Sra.
Auken de Dinamarca mantuvo, inter alia, que la “aplicacién de la
pena de muerte representa un trato inhumano y degradante”>>. En
el 2002, el Protocolo n. 13 que establece la abolicién de la pena de
muerte en toda circunstancia fue adoptado y su Protocolo declara
que la abolicién de la pena de muerte resulta esencial para la pro-
teccién del derecho a la vida y “para el reconocimiento absoluto de
la dignidad inherente a todos los seres humanos”. Sin embargo, se
sigue manteniendo la laguna del Protocolo n. 6, y el nuevo Proto-
colo no menciona la prohibicién del articulo 3 en ninguno de sus
articulos. El Protocolo n. 13, en su articulo 1, s6lo declara: “la pena
de muerte serd abolida. Nadie serd condenado a dicha pena, ni eje-
cutado”.

La calificacién por parte de la Asamblea Parlamentaria de la in-
humanidad inherente a esta forma de castigo no ha recibido apoyo
legislativo por el Comité de Ministros. Al ser, éste el 6rgano respon-
sable, en ultima instancia, de la redaccion del texto de los Protocolos,
al Comité de Ministros corresponde la responsabilidad de esta omi-
sion. Tradicionalmente, el Comité se ha mostrado escéptico frente a
las intenciones, mds bien radicales, de la Asamblea Parlamentaria
de adelantar las fronteras de los derechos humanos, y Danny Nicol
ha observado que la Asamblea Parlamentaria puede considerarse
como mds “entusiasta” en su visién de la legislacién en materia de
Derechos Humanos, mientras que el Comité de Ministros adopta
una perspectiva mds “cauta”®.

El Comité de Ministros retine a los Ministros de Asuntos Exterio-
res de los Estados miembros de ahi que la legislacion restrictiva sea
quizds un indicio de que los gobiernos soberanos desean mantener
para si mismos los mecanismos para interpretar los limites de los
Derechos Humanos y, de forma especifica, el alcance del articulo 3.
De hecho, el Comité de Ministros es aconsejado por sus grupos sub-
sidiarios que incluye al Relator del Grupo de Derechos Humanos
quien durante la redaccién del Protocolo n. 13 recomendd omitir

52 Ibidem, comentarios de la Sra. Auken de Dinamarca, p. 16.
5 Danny Nicol, “Original Intent and the European Convention on Human
Rights” PL 152 (2005), p. 154.
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disposiciones que hubieran hecho desaparecer la mencién a la pena
de muerte de la segunda frase del articulo 2(1). El Grupo apunt? las
recomendaciones hechas por Renate Wohlwend, para que el Comité
de Ministros eliminara la pena de muerte del texto del Convenio
mediante el Protocolo n. 13, pero declar6 “si bien reconociendo su
importante apoyo politico” para las opiniones de la Asamblea, el
Grupo “lleg6 a la conclusién de que no era recomendable adherirse
a la Recomendacién”*. El Grupo indicé que uno de los motivos pa-
ra su rechazo era que una enmienda “hubiera dado lugar a diversas
cuestiones juridicas, a lo que se afiadirian declaraciones territoriales
y reservas”.

Lo anterior viene a explicar por si sélo porque aunque el articulo
3 tiene un gran volumen histérico en los archivos del Consejo, ha
sido dejado al margen en los Protocolos. El hecho de que, prima facie,
se permita el derecho de aplicar por parte de los Estados miembros
la pena capital bajo el articulo 2(1) hubiera hecho dificil para el Co-
mité situar correctamente el articulo 3 en el Protocolo. Nos parece
que hasta que no se enmiende el articulo 2(1) no se daré la posibi-
lidad de mantener la afirmacién de que la pena de muerte resulta
inhumana en toda circunstancia. Pero, recordando la historia del
articulo 3, esto no puede significar que el contenido del Protocolo no
puede tener una mencién afirmando la importancia de esta prohi-
bicién. No existe razén alguna para que, al menos en su Predmbulo,
se afirme (en la sintaxis del mismo, Recordando ....) las enconadas
discusiones histéricas. Tras el 2002, la Asamblea Parlamentaria, de
manera coherente con este argumento, no ha retrocedido y ha se-
guido manteniendo abierto el debate del articulo 3. En el 2003, la
Resoluciéon 1349 repitié su firme apoyo a la posiciéon absolutista de
que la pena “no encontraba espacio legitimo alguno en los siste-
mas penales de las sociedades civilizadas modernas” y por tanto,
era “un acto de tortura, y de trato inhumano y degradante, y en

5 Relator del Grupo sobre Derechos Humanos, documentos de referencia: Con-

venio Europeo de Derechos Humanos, Proyecto de Protocolo No. 13 sobre la
Abolicién de la Pena de muerte en toda circunstancia, Reunién de los Repre-
sentantes de los ministros n. 748, de 21 de febrero de 2002, pdrrafo sexto no
numerado.

% Ibidem.
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consecuencia, una grave violaciéon de derechos humanos universal-
mente reconocidos”*® Ademds, Wohlwend afirmé en 2006 que la
Asamblea Parlamentaria habia presentado numerosas resoluciones
y recomendaciones sobre la abolicién de la pena capital, y mantuvo
que seguirfa afirmando “su absoluta oposicién a la pena capital, que
considera como un acto de tortura y un trato inhumano y degradan-
te, y sin duda, la mds grave violacién de los derechos humanos”?.
No todo ha sido en vano y se ha alcanzado algtn progreso. En el
2007, el Comité de Ministros puso de manifiesto que sus sentimien-
tos hacia el articulo 3 habian cambiado, y declard, de forma muy
semejante a la Asamblea Parlamentaria, que ahora promueve una
“firme oposicién a la pena de muerte que constituye un castigo in-
humano en clara oposicién con el derecho fundamental a la vida que
todo individuo debe disfrutar”®®. Sin embargo, este nuevo lenguaje
sigue estando, al dia de hoy, fuera del texto del Convenio, del Pro-
tocolo n. 6 y del Protocolo n. 13. Por tanto, es razonable esperar que
si el articulo 2 (1) se revisa en el futuro y la segunda frase que, prima
faciae, permite la pena de muerte se elimina, el préximo Protocolo
para alcanzar esta modificacién legislativa incluird una afirmacién
expresa de que la pena de muerte no es s6lo una violacién del dere-
cho ala vida y la dignidad humana sino también una violacién de la
prohibicién de penas inhumanas como se dispone en el articulo 3.

5  Resolucién 1349 (2003) Abolicién de la Pena de Muerte en los Estados observa-
dores del Consejo de Europa, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria
el 1 de octubre de 2003 (Reunién n. 30), para. 2.

Posicién de la Asamblea Parlamentaria respecto de los Estados miembros y
con estatuto de observador del Consejo de Europa que todavia no han abolido
la pena de muerte. Doc. 10911, Asamblea Parlamentaria, 21 de abril 2006; B.
Memorando de Explicacion, de Sra. Renate Wohlwend, para.l.

Posicién de la Asamblea Parlamentaria respecto de los Estados miembros y
con estatuto de observador del Consejo de Europa que todavia no han abolido
la pena de muerte, Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria 1760 (2006),
Respuesta adoptada por el Comité de Ministros el 13 de enero de 2007 en la
reunién n. 985 de los Representantes de los ministros, CM/ AS (2007) Rec. 1760
final, 2 de febrero de 2007, para. 2.

57
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2.5. Estados con el estatuto de observadores en el Consejo de
Europa y la Aplicacion de la pena de muerte en Japon y Es-
tados Unidos de América

En la actualidad, el Consejo cuenta con cinco Estados con esta-
tuto de observador que son Canad4, Japén, México, la Santa Sede y
Estados Unidos de América®. En la Resolucién estatutaria No. (93)
26 sobre Estados con rango de Observadores, el parrafo uno, indica
que estos Estados deben aceptar los principios de Derechos Huma-
nos y “cooperar con el Consejo de Europa”®. Esta disposicion ha
sido interpretada por la Asamblea Parlamentaria como una prohibi-
cién de que los Estados observadores®! apliquen la pena de muerte,
de ahi que su aplicacién fuera de las fronteras del Consejo también
sea un castigo inhumano y degradante®. Desde su participacion en
1996, tanto Japén como Estados Unidos han conservado la pena ca-
pital y ambos han llevado a cabo ejecuciones en el 2009%. El hecho
de tener Estados con rango de observadores que apliquen la pena
capital es una situaciéon paraddjica para el Consejo que se cre6 ya
que el estatuto de observadores para estos Estados se les concedié
en 1996 antes de que el requisito ineludible para los Estados miem-
bros de ratificar el Protocolo no. 6 hubiera conseguido el impulso
suficiente. La Asamblea Parlamentaria ha sefialado esta anomalia y
es de la opinién que ningdn Estado retencionista deberia de tener
estatuto de observador en el futuro. Para que se conceda este, se

% Resolucién estatutaria No. (93) 26, sobre Estados observadores, adoptada el 14
de mayo de 1993.

% Ibidem, para. 1.

¢ Abolicién de la Pena de Muerte en los Estados observadores del Consejo de
Europa, Doc. 9115, Asamblea Parlamentaria 7 de junio de 2001: Recomenda-
cién 1627 (2003).Abolicién de la Pena de Muerte en los Estados observadores
del Consejo de Europa, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria el 1 de
octubre de 2003 (30 Sesién) y Resolucion 1349 (2003) Abolicién de la Pena de
Muerte en los Estados observadores del Consejo de Europa, texto adoptado
por la Asamblea Parlamentaria el 1 de octubre de 2003 (30 Sesién).

62 La Pena de Muerte en los Estados miembros del Consejo de Europa y en sus
Estados observadores — una violacién inaceptable de los derechos humanos,
Doc. 11675, Asamblea Parlamentaria, 1 de julio de 2008. Mocién para una reso-
lucién presentada por la Sefiora Wohlwend y otros, para.l.

6 Informe de Prensa — 071 (2009) supra, n. 10.
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debe alcanzar, al menos, la abolicién de facto, siendo deseable la de
iuret?.

En un Informe de 2001, la Asamblea “deploro profundamente”
los sistemas de pena capital en Jap6n y Estados Unidos®. Cuestio-
nando que pudieran seguir con sus estatutos de observadores si
segufa sin haber “un progreso significativo en la implementacion
de esta Resolucidn antes del 1 de enero de 2003”%. No obstante, no
se ha alcanzado progreso alguno y tras la aplicacién de la pena de
muerte como manifestaciones del “excepcionalismo americano”® y
del “excepcionalismo japonés”® el didlogo sigue abierto. Elemen-
to central en las conversaciones de la Asamblea Parlamentaria con
Japén y Estados Unidos es que la pena de muerte es una violacién
inaceptable de los Derechos Humanos®, y ha reiterado a ambos
que la pena de muerte “representa tortura y un trato inhumano y
degradante”” La Asamblea ha “insistido” a Japén y los Estados
Unidos que establezcan una moratoria y tomen medidas para abo-
lir la pena de muerte”!, y ha manifestado a ambos paises que los
asistiria “en sus esfuerzos, en particular, promoviendo el didlogo

¢ Recomendacién 1760 (2006) Posicion de la Asamblea Parlamentaria respecto
de los Estados miembros y observadores del Consejo de Europa que no han
abolido atin la pena capital, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria
el 28 de junio de 2006 (Sesién n. 20); Posicién de la Asamblea Parlamentaria
respecto de los Estados miembros y observadores del Consejo de Europa que
no han abolido atin la pena de muerte, Doc. 10152, Asamblea Parlamentaria,
28 de abril de 2004.

6 Resolucién 1253 (2001) Abolicién de la Pena Capital en los Estados observado-
res del Consejo de Europa, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria el
25 de junio de 2001 (Reunién n. 17).

¢ Ibidem, Parte I, para. 10.

7 Véase, Carol Steiker, “Capital Punishment and American Exceptionalism”
pp- 57-89 en Michael Ignatieff (ed) American Exceptionalism and Human Rights,
(Princenton: Princenton University Press, 2005).

¢ Véase, David T. Johnson y Franklin E. Zimring, The Next Frontier: National
Development, Political Change and the Death Penalty in Asia, (Oxford: Oxford
University Press, 2009), pp. 82-3.

% supra, n. 63, para. 1.

70 Abolicién de la Pena de muerte en los Estados observadores del Consejo de

Europa, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria el 1 de octubre de 2003,

supra, n. 62.

Ibidem, para 4.
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parlamentario en todas sus manifestaciones””?. La Asamblea ha se-
fialado que ha tenido “éxito en la toma de contacto de didlogo con
los parlamentarios japoneses”” en lo que denominé como “didlogo
parlamentario transpacifico””. En claro contraste, ha fracasado am-
pliamente en sus esfuerzos para promover “un didlogo transatldn-
tico parlamentario” con Estados Unidos”. De ahi, que la Asamblea
pidiera al Congreso norteamericano y a su gobierno, tanto a nivel
federal como estatal, que entablase un didlogo mds constructivo con
el Consejo de Europa en este tema. Anima a los politicos estadouni-
denses a crear “lobbies” abolicionistas en sus respectivas asambleas
parlamentarias, y a continuar invitando a los oponentes a participar
en un debate bien informado’. Estas recomendaciones no fueron
tomadas en cuenta lo que llevo a la Asamblea Parlamentaria a de-
clarar en 2004 que el didlogo con Japén y los Estados Unidos “debia
reanudarse con cardcter urgente””” y mds recientemente, en 2008 la
Asamblea pidi6 al Consejo de Ministros que “reiterase una posicién
de principios de que los Estados que disfrutan de estatuto de obser-
vador (...) no aplicardn la pena de muerte””® lo que el Consejo hizo
en enero de 2009”. Esto demuestra que, si bien, tres de los Estados
observadores han aceptado y se han unido, al Consejo en su discur-
so abolicionista, Japén y Estados Unidos son ejemplo de resistencia
frente al actual proyecto de externalizacién. Con todo, el articulo 3

72 Ibidem.

75 Ibidem, para 5.

7 Ibidem, para 4.

7> Ibidem, para 6.

76 Ibidem, para 10.

77 Posicién de la Asamblea Parlamentaria respecto de los Estados miembros y
observadores del Consejo de Europa que no han abolido atin la pena de muer-
te, Doc. 10152, Asamblea Parlamentaria, 26 de abril de 2004, pérrafo final no
numerado.

Recomendacién 1827 (2008) el Consejo de Europa y sus Estados observadores:
la situacién actual y el camino hacia delante, Debate en la Asamblea Parlamen-
taria de 23 de enero de 2008 (Sexta reunién) confirmando las disposiciones de
la Resolucion 1600 (2008).

El Consejo de Europa y sus Estados observadores — la situacién actual. Res-
puesta del Comité de Ministros, adoptada en la reunién 1045 de los Repre-
sentantes de los Ministros (14 de enero de 2009), Doc. 11791, de 16 de enero de
2009.

78
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sigue siendo utilizado por la Asamblea Parlamentaria, de manera
consistente, para manifestar a estos Estados que la utilizacién de la
pena de muerte representa la causaciéon de un trato inhumano. Esta
situacion no variard hasta que estos dos paises renuncien a la pena
capital.

3. La Interpretacion judicial del articulo 3
3.1. La ausencia de armonia entre el articulo 3 y el articulo 2(1)

Los 6rganos judiciales de la (antigua) Comisién Europea de De-
rechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
dedicaron a la dificil tarea de reconciliar el articulo 3 con la posibi-
lidad de la pena de muerte como se incluye en la segunda frase del
articulo 2(1). El principal asunto era el de considerar si el articulo 3
per se convierte a la pena de muerte en una violacién del Convenio,
o mantener que la prohibicion queda restringida a analizar los dis-
tintos aspectos de los sistemas judiciales que permiten la pena ca-
pital. El primer razonamiento irfa en consonancia con las opiniones
de la Asamblea Parlamentaria y del Comité de Ministros, pero el
segundo reduciria los estdndares que se han venido promoviendo.
En Kirkwood c. Reino Unido®, la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos por vez primera considero esta intrincada cuestiéon y sostuvo
que:

Se puede observar cierta falta de armonia entre los articulos 2 y 3
del Convenio. Mientras que el articulo 3 prohibe todas las formas de
tratos y castigos inhumanos y degradantes sin ningtn tipo de dis-
tincion, el derecho a la vida no queda protegido de idéntica manera.
El Articulo 2(1) expresamente contempla la posibilidad de imponer
la pena capital®.

Esta posicién de la Comision de 1984 contradecia la posicién de
la Asamblea Parlamentaria de 1980 y puede ser interpretada como
reflejo de un elemento ambivalente, o al menos de un punto de des-

80 Asunto Kirkwood c. Reino Unido, (1984) 6 EH.RR CD 373 p. 184.
81 Ibidem, p. 190
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encuentro de los 6rganos del Consejo. La Comisién estableci6 la re-
gla cardinal de que el derecho a la vida tiene ciertas caracteristicas
que en su sentido practico significa que se interpreta que existen
algunas circunstancias (inespecificas) en las que la pena capital no
se considera como una violacién del articulo 3. Poco después, en
el Asunto Soering c. Reino Unido de 1989, el Tribunal consideré la
extradicién de Jens Soering, ciudadano alemadn, al estado de Vir-
ginia para enfrentarse a un juicio de pena capital por el asesinato
de los padres de su novia. En el transcurso del proceso, Amnistia
Internacional presentd una carta amicus curiae y sostuvo que la evo-
lucién de los estdndares de interpretacion significaba que la pena de
muerte debia ser considerada, en la actualidad, como una violacién
del articulo 3, y que la extradicién del procesado le produciria el
padecimiento de un trato inhumano®. En aquel tiempo, el Protoco-
lo n. 6 habia sido ratificado por 13 Estados miembros y el Tribunal
consideré apropiado valorar la importancia de esto para su inter-
pretacion de los articulos 2(1) y 3% Sostuvo:
[las] précticas posteriores de las politicas nacionales en materia penal,
en forma de una abolicién generalizada de la pena capital, pueden
ser evaluadas como propias de un acuerdo de los Estados partes de
abrogar la excepcién prevista en el articulo 2(1) y por tanto, eliminar
un limite textual sobre el alcance de la interpretacién evolutiva del
articulo 3.... No obstante, el Protocolo n. 6 como un acuerdo escrito
posterior, muestra que la intencién de las partes, en una fecha tan
reciente como 1983, era la de utilizar el método normal de revisién
del texto en orden a introducir una nueva obligacién para abolir la
pena capital en tiempos de paz, y lo que es mds, hacerlo mediante un
instrumento opcional que permita a cada Estado elegir el momento
en el que adoptar dicho acuerdo. A la luz de estas condiciones, y sin
obviar, el cardcter especial del Convenio... El articulo 3 no puede ser
interpretado como una norma que prohibe de forma general, la pena
de muerte”®,

El Tribunal en el Asunto Soering siguié el razonamiento de la Co-
misién en Kirkwood y rechazé la posibilidad de que el articulo 3 pre-

8 Asunto Soering c. Reino Unido, (1989) 11 E.H.R.R 439, para. 8.

8 Los trece Estados miembros que habian ratificado el Protocolo No. 6 en 1989
eran: Austria, Dinamarca, Francia, Alemania, Islandia, Italia, Luxemburgo,
Holanda, Noruega, Portugal, (San Marino), Espafia, Suecia y Suiza.

8¢ Ibidem.
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viese una prohibicién per se contra la pena de muerte. Esta linea de
interpretacion no variard a menos que el texto del articulo 2(1) sea
enmendado. La decisién Soering puede ser vista como la aceptacién
judicial del papel tradicional de la revisién de un Convenio a través
de la técnica legislativa de los protocolos con los Estados miembros
adjuntando sus ratificaciones, y el Tribunal interpretando sobre la
aceptacién o no del Protocolo®.

Posteriormente, en el 2003, todos los Estados miembros, a excep-
cién de Rusia, habian firmado y ratificado el Protocolo No. 6, y el
Protocolo No. 13 estaba abierto para su firma y ratificacién. Los Es-
tados miembros empezaron a firmar y ratificar este nuevo Protocolo
y a crear un consenso de que la pena de muerte debia ser abolida en
toda circunstancia. Este giro colectivo en la politica penal fue consi-
derado por la Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
el asunto Ocalan v. Turquia®. Un asunto sobre la sentencia de muerte
de Abdullah Ocalan, lider del PKK —Partido de los Trabajadores
del Kurdistdn— condenado por los levantamientos kurdos dirigi-
dos a la destruccién de “la integridad del Estado turco”® Esta fue la
primera vez que un asunto llego al Tribunal en el que se trataba de
la aplicacién de esta forma de castigo en el territorio de un Estado
miembro. La Sala, primero, resumio los principios de interpretacién
general sobre el articulo 3 consistentes con la decisién del asunto
Soering®, y mantuvo que el limite textual que prevalecia en la ar-
monizacién de los articulos 2(1) y 3 la impedian a adoptar una “in-
terpretacién evolutiva”®. A pesar de esto, la Sala si llego a admitir
ciertos puntos cuando paso a explicar que “los [E]stados han acor-
dado modificar la segunda frase del articulo 2(1) dado que permite
la aplicacion de la pena de muerte en tiempos de paz”®’. De ahi que
se puede sostener que en tiempos de paz “la implementacién de la
pena de muerte puede ser considerada como un trato inhumano y

8 Véase, Estatuto del Consejo de Europa, articulo 15(a).

8 Asunto Ocalan c. Turquia (2003) 37 E.-H.R.R 10.

8  Mirja Trilsh y Alexandra Riith, “Case Comment: Ocalan v. Turkey” 100 AJIL
180 (2006), p. 180.

8 Qcalan v. Turkey, supra, n. 88, para 189, citando Soering, para 103.

8 Ibidem, para. 191.

% Ibidem, para 198.
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degradante contrario al articulo 3%, y en la Opinién parcialmente
disidente del Juez Tiirmen se explicé en mayor detalle:

El articulo 2 todavia permite la pena de muerte en tiempos de
guerra. La conclusion légica seria entonces que la pena de muerte
representa una violacién del articulo 3 en tiempos de paz pero no en
tiempos de guerra (al estar permitida en el articulo 2)*2.

La representacién de Ocalan recurrid esta posicién restrictiva de
la Sala®. En el recurso a la Gran Sala se sostenia que habia tenido
lugar una evolucién en la dogmadtica penal que iba mads alld de lo
que reconocia la Sala*, y esta modificacién de la politica significaba
que el articulo 3 debia ser interpretado, como denunciando explici-
tamente la pena de muerte en toda circunstancia y no sélo limitada
a tiempos de paz®.

Ocalan también sostenia que habfa habido una abolicién de facto
en todos los Estados miembros del Consejo, de ahi que en esencia,
ninguna interpretacion del articulo 2(1) deberia permitir a un Es-
tado miembro infringir un trato inhumano y degradante, y que la
pena de muerte per se era constitutivo de dicho trato®. A pesar de
esto, la Gran Sala se mantuvo aferrada a sus anteriores decisiones.
El Tribunal en el Asunto Soering dio preeminencia a las firmas y ra-
tificaciones del Protocolo n. 6 por los Estados miembros y rehtdso
iniciar una revision judicial hasta que no hubiera unanimidad en las
ratificaciones. Tras la adopcién del Protocolo No. 13, la Gran Sala
aplicé los mismos principios interpretativos en Ocalan al identificar
el Tribunal:

“En el momento actual, el hecho de que todavia haya un ntimero
importante de Estados que tienen atin que firmar o ratificar el Pro-
tocolo No. 13 puede impedir que el Tribunal establezca que es una
practica establecida de los Estados contratantes considerar la imple-
mentacion de la pena de muerte como inhumana y degradante con-

o1 Ibidem.

2 Ibidem, Opini6n parcialmente disidente del Juez Tiirmen, en 71.
% Qcalan v. Turkey, (2005) 41 E.-H.R.R 45, para. 157.

% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem, paras 157-158.
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traria al articulo 3 del Convenio, ya que ninguna derogacién se pue-
de efectuar de dicha disposicién, incluso en tiempos de guerra®.

La Gran Sala era de la opinién de que sus manos estaban ata-
das a menos que se produjera la ratificacion undnime del Protocolo
n. 13. No obstante, al Juez Garlicki esta restriccion no le satisfacia
al parecerle que “se quedaba muy lejos de resolver el verdadero
problema”®8. Declaré en términos absolutos que el Tribunal debia
haber decidido que “el articulo 3 habia sido violado porque toda
imposicién de la pena capital representa per se un trato inhumano
y degradante prohibido por el Convenio”®. Pero, no todos los jue-
ces se mostraron de este parecer, como se contrasta en la Opinién
Conjunta parcialmente disidente de los Jueces Costa, Caflisch, Ttir-
men, y Borrego, que sostenia que el articulo 3 no establece per se una
prohibicién'®. En el asunto Ocalan, sostenian, “no hay violacién del
articulo 3 por la aplicacién de la pena capital”!?!. Estos puntos de
vista tan polarizados ponen de manifiesto el conflicto inherente en
el Tribunal, y cuatro afios después del fallo de la Gran Sala, ahora
hay una mayoria de Estados miembros que han firmado y ratificado
el Protocolo no. 13, s6lo Armenia, Letonia, Polonia y Espafia, que-
dan por ratificar, y Azerbaijan y Rusia por firmar. No obstante, los
casos siguientes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se
analizan Infra, no han determinado ain, de manera explicita, que el
articulo 3 contempla per se una prohibicién en toda circunstancia.

La Comisién Europea de Derechos Humanos y el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos han aplicado el articulo 3 a diversos
aspectos del sistema de justicia capital, incluidos: (a) la fase de im-
putacién de la pena y su sentencia, (b) la moratoria y las consecuen-
cias de la suspension de ejecuciones, (c) casos de extradicién y de-
portacion, (d) el impacto fisiolégico y psicolégico de las condiciones
del encarcelamiento en el corredor de la muerte, (e) los distintos
métodos de ejecucidn, y (f) el fendmeno del corredor de la muerte y

% Ibidem, para 165.

% Ibidem, Opini6n parte concurrente y parte disidente del Juez Garlicki.

% Ibidem, paras 1-2.

100 Ibidem, Opini6én conjunta parcialmente disidente de Jueces Costa, Caflisch,
Tiirmen y Borrego Borrego.

101 Tbidem.
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la consideracion jurisprudencial de los factores que lo acomparfian.
Estos aspectos se analizan a su vez, Infra.

3.2. La imputacion de la pena capital y su sentencia

El Tribunal no ha analizado, de manera especifica, atin en una
opinién mayoritaria el tema aislado de la pena capital. Si bien, los
jueces en la Opinién conjunta parcialmente disidente en el Asunto
Ocalan (véase supra), mantuvieran que la pena capital en s{ misma
no era una violacion del articulo 3, y la decision de rechazar su com-
petencia en el Asunto Tarlan v. Turquia se puede ver como que afirma
esta posicion'®. Tarlan habia sostenido que el proceso penal previo
a la sentencia en su juicio capital era equivalente a una violacién del
articulo 3 porque “vivia con el temor de la pena de muerte”'® pero
el Tribunal apunto que:

“Ante el mero hecho de que el demandante pudiera ser sentenciado
a la pena capital y de que viviera con este temor, no lo consideraba
suficientemente como equivalente a una violacién dentro del signi-
ficado del articulo 3 del Convenio. Por tanto, el Tribunal considera

que [la aplicacion] sea declarada inadmisible en base a no estar bien
fundamentada'®”.

Ademads, en el asunto Giivec c. Turquia, tuvo ocasién de conside-
rar el proceso penal de un adolescente de 15 afios que finalmente
habia sido liberado de la cdrcel, pero que se enfrento a un proceso
de pena capital y a malos tratos durante su estancia en la misma'®.
Habia sido imputado por el antiguo Cédigo penal turco, y el Tri-
bunal sostuvo, que unido al trato inhumano que sufri6 en prisién
“durante un periodo de dieciocho meses fue juzgado por un delito
que acarreaba la pena capital, lo que debia haber creado una ab-
soluta incertidumbre al denunciante sobre su destino”!®. Una vez
mads, el Tribunal restringié su parecer al juicio pero no a la propia

102 Tarlan c. Turquia, Denuncia no. 31096/02, (Decisién parcial) 30 de marzo de

2006; (Decisioén) 22 de marzo de 2007.

Ibidem, para. 3.

104 Thidem.

105 Asunto Givec c. Turquia, Denuncia no. 70337/01, de 20 de enero de 2009
106 Ibidem, para 91.

103
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pena. Pareceria que si el Tribunal mantuviera que la imputacién de
la pena capital era en si misma una violacién del articulo 3, entonces
el andlisis del resto de aspectos del sistema de justicia capital seria
un asunto irrelevante. No obstante, el Tribunal no ha aislado atn
la pena capital en este sentido, de ahi que sea necesario revisar los
distintos aspectos del sistema de justicia capital.

De la pena capital, la siguiente fase es el propio juicio y la sen-
tencia. En Ocalan, el Tribunal afirmé que imponer la pena de muer-
te a una persona tras “un juicio parcial debe dar lugar a un grado
significativo de angustia vital”!”” y que “la angustia no se puede
disociar de la injusticia del proceso”!'%®. Alllegar a esta conclusién la
Sala asoci6 el articulo 6 del Convenio sobre estdndares de un juicio
justo!® con la imposicién de tratos o penas inhumanas del articu-
lo 310, Esta sentencia observa, correctamente, la angustia que debe
estar seguramente presente en el espiritu del acusado durante un
proceso parcial de pena capital y la sentencia subsiguiente, y utilizo
un examen objetivo para establecerla. Ocalan no presenté ningtn
argumento ni escrito ni oral de que, él hubiera experimentado esta
angustia, pero el Tribunal si observo la presencia de un efecto cogni-
tivo adverso que llevo al Juez Tiirman a una Opinién parcialmente
disidente en la que declaré:

Los tratos inhumanos en el sentido del articulo 3 se basan en un
concepto subjetivo, esto es, miedo y angustia sentida por el denun-
ciante que alcanza el umbral que requiere el articulo 3. En ausencia
de una denuncia en este sentido, no resulta posible para el Tribunal
ponerse en el lugar del demandante y decidir ex officio que ha exis-

107 Ibidem, para 207.

108 Ibidem, para 169.

109 Ibidem, paras. 111 y 169. El articulo 6(1) del Convenio afirma: “toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente y dentro de un
plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la
Ley, ...”.

Stefano Manacorda, “Restraints on Death Penalty in Europe: A Circular Pro-
cess” JICJ, 1263 (2003) p. 281.

110
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tido una violacién del articulo 3 basdndose en la asuncién de que el
demandante ha debido sentir dicho temor y angustia''’.

No obstante, el mecanismo objetivo para determinar los hechos
se encuentra en el Asunto Bader y otros c. Suecia’?. Este caso se referia
a la deportacién de los denunciantes de Suecia para enfrentarse a la
pena capital en Siria tras haber sido juzgados y condenados a muer-
te en un juicio en ausencia'®. El Tribunal reiteré el andlisis objetivo al
declarar que la prueba de la inexistencia de juicios imparciales en Si-
ria debe ocasionar un grado significativo de incertidumbre y agonia
para los denunciantes “lo que llevaria a causarles inevitablemente a
los denunciantes temor y angustia sobre su futuro si fueran llevados
forzosamente a Siria” para enfrentarse a un juicio capital'!4.

Resulta conveniente cuestionarse este andlisis objetivo y teorizar
sobre cual serfa la opinién de la Sala si considera que el demandante
ha tenido un juicio imparcial, como parece fue el caso en Tarlan. Si
una persona se enfrenta a la pena capital la “incertidumbre sobre el
futuro” estard presente tras el proceso ya sea este parcial o impar-
cial. En Soering se sostuvo que la existencia de un proceso imparcial
no paliaba los efectos de una posible sentencia a muerte, y se acep-
taba que las disposiciones en los Cédigos del estado de Virginia “sin
lugar a dudas servian... para impedir una imposicién de la pena de
muerte caprichosa o arbitraria... si bien no anulaban el... fendmeno
del corredor de la muerte para cualquier individuo una vez se pro-
duzca la condena a muerte”!’>.

Tanto, las sentencias Tarlan como Ocalan fallaron al no considerar
el matiz de la posicién Soering de que la equidad de un juicio capital
no neutraliza la inhumanidad del castigo. Ademads, se sostiene que
parece més légico mantener que la percepciéon de un juicio de pena
capital imparcial hace que la pena de muerte parezca mds plausible
y no menos. La certeza de una ausencia de las garantias del debido

M Opinién parcialmente disidente del Juez Tiirmen, en Ocalan c. Turquia, supra, n.

94.
N2 Asunto Bader y otros c. Suecia, (2008) 46 E.H.R.R 13.
13 Tbidem, para. 17.
14 Ibidem, para. 47.
15 Asunto Soering c. Reino Unido, supra n. 83, para. 109.
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proceso con mayor probabilidad llevaria a una condena a muerte y
no a dudas sobre su aplicacion. Si un Estado sortea las garantias del
debido proceso en el marco del sistema de justicia capital lo hard con
toda probabilidad para conseguir condenas capitales. En razén de
esto, y para tener una jurisprudencia consistente de la Convencién,
serfa mas apropiado para el Tribunal sostener que el mismo inicio
de unjuicio capital representa un trato inhumano y esto, se sostiene,
estaria en consonancia con la observacién en Soering (supra). Toda
vez que se presenten cargos por delitos capitales y se lleve a cabo el
juicio en tiempos de paz, la judicializacién de las debidas garantias
u otras, de este especifico proceso penal deben contemplarse como
innecesarias, y seria siempre una violacién automadtica.

3.3. Moratorias de Ejecuciones

El Tribunal ha considerado las complejas vicisitudes politicas
y los pardmetros de las moratorias de ejecuciones en los Estados
miembros. Cuando Ucrania entré a formar parte del Consejo en
1995 se inici6 en este pafs una moratoria en las ejecuciones. Sin em-
bargo, entre el 9 de noviembre de 1995 y el 11 de marzo de 1997,
212 personas fueron ejecutadas!!®. En el asunto Poltoratskiy c. Ucra-
nia'’, y otros casos con Ucrania como parte, decididos el mismo
dial'8, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos apunté que los
denunciantes fueron condenados a muerte con anterioridad a que la
moratoria entrase en vigor y cit6 los informes de la Asamblea Parla-
mentaria y las Resoluciones 1097, 1112 y 1179, y la Recomendacién
1395 en la que constaba la violacién de la moratoria por parte del

16 Resolucién 1112 (1997) sobre el cumplimiento del compromiso realizado por
Ucrania tras su adhesién al Consejo de Europa de poner en marcha una mo-
ratoria de ejecuciones, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria el 29 de
enero de 1997 (5 reunién).

17 Poltoratskiy c. Ucrania, (2004) 39 E.H.R.R 43.

18 Véase, Asunto Kuznetsov c. Ucrania, Denuncia no. 39042 /97, de 29 de abril de
2003, para 115; Asunto Nazarenko c. Ucrania, Denuncia no. 39483/98 de 29 de
abril de 2003, para 129, Asunto Dankevich c. Ucrania, (2004) 38 E.H. R. R 25, para
126; Asunto Aliev c. Ucrania, Denuncia no. 41220/98, de 29 de abril de 2003,
para 134; Asunto Khokhlich c. Ucrania, Denuncia no. 41707 /98 de 29 de abril de
2003, para 167.
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gobierno de Ucrania!". El denunciante fue condenado en diciembre
de 1995, alrededor de 15 meses antes de que la moratoria entrase en
vigor. No obstante, el Tribunal apunté el riesgo de que la sentencia
se llevara a cabo y que:

Los consecuentes sentimientos de miedo y ansiedad por parte de

los condenados a muerte debian haber disminuido a medida que el
tiempo pasaba y la moratoria de facto seguia estando en vigor!?.

Resulta dificil comprender cémo violar una moratoria puede
disminuir el efecto psicoldgico de la pena capital y de su encarcela-
miento en el corredor de la muerte en el estado de &nimo del denun-
ciante. Si bien es cierto que las moratorias deben ser analizadas so-
bre una base casuistica, pareceria mucho mds razonable pensar que
conocer de la reanudacién de las ejecuciones llevaria a una mayor
concienciacién de que el siguiente serd “uno”. Sin embargo, el Tri-
bunal aplicé un test de objetividad al caso y no considerd, de forma
especifica, el impacto adverso en el plano cognitivo subjetivo, y asf
la decisioén de que la moratoria debia haber “disminuido el temor
y la angustia del demandante, se aplico a todas las denuncias en
Ucrania!?!.- Este razonamiento no alteré el hecho de que el impacto
acumulativo del corredor de la muerte en Ucrania era equiparable
a una violacién del articulo 3 pero muestra un ejemplo de cierta
indulgencia con el gobierno ucraniano cuando intenté eliminar la
pena de muerte de sus cédigos mediante el proceso politico de la
moratoria, y posteriormente a través del proceso oficial de reforma
constitucional. Se reconoce que este espacio de maniobra politica
contribuyo a una mds amplia promocién de la abolicién en Ucrania

19 Véase, Resolucion 1097 (1996) sobre la abolicién de la pena de muerte en Eu-

ropa, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria el 28 de junio de 1996
(24 reunién); Recomendacién 1395 (1999) sobre el respeto de las obligaciones
y compromisos por parte de Ucrania, texto adoptado por la Asamblea Parla-
mentaria el 27 de enero de 1999 (5 reunién).

120 Poltoratskiy c. Ucrania, (2004) supra n. 119, para. 135.

121 Véase, Asunto Kuznetsov c. Ucrania, supra n. 120, para 115; Asunto Nazarenko
c. Ucrania, supra, n. 120, para 129, Asunto Dankevich c. Ucrania, (2004) supra n.
120, para 126; Asunto Aliev c. Ucrania, supra n.120, para 134; Asunto Khokhlich c.
Ucrania, supra n. 120 para 167.
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en 1999 y que hoy haya ratificado el Protocolo No. 6 y el Protocolo
No. 13.

Esta indulgencia judicial también se aplicé en el Asunto G.B c.
Bulgaria®®. Los informes médicos concluyeron que el denunciante
temia por su vida durante la moratoria en Bulgaria lo que indica-
ria que se cumple con la diagnosis psicolégica subjetiva que per-
mite la determinacién judicial de que el denunciante fue tratado de
manera inhumana'®. Ademads, la Asamblea Parlamentaria sostuvo
que habia un elevado indice de delincuencia e inestabilidad politi-
ca que podia cuestionar la moratoria en este pais'?*. No obstante,
el Tribunal sostuvo que con la existencia de la moratoria, el temor
del preso debia haber ido disminuyendo con el transcurso del tiem-
po'®. Incluso tomando en consideracién los informes médicos y las
observaciones de la Asamblea Parlamentaria, el Tribunal no dio
razén alguna de por qué el temor y la ansiedad del demandante
disminuirian. Sobre este punto, el Juez Tulkens emitié una Opinién
concurrente particular, en la que se apartaba del razonamiento de la
mayoria, en su andlisis del articulo 3, al no incluir “el hecho de que
durante largos afios sufri6 incertidumbre sobre sf la pena de muerte
a la que habia sido condenado le seria aplicada”!?. El Juez Tulkens
hall6 fallos en la aceptacién general de la solidez de la suspension
politica del castigo, y sefial6 que las moratorias s6lo pueden deter-
minarse “en retrospectiva”!'?’ y no pueden ser jamds suceddneos de
reformas constitucionales. Del hecho de que las moratorias se dila-
ten en el tiempo puede ocurrir que se produzcan vicisitudes politi-
cas que lleven a una reinstauracién de la pena de muerte.

El Juez Tulkens, claramente, no se mostré cémodo con una sen-
tencia a muerte suspendida durante 8 afios, pero el voto de la ma-

122 Asunto G. B c. Bulgaria, Solicitud no. 42346/98, de 11 de marzo de 2004; véase
también Iorgov c. Bulgaria (2005), 40 E.H.RR 7.

125 Ibidem, Asunto G. B. c. Bulgaria, paras 45-48.

124 Cumplimiento de Obligaciones y Compromisos por Bulgaria. Doc. 8180,

Asamblea Parlamentaria, 2 de septiembre de 1998.

Asunto G. B. c. Bulgaria, supra n. 124, para.76.

126 Asunto Iorgov c. Bulgaria, y Asunto G.B c. Bulgaria, supra, n. 124, Opinién Parti-
cular concurrente del Juez Tulkens.

127 Tbidem.
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yoria no habia identificado qué duracién de la moratoria, en caso
de que hubiera un plazo, sobrepasaria el umbral del articulo 3. En
la actualidad no hay un criterio especifico sobre qué duracién de
tiempo acarrearia una violacién del articulo 3 o si un plazo indefini-
do seria una violacién en su caso o no. Quizas esto sea debido a la
persistente situacién delicada de Rusia, que si bien no ha ratificado
el Protocolo n. 6, si ha implementado una moratoria desde 1996. El
Consejo no quiere distanciar a este Estado con exigencias en exceso
duras y ha optado por presionar para su ratificacién y la abolicién a
través del didlogo. Asi funciono para Ucrania y es la esperanza del
Consejo que Rusia le seguird. Si bien la Asamblea Parlamentaria y el
Comité de Ministros pidieron en repetidas ocasiones que Rusia pre-
sentara su instrumento de ratificaciéon'?®, su moratoria ha demostra-
do ser lo suficientemente firme como para impedir la ejecuciéon de
Nur - Pashi Kuylev por su participacién en la masacre de la escuela
de Belsan en 2004'%°.

El gobierno turco no ha llevado a cabo ejecuciones desde 1984,
en 1995, declar6é que su politica se limitaba a reducir el ntimero de
delitos castigados con pena de muerte, no a abolir la pena'®. Entre
1994 y el 2000 al menos se pronunciaron 100 condenas a muerte!3!.
Analizando este periodo, Mehmet Gemalmaz sostuvo que la acti-
vidad legislativa en Turquia, principalmente, se ocupa de delitos
anacrénicos castigados con pena de muerte y que “la verdadera vo-

128 Por ejemplo, véase, la Resolucion 1065 (1995) sobre procedimiento para una

Opinidn sobre la peticion de adhesién al Consejo de Europa por parte de Ru-
sia, texto adoptado por la Asamblea Parlamentaria el 26 de septiembre de 1995
(27 Sesién): Resolucién 1455 (2005) sobre el respeto de las obligaciones y com-
promisos por parte de la Federacién Rusa, texto adoptado por la Asamblea
Parlamentaria el 22 de junio de 2005 (21 Sesién); La Pena de Muerte en los
Estados miembros y observadores del Consejo de Europa — una inaceptable
violacion de los derechos humanos, Doc. 11675, Asamblea Parlamentaria, 1 de
julio de 2008; Abolicién de la Pena de Muerte en todos los Estados miembros
del Consejo de Europa CM/Del/Dec(2007) 1025/ 4.4 Reunién 1039, 22 de octu-
bre de 2008.

129 Véase, Noticias BBC “Beslan Attacker’s Sentence Stands” 26 de octubre de
2007 http./ /news.bbe.co.uk/1/hi/world /Europe/7064234.stm.

130 Roger Hood, The Death Penalty: A Worldwide perspective 3 rd edn Oxford: Oxford
University Press, 2002 p. 27.

131 Ibidem.
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luntad politica del poder legislativo en Turquia se dirige a mantener
la pena de muerte y su aplicacién regular e intensiva”!*2. En 1994,
la Comisién Europea de Derechos Humanos consideré la moratoria
de Turquia en el Asunto Cinar c. Turquia y observé que la morato-
ria habia sido aplicada de manera consistente y que la amenaza de
ejecucion del denunciante era “ilusoria”!® Al tiempo de esta deci-
si6n, la moratoria turca habia estado en vigor durante 10 afios y la
Comisién Europea de Derechos Humanos la considero como “bien
consolidada”!3

Sin embargo, encontramos una excepcién a este razonamiento
en el asunto Ocalan c. Turquia'*al tiempo en el que la moratoria ya
habia estado en vigor durante 19 afios. La Sala consider6 que el ca-
so de Abdullah Ocalan se diferenciaba del Asunto Cinar en razén
de las especificas circunstancias politicas. Ocalan era el fundador
y lider politico del Partido de los Trabajadores del Kurdistdn y su
milicia kurda habia “llevado a cabo actos de violencia que ocasio-
naron miles de victimas, lo que hacia de €], la persona mds buscada
de Turquia”1%. Como resultado, incluso con la moratoria que habia
durado hasta 2003, la Sala sostuvo: “en relacién a la cuestién de si
debia ser ejecutado, no queda lugar a duda que el riesgo de que la
sentencia se ejecute es real”'®” Esta situacién duro hasta que la mora-
toria se concluy6 con una enmienda a la Constituciéon de Turquia en
octubre de 2001, y la afirmacién de la aboliciéon de la pena de muer-
te por el Tribunal Constitucional de Turquia el 27 de diciembre de

132 Mehmet Gemalmaz, “The Death Penalty in Turkey (1920-2001): Facts, Truths
and Illusions” 2002 13 Criminal Law Forum 91, p. 100.

133 Asunto Cinar c. Turquia, Denuncia no. 17864 /91, de 5 de septiembre de 1994, en

p- 9, para. 5 Una percepcién exagerada de que la pena de muerte pudiera ser

aplicada también se plante6 en el Asunto Fedai Sahin c. Turquia, Denuncia no.

21773/ 02 (final) donde el Tribunal sostuvo: “el riesgo de aplicacién de la pena

de muerte es practicamente ilusorio” para. 29.

Ibidem, para 5.

135 Asunto Ocalan c. Turquia, supra n. 95.

136 Asunto Ocalan c. Turquia, supra n.90, para. 210.

137 Tbidem.
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2002138, En el recurso, la Gran Sala confirmé la decisién de la Sala y
declar6 que el caso Ocalan era una “circunstancia especial”'%

3.4. Extradicion y Deportacion

El Convenio Europeo, el Convenio Europeo multilateral sobre
Extradicion y sus Protocolos'®, y los acuerdos bilaterales'*!, regu-
lan los procedimientos de extradicién transfiriendo a los individuos
desde Estados miembros del Consejo a los Estados receptores. En
el marco del proceso de entrega de sospechosos que se enfrentan
a cargos de pena capital ha habido una evolucién en el escrutinio
judicial. Un primer caso de 1963 puso de manifiesto que las extra-
diciones se producian incluso cuando existia la posibilidad de que
se produjeran tratos inhumanos en el Estado requirente!*?. Sin em-
bargo, en la década de los 70, la Comisién comenzé a aceptar que
las circunstancias que rodean a la extradicién podian llevar a una
violacién del Convenio'®. Ivan Shearer apunté en 1971 que cada
vez se hacia mas frecuente, la inclusion de disposiciones, bajo deter-
minadas circunstancias, en los acuerdos de extradicién prohibiendo
la pena de muerte!*. A continuacién en 1983, la extradicién de un
sospechoso para enfrentar a un proceso capital fuera de las fron-
teras de un Estado miembro del Consejo se consideré en el asunto

138 Ibidem, para. 47.

139 Asunto Ocalan c. Turquia, supra n. 95, para.172.

140 Convenio Europeo de Extradicién, CETS No. 024 de 13 de diciembre de 1957;
Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Extradicién, CETS No. 086, Es-
trasburgo, 15 de octubre de 1975; Protocolo Adicional Segundo al Convenio
Europeo de Extradicién, CETS, No. 098, Estrasburgo, 17 de marzo de 1978.
Véase, Tratado de Extradicién entre el gobierno del Reino Unido de Gran Bre-
tafia e Irlanda del Norte y el gobierno de los Estados Unidos de América (1977)
1049 UNTS 167.

142 Veéase, Asunto X c. Repiiblica Federal de Alemania. Denuncia no. 1802/62, de 26 de
marzo de 1963 p. 462.

Véase, Asunto Kerkoub c. Bélgica, Denuncia no. 5012 /71 40 Coleccién de Decisio-
nes 55 (1972).

---.; Extradition in International Law Manchester: Manchester University Press,
1971 p. 149; véase, también William A. Schabas, “Indirect Abolition: Capital
Punishment’s Role in Extradition Law and Practice” 25 Loyola L. A Int’l and
Comp. L. Rev. 581 (2003).
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Kirkwood c. Reino Unido'®. Kirkwood fue extraditado al estado de
California para enfrentar un proceso capital y la Comisién fue de la
opinién de que esto no era una violacién del articulo 3 del Conve-
nio', a lo que sigui6 el Asunto Soering c. Reino Unido, en el que
el Tribunal consider¢ la posible extradicién de Jens Soering desde
el Reino Unido para enfrentar un proceso capital en el estado de
Virginia. El Tribunal adopt6 un razonamiento distinto al de la Co-
misién, al mantener la opinién que la extradicién pudiera resultar
en que el demandante fuera sentenciado a muerte, esperando que
se produjera su ejecucién en el corredor de la muerte transcurrido
un tiempo de 6 a 8 afios, y que sélo esto junto a la angustia mental
que, consiguientemente, sufriria, era equiparable a una violacién
del articulo 34

Varios factores contribuyeron a la decisién del Tribunal de que la
extradicién le causaria a Soering un trato inhumano y degradante. El
Tribunal consider¢ relevante que sélo tenia 18 afios en el momento
del crimen'?, que sufri6 lo que los psiquiatras denominan un tras-
torno psicético compartido “folie & deux”'*, que las condiciones en
el corredor de la muerte a lo que se unia una detencién prolongada
contribuirian a su sufrimiento!, y finalmente, que Alemania habia
solicitado que como ciudadano alemédn, Soering debia ser extradita-
do a su jurisdiccién para ser juzgado alli'®?. Existia un acuerdo bila-
teral de extradicion entre los gobiernos del Reino Unido y Estados
Unidos!®®, que permitia a cada gobierno rehusar la extradicién de
un sospechoso a menos que existieran “seguridades suficientes” de
que la pena de muerte no seria impuesta'>%. Durante la negociacién
de la extradicion, el estado de Virginia varié el contenido de las ga-
rantias y el Fiscal del estado expresé que pediria la pena capital, pe-

15 Asunto Kirkwood c. Reino Unido, supra n. 81.

146 Ibidem, p. 181.

147 Asunto Soering c. Reino Unido, supra, n. 83.
148 Ibidem, para. 106.

149 Tbidem.

150 Tbidem.

131 Ibidem.

152 Tbidem, para 111.

155 Ibidem, para 36.

154 Tbidem.
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ro que presentarfa al jurado los deseos del gobierno britdnico de que
no se administrase este tipo de castigo. Bajo estas circunstancias el
Tribunal sostuvo que existian razones sustanciales para creer que el
denunciante seria sentenciado a muerte!®. Esta garantia no reunia
los requisitos del Tratado y se yuxtaponia a los efectos cumulativos
del sistema de justicia capital del estado de Virginia, de ahi que se
sostuviera que violaba el articulo 3 del Convenio. El Juez De Meyer
afirm6 en su Opinién concurrente que la extradicion sélo seria legal
“si los Estados Unidos ofrecieran garantias plenas de que el acusado
no seria ejecutado”’. La garantia s6lo era una promesa de inter-
pretacién ante el jurado asignado para el proceso y no una garantia
absoluta frente al juicio capital.

Como resultado los Estados miembros!” pueden utilizar los
procesos de extradicion para restringir y prohibir la pena capital
en los Estados receptores fuera del ambito territorial del Consejo!>®.
Richard Lillich declaré que la decisién Soering fue lo que “destap6
la caja de Pandora” y su resonancia se pudo sentir internacional-
mente!®. En el Asunto Shamayev y otros c. Georgia y Rusia®, el Tri-
bunal adopté el principio Soering cuando consideré la entrega de
un Estado miembro a otro para posiblemente enfrentarse a la pena
capital. El Tribunal mantuvo que existia una violacién del articulo
3 cuando se extradito a un grupo de chechenos desde Georgia a

155 Ibidem, para. 98.

1% Véase, Soering c. Reino Unido, supra n. 83. Opinién concurrente del Juez De

Meyer.

Existen casos registrados de Tribunales de Estados miembros que han aplicado

el Convenio para impedir la extradicién de acusados que podrian enfrentar-

se a procesos capitales en los Estados receptores, por ejemplo, véase, Asunto

Short c. Reino de Holanda (1990) traducido en 29 ILM 1378; y Asunto Venezia c.

Ministero di Grazia e Giustizia, (1996) 79 Rivista Di Diretto Internazionale 815.

158 Véase, Asunto Soering c. Reino Unido, Resolucién del Comité de Ministros, Re-
solucién DH (90) 8.

159 -, “Harmonizing Human Rights Law Nationally and Internationally: The

Death Row Phenomenon as a Case Study” 40 St Louis U. L. J 699 (1996), p.

704.

Asunto Shamayev y otros c. Georgia y Rusia, Denuncia no. 36378/02, de 12 de

abril 2005. Georgia se adhirié al Convenio Europeo de Extradicién el 13 de

septiembre de 2001, y Rusia el 9 de marzo de 2000, por tanto, la disposicién

sobre pena de muerte del articulo 11 era de aplicacién.
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Rusia. Los demandantes chechenos mantuvieron que la extradicién
(entre tanto otros denunciantes estaban a la espera de ser extradi-
tados) violaba los articulos 2(1) y 3 en razén del riesgo de sufrir la
pena capital en Rusia. El Tribunal sefial6 que el gobierno ruso habia
implementado “una gradual eliminacién de la pena de muerte”'®! a
través de la moratoria en todo el pais, pero sostuvo que atin existia
“el riesgo real y personal de tratos inhumanos o degradantes en el
sentido del articulo 372 Asuntos de extradiciéon también se han
presentado en casos de terrorismo en los que era posible que se pro-
dujeran subsiguientes actos de violencia en los Estados miembros.
En el Asunto Chabal c. Reino Unido, el gobierno del Reino Unido man-
tuvo que las amenazas a la seguridad nacional podrian ser tomadas
en consideracién en su decision de efectuar o no la extradicion del
demandante. El Tribunal sostuvo que no habia lugar para “equili-
brar el riesgo de malos tratos con las razones para la expulsion a la
hora de determinar si un Estado era responsable bajo la aplicacién
del articulo 3”1%> Ademds, declar6 que “las actividades de los indi-
viduos en cuestion, a pesar de lo indeseables o peligrosas que sean,
no pueden servir como material de consideracién”, de ahi, que la
seguridad nacional:

“No pueda ser invocada para hacer caso omiso del interés del indi-

viduo cuando se presentan razones substantivas que hacen creer que
estard sujeto a malos tratos si fuera expulsado'®”.

Por tanto, cuando un Estado requirente demuestra que la pena
capital no serd impuesta es cuando se puede permitir. En el Asunto
Aylor-Davis c. Francia, la Comisién Europea de Derechos Humanos
consider6 el proceso de extradicién de Joy Aylor-Davis que estaba

161 Ibidem, para 330.

162 Ibidem, para 353, Véanse también paras 368 y 386. Esta decision puede ser
interpretada como un intento de impulsar a Rusia a ratificar el Protocolo No.
6.

163 Asunto Chabal c. Reino Unido, (1997) 23 EHRR 413, para. 81.

164 Ibidem, paras 80 y 78. Esta sentencia fue confirmada en el Asunto Ahmed c.
Austria, Denuncia no. 25964/94, de 17 de diciembre de 1996, para 41; véase,
también, Asunto Saadi c. Italia, Denuncia no. 37201 /06 de 28 de febrero de 2008;
Asunto NA c. Reino Unido, 25904/07 de 17 de julio de 2008; Asunto Ismoilov y
otros c. Rusia, 2947 /06, de 24 de abril de 2008.
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imputado por un crimen capital en Texas'®. El Fiscal del condado
de Dallas garantiz6 que no pediria la pena de muerte, y la Comisién
sostuvo que el Convenio no seria violado en estas circunstancias!®.
Mads adn, en el Asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquia, las autori-
dades de Uzbekistan ofrecieron garantias de que no impondria la
pena de muerte si el sospechoso era extraditado y esto se considero
que no violaba el articulo 3'%, y en el Asunto Ismaili c. Alemania, el
gobierno marroqui asegurd a Alemania que el delito del que estaba
acusado el imputado no era sancionable con la pena capital, por tan-
to la demanda concreta de que la pena de muerte seria, con proba-
bilidad, aplicada en violacién del articulo 3 qued6 anulada'®. Esta
linea jurisprudencial estd significativamente ayudando a crear una
norma, seguin la cual, en aquellas circunstancias de extradiciones en
paises miembros en los que se encuentre el acusado, el Estado re-
quirente no tiene, hoy, la opcién de imponer la pena capital'® Susan
Marks observa que esto es asi porque, “los Estados partes son ahora
responsables de las violaciones del articulo 3 que sean consecuencia
previsible de la extradicién”!7

15 Asunto Aylor-Davis c. Francia, Denuncia no. 22742 /93, de 20 de enero de 1994.
166 Tbidem.

17 Asunto Mamatkulov y Askarov c. Turquia, (2005) 41 EHRR, 25 para. 62.

168 Asunto Ismaili c. Alemania, Denuncia no. 58128/00, de 15 de marzo de 2001.
En el Asunto F. H c. Suecia, Denuncia no. 32621/06, de 20 de enero de 2009 se
sostuvo que no existfa un riesgo real de pena de muerte para el denunciante
tras la caida del régimen de Saddam Hussein. Sin embargo, véase, la Opinién
disidente del Juez Power a la que se uni6 el Juez Zupancic quien abiertamente
se mostré contrario a la decisién de la mayoria de que no habia un riesgo real
de violacién de los articulos 2(1) y 3.

Sobre la “creacién normativa” en relacién a la pena de muerte y al Derecho
internacional, véase, Sonia Rosen y Stephen Journey, “Abolition of the Death
Penalty: An emerging norm of International Law” (1993) Hammline J. Pub. L
& Pol’y 163; Sangmin Bae, When the State no Langer kills: International Hman
Rights norms and abolition of the Death Penalty (Albany: State University of
New York Press, 2007) en pp. 1-12.

Susan Marks, “Yes, Virginia, Extradition May Breach the European Conven-
tion on Human Rights” 49 Cam. L. J. 194 (1990), p. 196.
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3.5. El Comité Europeo para la Prevencion de la Tortura y la
Evaluacion de las condiciones del corredor de la muerte

En la evaluacién de las condiciones, estructura y regimenes de
reclusién de varios corredores de la muerte en distintas prisiones, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado informes
y estudios llevados a cabo por el Comité Europeo para la preven-
cién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes
(de aqui en adelante “CPT”)'"%. Segun el articulo 1 del Convenio
Europeo para la Prevencién de la Tortura y de las penas o tratos de-
gradantes o inhumanos, la tarea del CPT es la de examinar “el trato
dado a las personas privadas de libertad para reforzar, llegado el
caso, su proteccioén contra la tortura y las penas o tratos inhumanos
o degradantes”!72

Jim Murdoch, un experto del CPT, ha descrito a éste como un
“elemento central” y que el Comité ha promovido los derechos hu-
manos a través de un “didlogo continuo” con los gobiernos de los
Estados miembros!”®. El CPT también ha desarrollado su propio
“sistema de estdndares”17* que se articulan en los informes que son
de una

Importancia transcendental en las denuncias que se presentan en
Estrasburgo tanto a la hora de ayudar a establecer las circunstancias

facticas de la detencién como para fomentar la revisiéon de la juris-
prudencia existente sobre el articulo 317

71 Véase, de manera general, Comité Europeo para la prevencién de la tortura y

de las penas o tratos inhumanos o degradantes, en www.cpt.coe.int

Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura o penas o tratos degra-
dantes, ETS No. 126, articulo 1. Texto enmendado segtin las disposiciones del
Protocolo no. 1 del Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura o penas
o tratos degradantes, CETS No. 151 Estrasburgo, 4 de noviembre de 1993; y
Protocolo No. 2 del Convenio Europeo para la Prevencién de la Tortura o pe-
nas o tratos degradantes CETS No. 152, Estrasburgo, 4 de noviembre de 1993
que entré en vigor el 1 de marzo de 2002.

175 Jim Murdoch, “The European Convention for the Prevention of Torture and
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment: activities in 1996 and 1997”
E. L. Rev. 23 Supp (Human Rights survey), 199 (1998), pp. 199-200.

Jim Murdoch, “The European Convention for the Prevention of Torture and
Inhuman or Degrading Treatment or Punishment: activities in 2001” E. L. Rev.
27 Supp. (Human Rights survey 2002), 47 (2002), p. 55.

175 Ibidem, p. 59.
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La Direccion General de Derechos Humanos ha apuntado que
la funcién del CPT es la de “visitar todo lugar donde los indivi-
duos se encuentren privados de su libertad y asegurar que estas
personas estén retenidas en condiciones humanas”'”®. La opinién de
Murdoch sobre el impacto de los informes del CPT se demuestra del
hecho de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se haya
basado en estos en los casos de 2003 sobre el corredor de la muerte
en Ucrania. El Informe del CPT al gobierno ucraniano de 1998 hacia
la observacién de que los prisioneros condenados a muerte pasaban
las 24 horas del dia encarcelados en celdas que “s6lo ofrecian una
cantidad, extremadamente limitada, de espacio vital y que carecian
de acceso a luz natural, y en ocasiones sélo a una penumbrosa luz
artificial”, y ademds, encontré que existia un insatisfactorio alto gra-
do de aislamiento con contacto humano minimo durante periodos
que iban de diez meses a dos afios, y que:

Dicha situacién puede ser plenamente consistente con las dispo-
siciones legales actualmente en vigor en Ucrania relativas al trato de
condenados a muerte. Esto, no obstante, no cambia en opinién del
CPT, que el hecho sea equiparable a un trato inhumano y degradan-
tel”” (énfasis afiadido).

Resulta significativo que si bien el CPT entiende que las condi-
ciones del corredor de la muerte pudieran estar en conformidad con
lalegislacién ucraniana existente, esto no le impedia pronunciar que
representaban un trato inhumano y degradante. Esta averiguacion
de hechos fue posteriormente traducida a la jurisprudencia del Con-
venio por el Tribunal que mantuvo que las condiciones del corredor
de la muerte en las prisiones era una violacién concreta del articu-
lo 3'78, Desde Soering, la jurisprudencia relativa a las condiciones
en el corredor de la muerte ha progresado, y esto parece haberse

76 Consejo de Europa, Death is not Justice: The Council of Europe and the Death Pe-

nalty, Estrasburgo, Council of Europe Publishing, 2007) pp. 23- 24.

Informe al Gobierno de Ucrania sobre la visita realizada a dicho pais por el

Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de los tratos y penas degra-

dantes o inhumanas (CPT) los dias 8 a 24 de febrero de 1998.

178 Véanse, Asuntos Poltoratsky c. Ucrania, supra n. 119, para. 109-117; Asunto Kuz-
netsov c¢. Ucrania, supra n. 120, para 89-96; Asunto Nazarenko c. Ucrania, supra
n. 120, paras 94-102; Asunto Dankievich c. Ucrania, supra, n. 120, paras 94-102;
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beneficiado, en gran parte, por los informes del CPT. Lo que el Tri-
bunal considera, en la actualidad, son las circunstancias personales
del solicitante incluido la edad, sexo, estado mental y fisico tanto
antes como durante su reclusion en el corredor de la muerte!”. Las
condiciones materiales de las prisiones se analizan poniendo el én-
fasis en el acceso a la luz natural, aire fresco, y condiciones de vida
adecuadas'®. El régimen de la prisién se evaltia en atencién a las
posibilidades de acceso a cuidados médicos, al suficiente ejercicio
fisico al exterior, y a una razonable cantidad de alimentos'®!, y tam-
bién se valora el plazo de reclusién pero hasta la fecha no se ha
definido qué plazo alcanza el umbral del articulo 3. Por tdltimo, el
Tribunal ha afirmado que situaciones econémicas desfavorables no
son, prima facie, una excusa para permitir que las condiciones arriba
descritas se mantengan'®?

Siguiendo estos pardmetros en los Asuntos lorgov c. Bulgaria y
G.B c. Bulgaria, el Tribunal mantuvo que se habia producido una
violacién del articulo 3 debido a las condiciones de detencién en la
prisién de Sofia que comprendian el aislamiento en celdas durante
23 horas al dia y contactos minimos con otros presos o con la fami-
lia'®. El Tribunal se basé en el informe de la CPT de 1995 que regis-
tr6 el resultado de una visita a la prisién Stara Zagora, y utilizé los
estudios de la CPT para un andlisis comparativo'®. Ademds, en el
Asunto Ilascu y otros c. Rusia y Moldavia'®, el Tribunal mantuvo que

Asunto Aliev c. Ucrania, supra n. 120, paras 92-100; Asunto Khokhlich c. Ucrania,

supra n. 120, paras. 133.141.

Por ejemplo, véase, Asunto Soering c. Reino Unido, supra n. 83, para. 64.

180 Véanse, asuntos, supra, n. 180.

181 Véase, Asunto Soering c. Reino Unido, supra n. 83.

182 Asunto Poltoratskiy c. Ucrania, supra n. 119, para. 148; Kuznetsov c. Ucrania,
supra, n. 120, para 128; Asunto Nazarenko c. Ucrania, supra n. 120, para 144;
Asunto Dankievich c. Ucrania, supra, n. 120, para 144; Asunto Aliev c. Ucrania,
supra n. 120, para 151; Asunto Khokhlich c. Ucrania, supra n. 120, para. 181.

185 Asunto Iorgov c. Bulgaria, supra n. 124, paras 48-50; Asunto G. B c. Bulgaria, su-
pra, n. 124, paras. 49-50.

184 El Informe del Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura y de los tratos

o penas inhumanas o degradantes de 26 de marzo a 7 de abril de 1995, CPT/

Inf (97) 1.

Asunto Ilascu y otros ¢. Rusia y Moldavia, Denuncia no. 48787/99 de 8 de julio de

2004.
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el aislamiento absoluto en el corredor de la muerte durante ocho
afios y la ansiedad sobre una sentencia a muerte en la Reptblica
Moldava de Transdniestria eran actos de torturas en el sentido del
articulo 3'%. El Tribunal utiliz6 el informe del CPT sobre Moldavia
que inclufa una visita a la regién de Transdniestria. Los doctores del
CPT examinaron a Ilascu y a otros demandantes que habian sido
recluidos durante ocho afios y afirmaron que “el confinamiento en
solitario podia, en determinadas circunstancias, ser equiparable a
un trato inhumano y degradante” !’

3.6. Métodos de Ejecucion

Los métodos de ejecucién han recibido una minima atencién ju-
dicial. La horca, método habitual empleado en el Reino Unido, no
fue recurrida en la Comisién entre 1950 y 1964!% al no admitir el
Reino Unido hasta 1966 las peticiones individuales ante la Comisién
y el Tribunal. De igual forma, como apuntan Caroline Ravaud y
Stephan Trechsel la guillotina en Francia no fue cuestionada a nivel
regional cuando las ejecuciones fueron reanudadas en la década de
los 70, y se debi6 a que Francia no acepté las peticiones individuales
hasta el afio de abolicién de la pena en 1981'%. La Comisi6én Euro-
pea de Derechos Humanos en su decisién del asunto Soering exami-
n6 la aplicacion de la silla eléctrica'® pero en el texto del recurso al
Tribunal no se pronuncié de forma especifica sobre los métodos de
ejecucion, y limité su participacién a declarar que los efectos acu-
mulativos del corredor de la muerte constitufan un trato inhumano,

186 Ibidem, paras 429, 430 y 440.

187 El Informe de la visita del 27 al 30 de noviembre de 2000 por el Comité Eu-

ropeo para la Prevencién de la Tortura y de los tratos o penas inhumanas o

degradantes en la regién del Transdieper CPT/Inf (2002) 35, para. 289.

Peter Anthony Allen y Gwynne Owen Evans fueron las dos tltimas personas

en ser ejecutadas en Inglaterra en 1964.

189 Caroline Ravaud y Stephen Trechsel, “The Death Penalty and case — law of
the institutions of the European Convention of Human Rights” en Consejo
de Europa, The Death Penalty: Beyond Abolition (Estrasburgo: Ediciones del
Consejo de Europa 2004, p. 85.

190 Asunto Soering c. Reino Unido, Denuncia no. 14038/88 de 19 de enero de 1989,
paras 141-143 donde la Comisién mantuvo que la electrocucién no alcanzaba
“un grado suficiente de gravedad contrario al articulo 3”.
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y no se hizo referencia separada a la electrocucién. En el Asunto N.E
c. Reino Unido, el denunciante se enfrentaba a un proceso de extra-
dicién para su entrega al estado de Florida para hacer frente a un
juicio capital y en el caso de que fuera sentenciado, seria ejecutado
con la silla eléctrica, pero antes de que la Comisién pudiera valorar
este Asunto, el denunciante retiré su peticién'"

No obstante, pareceria quijotesco para el Tribunal argumentar
que algtin método de ejecucion satisficiera el espiritu del Convenio,
del Protocolo no. 6, del Protocolo no. 13 y del Convenio Europeo
para la Prevencion de la Tortura y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes. En orden a convertir una técnica de ejecucién en acep-
table segtin los términos del articulo 3, el Tribunal se veria obligado
a rebatir la profusién de argumentos de la Asamblea Parlamentaria
que a decir de Jonathan Glover indica que “subyace algo tan cruel
sobre la forma de morir en la pena capital que excluye categdrica-
mente toda posibilidad de justificacién”!2. Por ejemplo, Lidbom
afirmé en su Informe de 1980 que:

Ninguno de los métodos de ejecucién empleados hoy dia logra
acabar por completo con el sufrimiento fisico que necesariamente
acompafia una muerte violenta, dado que la muerte no puede ser
instantdnea. A esto se le debe afiadir el sufrimiento moral y men-
tal causado por largos periodos de espera y la incertidumbre.... La
pena capital ciertamente representa “una pena o trato inhumano y
degradante”, tanto por su propia naturaleza como por su impactoy,
mds audn, por el repudio inherente a toda ejecucién, cualquiera sea el
procedimiento elegido'®

En 1994, Hans Goran Franck ampli6 el argumento sobre las de-
ficiencias en el marco de las técnicas y tecnologias de los distintos
métodos de ejecucion, y declaré:

Errores en el juicio del verdugo pueden llevar a estrangulamien-
tos con graves padecimientos cuando es la horca el mecanismo de
ejecucion, y a un grado extremo de dolor y sufrimiento cuando el

1 Asunto N. E c. Reino Unido, Denuncia no. 10308/83, (1985) 37 DR 158 p. 184.
¥2 -, Causing Death and Saving Lives, London: Penguin Press, 1990 p. 231.
195 Informe, supra n. 22, paras 2 y 13.
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método es el pelotén de fusilamiento, la electrocucién, la inyeccién
letal o la cdmara de gas, la decapitacién o la lapidacion!®.

En esencia, el lema abolicionista de la Asamblea Parlamentaria
es el que ningtin método de ejecucion puede ser humano y que el
castigo por tanto no puede justificarse de manera alguna.

3.7. El Fenomeno del Corredor de la Muerte

Los aspectos arriba sefialados del sistema de justicia capital han
sido valorados, en forma colectiva, bajo la etiqueta jurisprudencial
del “fenédmeno del corredor de la muerte”. Esto fue por primera
vez reconocido en el Asunto Kirkwood como las circunstancias que
rodean la detencién prolongada de un preso en el corredor de la
muerte antes de su ejecucion!®. Kirkwood sostuvo que el articulo 3
prohibiendo los tratos inhumanos se viol6 por el “retraso injustifi-
cado en llevar a término las ejecuciones en California” y que “tras
haber completado todos los recursos viables ... en el intervalo estard
expuesto a la crueldad del fenémeno del corredor de la muerte”!%.
El Tribunal en Soering confirmé que el fendmeno “puede describirse
como consistente en una combinacion de circunstancias a las que el
denunciante se veria expuesto si, tras haber sido extraditado al esta-
do de Virginia, para enfrentarse a un cargo de pena capital, él fuera
sentenciado a muerte”!””. William Schabas ha observado que “con
la sentencia del Tribunal Europeo en el Asunto Soering, el término
‘fenémeno del corredor de la muerte” ha entrado en la terminologia
dominante de derechos humanos!®® En consecuencia, la Asamblea
Parlamentaria ha utilizado esta ideologia del fenémeno para cues-
tionar la pena de muerte tanto en el marco de la regién como exter-
namente, en Japén y Estados Unidos'”.

94 Informe, supra, n. 46, para. 9.

195 Asunto Kirkwood c. Reino Unido, supra, n. 81, p. 165.

9 Ibidem, p. 166.

197 Asunto Soering c. Reino Unido, supra n. 83 para. 81.

98 William A. Schabas, The Death Penalty as Cruel Treatment and Torture: Capital
Punishment in the World “s Court, Boston: Northeastern University Press, 1996,
p. 115.

199 Resolucién 1253, supra, n. 66, para 8 (ii).
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Lo que resulta significativo es que las circunstancias materiales
de este fendmeno se encuentran ahora intrinsicamente conectadas
con el articulo 3, y que son conceptos permeables que varfan de un
caso a otro. En efecto, los factores que pueden ser relevantes pue-
den ser una suma de todos o bien una seleccién de aspectos que se
han expuesto en este articulo. Resulta claro que el articulo 3 ha sido
utilizado para abrir una plétora de puertas judiciales para denun-
ciar la pena capital. De hecho, el andlisis efectuado, supra, revela
que el Tribunal ha adoptado razonamientos judiciales intrincados
y, en muchas ocasiones, cruciales en su denuncia de la pena capital.
No obstante, si bien las sentencias relativas a juicios en violacién de
garantias del proceso debido, extradiciones, y las condiciones del
corredor de la muerte han servido para dilucidar el articulo 3, se
sostiene que todavia hay campo para una mayor claridad sobre la
propia pena capital, la cuestion de las moratorias, y las formas de
ejecucion. Pero este hecho no demerita la observacion de que el Tri-
bunal esta avanzando en su jurisprudencia de derechos humanos
que en el fondo se dirige hacia la restriccién y erradicacion de la
pena capital.

4. Conclusion

Manfred Nowak, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre
la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, argu-
menté que la aceptacion original de que la Pena de Muerte no es
una violacién de la prohibiciéon de trato inhumano, ha sido susti-
tuida por una interpretaciéon dindmica de estos términos juridicos
a la luz de las modernas experiencias criminoldgicas y de la evo-
lucién socio-politica®®. Este articulo se ha ocupado de la forma en
que el Consejo ha contribuido de manera significativa a esta evolu-
cién dindmica de los Derechos Humanos, y que como ha observado
Nowbray ahora muestra un “rechazo europeo contempordneo de

200 Manfred Nowak, “Is the Death Penalty an Inhuman Punishment?” p.42, T. Or-
lin, A. Rosas y M. Scheinin (eds) The Jurisprudence of Human Rights Law: A Com-
parative Interpretative Approach Abo: Abo Akademi University Press, 2000).
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la Pena de Muerte”?". A raiz de los esfuerzos incondicionales de la
Asamblea Parlamentaria, el articulo 3, es ahora un articulo principal
de la Convencién para lograr y mantener la completa abolicién en
el Consejo, y para promover la denuncia de esta pena en los Estados
observadores. Sin embargo, todavia queda un largo camino por re-
correr, antes de que el discurso del Consejo refleje sin reservas que
la Pena de Muerte es inhumana en todas las circunstancias. A pesar
de que el Protocolo ntimero 13, prevé la completa abolicién, no cabe
textualmente la posibilidad de eliminar la Pena de Muerte, en la
segunda frase del articulo 2 (1), y por lo tanto, el articulo 3, ha sido
interpretado por el Tribunal de Justicia, en el sentido de no propor-
cionar una prohibicién completa. Este obstdculo judicial no debe ser
visto como una formulacién poco razonable por los Jueces expertos
en Derechos Humanos, pero quizds, mds correctamente, debe ser
visto, como el producto de la historia de la laguna legislativa. Es el
Comité de Ministros, segtin lo apuntado por el grupo ponente sobre
los Derechos Humanos, el que rehtusa especificamente proporcionar
la modificacién del articulo 2, y por lo tanto, sus representantes no
quisieron dejar constancia de la importancia del articulo 3 dentro
del Protocolo n° 6, o del Protocolo n° 13. Pero este hecho, no debe,
hacernos olvidar que sin la hegemonia del articulo 3, hubiera sido
dudosa la propia existencia del Protocolo n° 13, y el Protocolo n° 6, si
bien no se refiere al articulo 3 sin duda, se beneficié del debate sobre
los Derechos Humanos auspiciado por la Asamblea Parlamentaria
entre 1980 y 1982.

Sin embargo, el reciente cambio en el discurso del Comité de Mi-
nistros, parece haber proporcionado nuevas oportunidades. Tras la
aquiescencia aparente del Comité con la Asamblea Parlamentaria, a
medida que avanza el articulo 3, ahora podria ser el momento opor-
tuno en la historia de la abolicién de la Pena de Muerte en el Con-
sejo para que la Asamblea Parlamentaria, retina sus razonamientos
validos de recomendaciones y resoluciones anteriores, y formule
una resolucion especifica sobre el articulo 3 del Convenio.

201 Alastair Mowbray, Cases and Materials on the European Convention on Human

Rights. 2% Ed. (Oxford: Oxford University Press, 2007), p. 128.
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Ahora se puede delimitar cémo cada aspecto, singularizado, del
sistema judicial sobre la Pena Capital es equivalente a castigos inhu-
manos, y no s6lo de estos; (a) La imputacién de la pena capital, (b)
el propio juicio de pena capital (ya sea justo o injusto), (c) la extradi-
cién y deportaciéon de un sospechoso a un tercer pais para afrontar
un juicio de pena capital, (d) Las moratorias, que son un paso posi-
tivo en la eliminacién de la Pena de Muerte, y que no neutralizan la
inhumanidad de la ejecucién pendiente y posible, (e) La estructura
del corredor de la muerte siempre serd inhumana porque no puede
disociarse del impacto psicolégico de saber que se estd en el corre-
dor de la muerte, (f) todos los métodos de ejecucién son inhumanos
porque aplican la tortura fisica y ningtin método puede neutralizar
los efectos cognitivos negativos de saber que se estd a punto de ser
ejecutado, (g) uno o varios de los aspectos arriba mencionados del
sistema judicial de la pena capital constituye un castigo inhumano
y, de hecho, también una manifestacion del fenémeno del corredor
de la muerte. Una Resolucién especifica destinada a presentar cémo
cada aspecto del sistema judicial de la pena capital, es una violacién
del articulo 3, serfa adecuada para proporcionar el impulso necesa-
rio para preparar una Recomendacién dirigida al Comité de Minis-
tros que respalde esta posicién mayoritaria en la normativa. Con-
sideramos que esto puede ocurrir, de la manera mds apropiada, a
través de un Protocolo adicional que los Estados Miembros pueden
pasar a firmar y ratificar. Una vez logrado esto, la puerta se abrird,
para que el Consejo exprese de una manera uniforme, que la pena
de muerte, es, y en todas circunstancias, inhumana y degradante.



