PENA DE MUERTE, EFECTO DISUASORIO Y FORMULACION DE
POLITICAS!

Hans-Jorg Albrecht

Director del Instituto Max Planck de Derecho penal internacional de Friburgo

“Surge de esto una cuestion: si vale méas ser amado que temido, o temido
gue amado. Nada mejor que ser ambas cosas a la vez. Pero puesto que
es dificil reunirlas y siempre ha de faltar una, declaro que es méas seguro
ser temido que amado”. (Machiavelo: El Principe).

l. Introduccion.

Maquiavelo sabia al igual que otros muchos lo saben ahora que el miedo es un
compafiero constante de los seres humanos y, por lo tanto, un importante asesor cuando
se trata de la toma de decisiones humanas. En consecuencia, la amenaza de muerte se
supone que es un poderoso instrumento para obligar a la gente al cumplimiento. La
amenaza de muerte apela al conocimiento humano bésico (y la experiencia) de que todo
el mundo es vulnerable y en ultima instancia, siempre esta expuesto a lesiones fisicas y
a la destruccién completa (a la que el sociélogo aleman Heinrich POPITZ bautizé con el
término “Verletzungsoffenheit” (literalmente: la apertura a los traumas®); la amenaza de
muerte tiene como objetivo avivar el miedo y busca la construccion de un motivo eficaz
para el cumplimiento de las normas penales basicas. La creencia en la pena de muerte

como una poderosa arma de disuasion tiene dos caras.

1) El potencial del castigo penal maximo de provocar miedo (y terror) en quienes
se plantean la comision de un delito grave (en particular, un asesinato) y

! Traduccién de Marta Mufioz de Morales Romero. Instituto de Derecho penal europeo e internacional
(UCLM).
! Popitz, H. Phanomene der Macht, 22 Ed. Tibingen. Mohr, 1992.



2) La percepcion que tiene la opinidn publica sobre la retirada del potencial castigo
que se traduce en inclinar la balanza hacia el incumplimiento y en la incapacidad

del Estado para proteger la vida humana.

El derecho penal y la teoria de la pena han respaldado estas creencias en el fin de la
prevencion general y en el objetivo de reforzar las normas penales (positive
Generalpréavention). La Criminologia se ha ocupado de estas cuestiones desde los afios
50 en adelante y lo ha hecho desde diversos angulos y sobre la base de diferentes
métodos. La mayor parte de los estudios sobre el efecto disuasorio provienen de los
Estados Unidos, donde la aplicacion y ejecucion de la pena de muerte cuenta con una
capacidad avanzada de investigacion®. En otros paises en los que la pena de muerte se
sigue aplicando a gran escala (China, Iran, Arabia Saudi, Singapur asi como en otros
paises asiaticos) o bien no tienen la voluntad politica para permitir y para poner en
marcha las investigaciones empiricas (en China, debido a que los datos sobre la pena de
muerte son secreto de Estado), o bien no tienen capacidad de investigacion para realizar

estudios profundos sobre temas de disuasion.

En los origenes de la investigacion empirica que se centra en la disuasion en general,
nos encontramos con estudios, sobre todo en los EE.UU.*, que investigan los
pretendidos efectos de la pena de muerte. Sin embargo, en este contexto, se han
examinado (y se siguen examinando) otras hipétesis (populares) sobre el impacto de la
pena de muerte, como son las “hip6tesis de la brutalidad” (es decir, el hecho de que las
ejecuciones lleven a aumentar los casos de asesinato®), la dependencia del efecto

disuasorio en funcion de la extension de la cobertura de los medios de comunicacion®, o

* Para una revision completa, vid. Hood, R.G./Hoyle, C.: The death penalty: A worldwide perspective. 42
Ed., New York. Oxford, 2008.

* Albrecht, H.-J.: ,,Generalpravention®. En Kaiser, G. et al. (ed.): Kleines Kriminologisches Wérterbuch,
3% Ed.. Heidelberg. C. F. Miiller, 1993. pp. 157-164.

> Bowers, W. J.: The effect of executions is brutalization, not deterrence. En Haas, K.C.; Inciardi, J.A.
(eds.). Challenging capital punishment: Legal and social science approaches. Newbury Park, 1988, pp.
49-89. Bailey, W.C.: “Deterrence, Brutalization, and the Death Penalty: Another Examination of
Oklahoma’s Return to Capital Punishment”. En Criminology, n® 36, 1998, pp. 711-736; Shepherd, J.M.
“Deterrence versus Brutalization: Capital Punishment’s Differing Impacts Among States”. En Michigan
Law Review, n® 104, 2005. pp. 203-255.

® Philips, D.D. “The deterrent effect of capital punishment: New evidence on an old controversy”. En
American Journal of Sociology, n° 86, 1980, pp. 139-148; Sakamato, A. et al. Does the media coverage of



el efecto diferido (es decir, aquellas ejecuciones que llevan a una disminucién a corto
plazo de los asesinatos, pero que después dicha disminucién se desvanece y da lugar a

un aumento tras unos dias o semanas’).

Il. La busqueda de efectos preventivo-generales.

Inicialmente, las comparaciones transversales y longitudinales entre Estados con y sin
pena de muerte (en los EE.UU.) se utilizaron en el estudio de los efectos disuasorios de
la pena de muerte. Ademas de estos enfoques comparativos se han investigado series
temporales de tasas de asesinato interrumpidas por la abolicion (o introduccion) de la
pena de muerte con el fin de detectar un posible impacto de la pena capital. Estas
comparaciones permitieron a los criminélogos determinar que la amenaza de ejecucion
no tuvo efecto sobre la tasa de asesinatos®. Durante la década de los 70 los anélisis
econométricos de series temporales de datos sobre las ejecuciones y las tasas de
asesinato, hoy también denominados por algunos economistas’ como “estudios
modernos sobre disuasion”, se llevaron a cabo para evaluar el impacto de la pena de
muerte en las tasas de asesinato. EHRLICH, un economista estadounidense, concluyd
en un estudio econométrico sobre el asesinato y las ejecuciones llevadas a cabo entre
1933 y 1969, que una ejecucion impedia entre 7-8 asesinatos'®. Sin embargo, los
analisis posteriores de los datos utilizados revelaron que el fuerte vinculo determinado
por EHRLICH desaparecia cuando se tomaban en consideracién los Gltimos (cinco)
afios de las series temporales debido a que durante el periodo elegido hubo un gran

aumento de asesinatos y una disminucion dramatica de las ejecuciones (como resultado

capital punishment have a deterrence effect on the occurrence of brutal crimes?: An analysis of the
Japanese time-series data from 1959-1990. Tokyo. Ochanomizu University, 2001.

" McFarland, S.G. “Is capital punishment a short-term deterrent to homicide? A study of the effects of
four recent American executions”. En Journal of Criminal Law and Criminology, n® 74, 1983. pp. 1014-
1030.

® Selling, T. Capital punishment, New York 1967, p. 138; Hood, R.: The Death Penalty. A World-Wide
Perspective, Oxford, 1996, pp. 180-212.

® Rubin, P.H. Dobbs, S.C. Statistical Evidence on Capital Punishment and the Deterrence of Homicide.
Written Testimony for the Senate Judiciary Committee on the Constitution, Civil Rights, and Property
Rights, February 1, 2006.

19 Ehrlich, I. “The Deterrent Effect of Capital Punishment: A Question of Life and Death”. En American
Economic Review, n° 65, 1975, pp. 397-417; Ehrlich, I.: “Capital Punishment and Deterrence: Some
Further Thoughts and Additional Evidence”. En Journal of Political Economy, n°® 85, 1977, pp. 74-88.



de los acontecimientos que llevaron a la moratoria “no oficial” de la pena de muerte a

finales de los 60, véase el grafico 1)*.

En un meta-andlisis sobre los efectos disuasorios del castigo penal iniciado por la
American National Academy of Science®?, desde 1978, se han detectado fallos en el
analisis econométrico que hasta ahora no se han subsanado®™. La escasa validez de los
enfoques anteriormente mencionados se atribuye al bajo nimero total de condenas a
muerte y ejecuciones, asi como a la distribucion geogréfica extremadamente dispar,
pues el uso de la pena de muerte tras ser reintroducida en 1977 se ha centrado en Texas
y en algunos otros Estados'*.Ademas, otras condiciones que podrian explicar la
evolucion de las tasas de asesinato generalmente no se contabilizan, en especial el
posible efecto sobre la tasa de asesinatos de las penas de cadena perpetua sin posibilidad
de revision™.
Grafico 1: N ejecuciones y tasas de asesinato (/ 100.000). Estados Unidos 1930-2012
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Fuente:http://www.deathpenaltyinfo.org/executions-death-sentence; www.fbi.org.

1 Bowers, W. J.; Pierce, G. “The illusion of deterrence in Isaac Ehrlich's research on capital punishment”.
En Yale Law Journal, n® 85, 1975, pp. 187-208; Yunker, J.: “Is the death penalty a deterrent to homicide?
Some time series evidence”. En Journal of Behavioral Economics, n° 5, 1976, pp. 1-32.

12 Blumstein, A. et. al. Deterrence and Incapacitation: Estimating the Effects of Criminal Sanctions on
Crime Rates, National Academy of Sciences, Washington, 1978.

B3Klein, L.R. et. Al. The Deterrent Effect of Capital Punishment: An Assessment of the Estimates. En
Blumstein, A. et al. (eds.): Deterrence and Incapacitation.... op. cit. pp. 336-360.

¥ Donahue, J.J. y Wolfers, J. “The Death Penalty: No evidence for Deterrence”. En Economists’ Voice,
April, 2006. pp. 1-6.

15 Fagan, J. “Death and Deterrence Redux: Science, Law and Causal Reasoning on Capital Punishment”.
En Ohio State Journal of Criminal Law, n°4, 2006, pp. 255-320, pp. 269.




En la actualidad se estan realizando anélisis econométricos. En efecto, una segunda ola
de investigaciones economeétricas se debe desde la década de los 90 al denominado
problema de la agregacion de los EE.UU. mediante el uso de datos de panel para los
Estados o condados. El problema de la agregacion se produce como consecuencia de la
distribucion extremadamente dispar de las penas de muerte impuestas y efectivamente
aplicadas en los Estados donde la pena de muerte esta en vigor. Los graficos 2 y 3dan
alguna idea de la magnitud del problema de la agregacion. El Grafico 2 simplemente
muestra el curso de la pena de muerte en los Estados Unidos en general, y en Texas, en
particular. En efecto, queda demostrado -en todo caso- que los efectos disuasorios de la
pena de muerte se deben buscar en Texas ya que dicho Estado fue el responsable de
aproximadamente el 13% de todas las sentencias de muerte en los Estados retencionistas
impuestas entre 1977 y 2010. Ademas, Texas alcanza el 38% de todas las ejecuciones

Ilevadas a cabo durante este periodo.

Gréfico 2: Ejecuciones en los EE.UU. y en Texas (1968-2012)
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Fuente:http://www.deathpenaltyinfo.org/executions-death-sentence

Mientras que Texas representa un importante porcentaje de las penas de muerte
impuestas y ejecutadas, la mayor parte de los Estados retencionistas no contribuyen en

absoluto al numero total de ejecuciones. De hecho, Texas, Oklahoma, Florida, Virginia,



Ohio, Georgia y Missouri han llevado a cabo aproximadamente el 70% de las
ejecuciones entre 1977 y 2012, mientras que los Estados con un alto porcentaje de
sentencias de pena de muerte impuestas y de internos en el corredor de la muerte han
dejado claramente de ejecutar en su casi practica totalidad la pena de muerte (California,

Pennsylvania, véase el gréafico 3).

Graéfico 3: Relacién de condenas a muerte/ejecuciones en los Estados retencionistas en

los Estados Unidos (para el periodo comprendido entre 1977-2010)
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Fuente: http://www.deathpenaltyinfo.org/executions-death-sentence

El Gréafico 3 transmite pues el mensaje de que la probabilidad de ser ejecutado después
de haber sido condenado a muerte varia extremadamente. Un 70% de las sentencias a
muerte se aplican en Virginia. Sin embargo, no se observaron ejecuciones en Kansas ni

en otros Estados al noreste de los EE.UU.




Los resultados de la “nueva generacion” de estudios econométricos sobre el efecto
disuasorio de la pena de muerte son mixtos y muestran una amplia variacién®®. Un
estudio revel6 que entre 1977 y 1997 una ejecucion impedia cinco asesinatos y que la
conmutacion de la pena de muerte por cadena perpetua se traducia en cinco nuevos
asesinatos®’. Otro estudio concluyé que una ejecucién podria evitar hasta dieciocho
asesinatos®®. Es més, la reduccién de dieciocho asesinatos se completa con un estudio de
2007 afirmando que por cada ejecucién se salvarian 74 vidas'®. Otro estudio
econométrico determina que una ejecucion evitara tres asesinatos y establece que dicho
efecto es independiente del tipo de asesinato (el mismo efecto disuasorio se detecta en el
caso de los crimenes pasionales que en el caso de otro tipo de homicidios®®). Por otra
parte, una reduccion de 2,75 afios en el tiempo que el sujeto esta en el corredor de la
muerte esperando la ejecucion previene un asesinato mas. En el Gltimo estudio de este
tipo realizado en Texas, los resultados demostraron la existencia de un efecto disuasorio
medible de la pena de muerte, aunque el efecto se estimd en la prevencion de 0,5
homicidios por cada ejecucién®’. Una correlacion cero entre las ejecuciones y la tasa de
asesinatos ha sido igualmente detectada por KATZ/LEVITT/SHUSTOROVICH
quienes, sin embargo, encontraron efectos disuasorios en la correlacion entre las
condiciones de prision (medidas por el nimero de muertes en las carceles) y la tasa de
delincuencia®. Las investigaciones econométricas después revelaron correlaciones que
no se prestan a una interpretacion teérica plausible. Este es por ejemplo el caso en el

que se afirma que el efecto disuasorio de la pena capital dependerd del nimero de

18 Weisberg, R. “The Death Penalty Meets Social Science: Deterrence and Jury Behavior under New
Scrutiny”. En Annual Review of Law and Social Sciences, n° 1, 2005, pp. 151-70.

" Mocan, H.N.; Gittings, R.K. “Getting Off Death Row: Commuted Sentences and the Deterrent Effect
of Capital Punishment”. n Journal of Law and Economics, n® 46, 2003, pp. 453-478, p. 453.

'8 Dezhbakhsh, H.; Rubin, P.H.; Shepherd, J.M.“Does Capital Punishment Have a Deterrent Effect? New
Evidence from Postmoratorium Panel Data”. En American Law and Economics, n® 5, 2003, pp. 344-376,
p. 344.

% Adler, R.D. y Summers, M. Capital Punishment Works, Wall Street Journal Friday, November 2, 2007.

20 Sheperd, J.M. “Murders of Passion, Execution Delays, and the Deterrence of Capital Punishment”. En
Journal of Legal Studies, n® 33, 2004, pp. 283.

?! Land, K.C.; Teske, R. C.; Zheng, H. “The Short-Term Effects of Executions on Homicides: Deterrence,
Displacement, or Both?” En Criminology, n® 47, 2009, pp. 1009-1043. Con este estudio se demostr6 que
por cada ejecucidn en Texas se prevenian 2,5 asesinatos, aunque mas alld de un periodo de 12 meses la
cifra de asesinatos evitados bajo6 a 0.5.

22 Katz, L.; Levitt, S. D.; Shustorovich, E. “Prison Conditions, Capital Punishment, and Deterrence”. En
American Law and Economics Review, n® 5, 2003, pp. 318-343, p. 318.



personas ejecutadas. Al comprobar que el impacto de las ejecuciones de la pena de
muerte difiere entre los Estados retencionistas (en el 20% de estos Estados la pena de
muerte es disuasoria, mientras que en el 80% de los Estados restantes la pena de muerte
no tuvo ningln impacto o incluso aumentd el ndmero de asesinatos®’), SHEPHERD
llega a la conclusion de que existe un umbral por encima del cual el efecto brutalizador
se transforma en un efecto disuasorio. En ese sentido, mas de 9 ejecuciones (por afio)
tienen efecto disuasorio, mientras que menos de 9 ejecuciones o no tienen efecto sobre
las tasas de asesinato o desembocan en un aumento de dichas tasas. ESto a su vez se
traduce en la extrafia recomendacion de ejecutar a mas de nueve personas o bien de
abstenerse por completo de llevar a cabo ejecuciones®. Otro estudio encontré que la
conmutacion de la pena de muerte se traducird en 5 nuevos asesinatos, mientras que
cualquier otra salida del corredor de la muerte (muerte natural o asesinato cometido por
un recluso) tan sélo tendrd como resultado evitar un asesinato™. Es dificil de entender
por qué el impacto de la conmutacion ha de ser tan diferente en relacion al que se

produce mediante otro tipo de “salidas” del corredor de la muerte.

Los anélisis econométricos se han llevado a cabo también con datos de Canada sobre las
ejecuciones y las tasas de asesinatos. Un estudio que abarca el periodo comprendido
entre 1927-1960 no encontrd ningn un efecto significativo®®, mientras que otro estudio
posterior (utilizando una serie temporal prolongada de 1927 a 1977) da muestras de los
efectos disuasorios de la pena de muerte en este pais*’. El analisis de series temporales
de asesinatos en Japdn y de los datos de ejecuciones entre 1959 y 1990 no identifico un
efecto disuasorio de la pena de muerte, sino que mas bien reveld todo lo contrario: a las

ejecuciones sucede un aumento del nimero de asesinatos®®.

23 Shepherd, J. Why not all executions deter murder, The Christian Science Monitor, 14 de Diciembre de
2005.
% Shepherd, J.M.“Deterrence versus Brutalization.... op. cit. pp. 203-255.

2 Mocan, H. N.; Gittings, R. K. op., cit., 2003, p. 469.
% Avio, K. “Capital punishment in Canada: a time-series analysis of the deterrent hypothesis”. En
Canadian Journal of Economics, n® 12, 1979, pp. 647-676.

" Layson, S. “Homicide and Deterrence: Another View of the Canadian Time Series Evidence”. En
Canadian Journal of Economics, n® 16, 1983, pp. 52— 73.

%8 Sakamoto, A. et al. Does the media coverage of capital punishment have a deterrence effect on the
occurrence of brutal crimes?: An analysis of the Japanese time-series data from 1959-1990, Ochanomizu
University, 2001.



Segin RUBIN la literatura que documenta la investigacion econométrica sobre los
efectos disuasorios de la pena capital es facil de resumir. Sostiene que la mayoria de
“los estudios modernos” detectan “un efecto disuasorio significativo de la pena capital”,
si bien dicho efecto oscila entre 0 y 18 muertes evitadas por cada ejecucion (la variacion
de los efectos incluye también valores negativos, es decir cada una de las ejecuciones
que desemboca en nuevos asesinatos. Este es el caso de dos de los cuatro modelos
analizados por KATZ/LEVITT/SHUSTOROVICH?). Los diferentes modelos que se
utilizan en el andlisis econométrico evidentemente tienen variaciones significativas.
Para los economistas, continua RUBIN, esto no deberia sorprender ya que los
economistas esperan que los criminales potenciales respondan a la amenaza de la
sancion penal®. Sin embargo, esta conclusién es evidentemente infundada. La
argumentacion de los economistas se caracteriza, como FAGAN ha insistido, por
demandas persistentes fundadas en la fuerte relacion causal entre la pena de muerte, las
ejecuciones u otras variables relacionadas con la pena de muerte y la tasa de
asesinatos®. En una vista ante la legislatura del Estado de New York FAGAN resumi6
la critica de los estudios econométricos llevados a cabo desde principios de la década de
los 70. Afirma que estos estudios produjeron “resultados erraticos y contradictorios” y
duda de que el tratamiento por igual de todas las formas de asesinato asumiendo que
todos son igualmente disuasorios, arroje resultados significativos. FAGAN indico
después el fallo en el control de la auto-regresion y hace hincapié en que deberian
tenerse més en cuenta las variables clave que reflejan las medidas de rendimiento
especificas del sistema de justicia penal, en particular de las tasas sobre el nimero de
delitos violentos resueltos. Ademéas no se ha tenido en cuenta ni la falta de pruebas
concluyentes sobre el efecto disuasorio de otras posibles causas en el aumento o
disminucion de las tasas de asesinato, tema ampliamente discutido en la literatura
criminoldgica que ha abordado los “picos” de asesinato dos veces, una en la década de

los 70 y otra a finales de los 80, ni tampoco la caida sin precedentes de las tasas de

% Katz, L. Levitt, S. D.; Shustorovich, E.: op., cit., 2003; vid. también Donahue, J.J.; Wolfers, J. op. cit.
p. 4.

*0 Rubin, P. H. “Statistical Evidence on Capital Punishment and the Deterrence of Homicide”. En Written
Testimony for the Senate Judiciary Committee on the Constitution, Civil Rights, and Property Rights, 1 de
febrero de 2006, p. 10.

3! Fagan, J. “Deterrence and the Death Penalty: A Critical Review of New Evidence”. En Testimony to
the New York State Assembly Standing Committee on Codes, Assembly Standing Committee on Judiciary
and Assembly Standing Committee on Correction. Hearings on the Future of Capital Punishment in the
State of New York, 21 de enero de 2005, p.5.



asesinato desde principios de los 90 (véase el grafico 1). La expansién de los mercados
de crack violentos, la violencia de bandas y la amplia disponibilidad de rifles de asalto
fueron el foco de la investigacion econométrica. El andlisis de la evolucién de las tasas
de asesinato tras dividir los Estados retencionistas de EE.UU. en tres categorias
(“muchas ejecuciones”, “pocas ejecuciones” y “ninguna ejecucion” ), muestra que la
disminucion de las tasas de asesinato es mayor en el caso de los Estados incluidos en la
categoria de “ninguna ejecucion”, algo mas baja en el caso de los Estados de la
categoria de “muchas ejecuciones” y la mas baja de todas se da en el caso de los
Estados de “pocas ejecuciones”. Esto podria interpretarse como un efecto ligeramente
mas fuerte en la tasa de asesinatos de la “ausencia de ejecuciones” en relacion a los
Estados donde se practican “muchas ejecuciones”, sin embargo la mejor interpretacion
parece suponer que las tasas de asesinatos y ejecuciones no estan relacionadas entre si*.
Por ultimo, también hay que tener en cuenta que existe una brecha entre economistas y
criminodlogos en lo que respecta a las evaluaciones sobre la disuasion a través de la pena
de muerte. Como regla general, los crimindlogos han llevado a cabo de una forma
mucho mas prudente las evaluaciones sobre la prevencion general y los efectos
disuasorios provocados por las ejecuciones. Una revision reciente de la (nueva
generacion) de los estudios econométricos sobre disuasion apoya este punto de vista. Se
considera que la investigacion no es concluyente, y se afirma que no hay mucho espacio
para resolver los problemas metodolégicos y tedricos fundamentales que se derivan de

la falta de pruebas del efecto disuasorio de la pena de muerte o su ausencia®*.

Sin embargo, los resultados econométricos sobre la proporcion de vidas salvadas por
cada ejecucion llevada a cabo han demostrado ser efectivos en el fomento de debates
politicos y publicos, asi como en la generacion de una amplia cobertura por parte de los
medios de comunicacion. Estos hallazgos en los EE.UU. también han sido objeto de
audiencias parlamentarias sobre los pros y contras de la reintroduccion de la pena de
muerte®. Los debates sobre las promesas de salvar vidas a través de la ejecucion de

%2 Males, M. Death Penalty and Deterrence: The Last Word. Center on Juvenile and Criminal Justice,
April, 2008. disponible en www.cjcj.org.

* |bidem, p. 2.
% Chalfin, A.; Haviland, A. M.; Raphael, S. “What Do Panel Studies Tell Us About a Deterrent Effect of
Capital Punishment? A Critique of the Literature”. En Journal of Quantitative Criminology, n° 29, 2013,
pp. 5-43, p. 41.
% Fagan, J. “Deterrence and the Death Penalty...” op. cit.; Fagan, J. “Public Policy Choices on Deterrence
and the Death Penalty: A Critical Review of New Evidence”. En Testimony before the Joint Committee



criminales son similares a los recientes discursos de la llamada “tortura-rescate” y del
derribo preventivo de aviones secuestrados para evitar su uso como arma®®. En este
sentido, los efectos disuasorios y la prevencion del crimen se sopesan frente a la
ejecucion de un delincuente culpable®” de la misma manera a como se hace en el caso de
la tortura a un sospechoso respecto a la informacion sobre el paradero de la victima
secuestrada para salvar su vida u obtener informacion sobre la localizacion estratégica
de armas de destruccion masiva. Los argumentos utilitaristas dan respaldo moral y
exigen al Estado la ejecucién de una persona si su existencia puede dar lugar a la muerte
de personas inocentes. A pesar de que las opiniones sobre el uso de la tortura para salvar
la vida de muchos inocentes son bastantes alarmantes, y que, por supuesto, suponen una
violacion flagrante de las normas internacionales y nacionales, lo que es alin mas
alarmante es que la investigacion empirica indicada esté llena de incertidumbres. Los
datos se obtienen a través de los instrumentos estadisticos y modelos de una disciplina
que no es capaz de predecir con precision el ascenso y la caida del délar de EE.UU. Sin
embargo, con dicha metodologia se pretende sugerir que una sola ejecucion evitara 0,5,
3,5, 7, 18 0 74 asesinatos. Sobre la base de estos datos también se puede predecir que la
no ejecucion de los condenados en los Estados donde la pena de muerte no esta prevista
en casos de asesinato conducirfa a la misma disminucién de asesinatos®. En relacion
con otro tema delicado -el derecho a poseer armas de fuego- se han observado también

argumentos similares®.

on the Judiciaryof the Massachusetts Legislature on House Bill 3834,“An Act Reinstating Capital
Punishment in the Commonwealth”, 14 de Julio de 2005; Rubin, P.H. “Statistical Evidence on Capital
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Por el contrario, las discusiones sobre la disuasion basadas en la plausibilidad intuitiva
de las tendencias y en la distribucion, como el tipo de investigacion realizada por
SELLIN y otros® se han sucedido mas en los debates sobre las incertidumbres de las
matematicas, la especificacion de los modelos y su validacion estadistica. Todavia se
trata de resultados obtenidos mediante estudios que comparan diferentes Estados y
paises, asi como de las tendencias a traves del tiempo los que demuestran que la pena de

muerte no tiene ningun efecto disuasorio real*

. Después de todo, la probabilidad de ser
ejecutado en el corredor de la muerte para los hombres en los EE.UU.es solo el doble
respecto a la probabilidad de morir como victima de un delito violento o de morir un
accidente en el exterior. Como también se ha sefialado, las tasas de mortalidad fuera de
la carcel para las personas en las bandas callejeras o involucradas en el tréafico ilicito de
drogas tienden a ser significativamente mas altas que en el caso de las personas que

estan esperando su ejecucion en el corredor de la muerte®.

La carga de la prueba para demostrar el efecto disuasorio de la pena de muerte debe
recaer en el Estado que la utiliza o introduce®. Aunque ciertamente no es de esperar que
el debate sobre la disuasion finalice en un futuro proximo (ni lejano), parece que no
pueden proporcionarse pruebas convincentes que demuestren dicho efecto disuasorio®.
La percepcion de que la pena de muerte es disuasoria se basa en creencias®™. En este
sentido, las razones de la prevencion general no ofrecen una base viable para apoyar la
pena de muerte. Esta es también la conclusion de un informe reciente sobre los efectos

disuasorios de la pena de muerte encargado por la Academia Nacional de Ciencias. Mas
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de treinta afios después de la publicacién del informe de 1978 sobre la disuasion®, el
nuevo informe arroja practicamente los mismos resultados. El informe de 2012 indica
que “hasta la fecha las investigaciones sobre el efecto de la pena capital en el asesinato
no son contundentes acerca de si la pena capital disminuye, aumenta, o no tiene ningun
efecto sobre las tasas de asesinato”. El informe recomienda a continuacion que las
decisiones politicas sobre la pena de muerte no se vean influenciadas por “peticiones
basadas en investigaciones que demuestren que la pena capital reduce o aumenta la tasa
de asesinatos en un numero determinado o no tiene ningun efecto sobre la tasa de

asesinatos™’.

I11. Creencias en la disuasion, opinidn publica y pena de muerte.

Cuando hace tres afios el Presidente de Mongolia anuncié su voluntad politica de abolir
la pena de muerte®®, la respuesta parlamentaria fue demasiado negativa®. La respuesta
negativa de (la mayoria) de los miembros del Parlamento a la propuesta de abolir la
pena de muerte es probablemente el resultado de percibir que el publico apoya
mayoritariamente la pena de muerte. La opinion publica se invoca también en otros
paises para justificar su mantenimiento®. Esta justificacion se basa no sélo en la
opinion de que la pena de muerte disuade la comision de asesinatos, sino también en la
idea de la prevencion general positiva. De acuerdo con las propuestas de la prevencion
general positiva la sociedad debe mantener la confianza en el sistema de justicia penal,
asi como en el sistema de normas penales. La confianza s6lo puede mantenerse si la
sociedad piensa que las normas penales se refuerzan a traves del castigo efectivo. Un

sistema de justicia penal por debajo de dichas expectativas perderd la confianza y en
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Strategies for Abolition. Nueva York. Cambridge University Press, 2004. pp. 309-331.



ultima instancia, fomentara la decepcion y el debilitamiento de los recursos normativos.
En todos los paises retencionistas una gran parte de la opinion publica expresa su apoyo
a la pena de muerte en casos de asesinato. Se teme que la insatisfaccion de este apoyo

de pie a la sociedad a pensar que el Estado no protege suficientemente la vida humana.

En este sentido, sin embargo, surgen varias preguntas. En primer lugar, las actitudes
sobre la pena de muerte se ven afectadas por diversas condiciones y, obviamente, éstas
no son estaticas. Los estudios empiricos han demostrado que el apoyo a la pena de
muerte disminuye cuando se ofrece como alternativa la cadena perpetua sin posibilidad
de libertad condicional®’. Las actitudes hacia la pena de muerte se relacionan
estrechamente con el nivel educativo: cuanto mayor es el nivel educativo, menor es el

apoyo a la pena de muerte.

Desde el punto de vista europeo, se ha dicho que el proceso politico de la abolicion de la
pena de muerte se inici0 en periodos en que la mayoria (a veces abrumadora) del
publico estaba a favor de la pena de muerte. Los ejemplos del Reino Unido, Francia,
Alemania y las nuevas democracias de Europa del Este son la prueba de que una
opinién publica contraria no debe ser ni un factor decisivo en la toma de decisiones
politicas, ni desembocar en conflictos graves o en un menor apoyo a los partidos
politicos que llevan a cabo el proceso abolicionista. EI proceso de la abolicion en los
paises europeos (teniendo en cuenta los procesos posteriores a la Segunda Guerra
Mundial) se caracteriza por los detalles. Alemania respondi6 con la abolicién de la pena
de muerte a las atrocidades del régimen nazi (sin tener en cuenta la opinion publica ya
que la abolicion no se discutié desde el punto de vista de los fines instrumentales o
expresivos de la pena capital). En Francia, la abolicion de la pena de muerte es el signo
de identidad de la llegada del Gobierno socialista y el cierre de un periodo dominado
por la politica conservadora. En el Reino Unido, los discursos abolicionistas se
centraron en la condena de inocentes. Posteriormente, a partir de la década de los 70
dentro del marco del Consejo de Europa y de la Union Europea se desarroll6 una
dindmica que dio lugar a la inmediata abolicion de la pena de muerte en las nuevas

democracias a partir de 1990 (aqui la abolicién de la pena de muerte sirvid, por

%! Para el caso de los EE.UU., vid. Richard, C.D.: Sentencing for Life: Americans Embrace Alternatives to
the Death Penalty, Death Penalty Information Center. Washington, April 1993; Death Penalty
Information Center: The Death Penalty in 2010. Year End Report. Washington, December 2010, p.1; en
el caso de China, vid. Oberwittler, D.; Shengui, Qi. Public Opinion on the Death Penalty in China,
Freiburg 2009, p. 15.



supuesto, también como simbolo de ruptura con las nuevas democracias respecto a los

regimenes autoritarios anteriores).

El apoyo a la pena de muerte puede cambiar con el tiempo. En Alemania (asi como en
otros paises europeos) se ha observado que cuando la pena de muerte se abolié en 1949,
el apoyo hacia la misma cay6 rapidamente®. En el momento de la abolicién la opinién
publica alemana apoyaba mayoritariamente la pena de muerte, 50 afios después, la tasa
se ha reducido al 23% (véase el grafico 4). EI cambio significativo en la opinion publica
(el momento en que la mayoria se opuso por primera a la pena de muerte) se produjo a
finales de la década de los 60> y esta probablemente relacionado con el cambio social y
politico caracteristico de la época. En Francia, la pena de muerte fue abolida en 1981,
poco después de que el presidente socialista Mitterrand llegara al poder y cuando la
opinidn publica estaba claramente a favor de la pena de muerte. La opinion publica
francesa después de la abolicién cambié lentamente de direccion. En el nuevo milenio,
los partidarios de la pena de muerte se han convertido en una minoria. Y es asi, como en
un largo periodo de tiempo emerge una clara mayoria posicionada en contra de la pena
de muerte que se corresponde con los cambios legislativos impulsados por el gobierno.
También en Rusia, donde una moratoria sobre la pena de muerte impide llevar a cabo
ejecuciones desde 1996, se aprecian cambios en la opinion publica. De acuerdo con una
encuesta realizada por el Yury Levada Analytical Center, el 37% de los entrevistados en
2009 queria reintroducir la pena de muerte, mientras que en el afio 2000 la proporcién

de partidarios fue mucho mayor y se situé en el 54 %>,

52 Reuband,K.H. ,,Sanktionsverlangen im Wandel. Die Einstellung zur Todesstrafe in der Bundesrepublik
Deutschland seit 1950, En Kolner Zietschrift fiir Soziologie und Sozialpsychologie, n° 32, 1980. pp. 535-
558.

> Ibidem, p. 342.

> www.angus-reid.com/polls/view/fewer russians_would_restore_death_penalty/.




Gréfico 4: Apoyo de la opinién publica a la pena de muerte (% a favor de la pena de
muerte) en Alemania (abolicion de la pena de muerte en 1949) y en Francia (abolicion

de la pena de muerte en 1981)
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Fuente:  www.ifd-allensbach.de/news/prd_0214.html; BAIER, D. et al.:
Kriminalitatsfurcht, Strafbedirfnisse und wahrgenommene Kriminalitatsentwicklung,

Hannover, 2011, p. 62; http://www.tns-sofres.com/etudes/pol/231001_peinedemort.htm.

Desde una perspectiva politico-criminal, la pregunta que debe finalmente hacerse es si
la opinidn publica esta legitimada para condicionar el destino politico de la pena de
muerte. Por supuesto que las sanciones penales efectivas requieren el apoyo de la
sociedad en general para que la legitimidad (y aceptacién) de la ley no se vea
amenazada. Sin embargo, deben existir limites al papel de la opinién pablica. De hecho,
en las diversas formas de la democracia representativa, los partidos politicos cumplen
una funcion muy importante en la determinacién de la agenda politica y actian como
lideres de la opinidn publica. La prueba de que la opinidn publica sobre la pena de

muerte es inconsistente y muy propensa a cambios hace destacar la importancia de los

> Zimring, F.E.; Hawkins, G. “The Path toward the Abolition of Capital Punishment in the Industrial
West”. En Revue Internationale de Droit Pénal, n° 58, 1988, p. 669; Grahl-madsen, A. op. cit., pp. 669-
688, p. 680.



partidos politicos y el juego de las élites politicas en la conformacién de la opinién
plblica y la abolicién de la pena de muerte®®. Durante afios, las investigaciones han
demostrado que la opinién publica sobre la pena de muerte varia cuando se utilizan
diferentes métodos de votacion en oposicion a la formula “a favor o en contra de la pena
de muerte”. Por ejemplo, en una reciente encuesta en los EE.UU. sobre la pena de
muerte que proporciond como opciones “pena de muerte”, “cadena perpetua no
revisable ni conmutable”, “cadena perpetua no revisable”, “cadena perpetua revisable”,
s6lo el 33% de los encuestados apoy6 la pena de muerte®’. Sin embargo, si se utiliza la
férmula “a favor o en contra”, dos terceras partes de las personas encuestadas se
pronunciaron a favor de la pena de muerte®®. Hasta el momento, la abolicién de la pena
de muerte —frente a un amplio apoyo de la opinion publica- no ha tenido un efecto
negativo a largo plazo sobre las élites politicas o partidos politicos. Por el contrario, las
élites politicas contrarias pueden desempefiar un papel de liderazgo fundamental: pese a
que la abolicién puede no ser popular, las investigaciones demuestran que esta
tendencia puede cambiar con el tiempo hasta que una mayoria abrumadora del publico
coincida con la decisién politica por la que se suprime la pena de muerte®®. En Francia,
una encuesta de opiniéon puablica sobre los logros politicos del antiguo Presidente
Mitterrand muestra que el impulso a la abolicion de la pena de muerte ocupa el puesto
més alto®. Este hallazgo se corresponde con los resultados de la investigacion sobre la
relacion entre politica criminal y opinidn pablica en general. Es a los politicos a los que
les corresponde determinar la agenda politico-criminal y, en consecuencia, formar la

opinién publica y concienciar al ptblico (sobre cuestiones politicas especificas)®.

A este respecto, arroja interesantes resultados una encuesta longitudinal realizada

anualmente con los estudiantes que se matriculan en la facultad de derecho de la
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Universidad de Giessen®®. La encuesta cubre las actitudes sobre la pena de muerte. La
serie temporal (1976-2003) demuestra que la oposicion a la pena de muerte disminuye
considerablemente. Mientras que en 1976 el 75% de los encuestados expresaron su
oposicién a la pena de muerte, este porcentaje se redujo al 42% en 2003. Sin embargo,
el porcentaje de los partidarios de la pena de muerte sélo aumenté ligeramente de un 5%
en 1976 al 17% en 2003. Mas pronunciado es, en cambio, el aumento en el nimero de
indecisos a la hora de apoyar u oponerse a la pena de muerte. Mientras que la
proporcion de indecisos fue de aproximadamente un 20% en 1976, en 2003 més del
40% se mostré indeciso. Parece que entre los jovenes alemanes la estricta oposicion a la
pena de muerte pierde terreno, lo que no significa que los jovenes defiendan la tesis
contraria, pero, los cambios tal vez se pueden interpretar como un paso hacia la
neutralidad y/o como un reflejo de la creciente incertidumbre en cuanto a como los
sistemas de sancion penal deben desarrollarse en el futuro. El creciente nimero de
personas indecisas podria ser una sefial de que el camino hacia la abolicion no es

irreversible®, sino més bien que el apoyo a la pena de muerte puede gestarse de nuevo.

Todavia hay otro punto de vista desde el que plantear las preguntas relativas a la
opinidén publica. Los paises que mantienen la pena de muerte a veces la justifican con
las nuevas amenazas que surgen debido al cambio de las condiciones economicas,
sociales y culturales. La corrupcion, el narcotrafico, los delitos econdmicos, la
falsificacion, el trafico de personas sin duda son una expresion de la rapida transicién
econdmica y al mismo tiempo, de las nuevas libertades. Junto a un publico que reclama
con fuerza la pena de muerte (probablemente a traves de las emociones de una
localidad, los medios de comunicacién y los blogs de Internet) y advierte de las nuevas
amenazas y de la necesidad de evitar la inestabilidad social, dicho argumento sirve para
justificar la adopcion de politicas que aceptan la abolicion de la pena de muerte como
un objetivo, pero la retrasa a un futuro lejano. Ello permite que la politica criminal

también se centre en la adopcion de decisiones sobre las (huevas) amenazas
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® Kreuzer, A. ,Die Abschaffung der Todesstrafe in Deutschland — mit Vergleichen zur Entwicklung in
den USA“. En Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik, n® 8, 2006, pp. 320-326, p. 320.



estrechamente relacionadas con la inseguridad y los sentimientos particulares de

inseguridad.

IVV. Conclusiones.

¢En qué condiciones se puede apelar a un castigo mas severo (incluyendo la pena de
muerte) y los legisladores y los politicos tienden a justificar el castigo severo con las
demandas de la opinién publica de dicho castigo? La investigacién reciente en los
paises occidentales ha demostrado que las actitudes punitivas estan estrechamente
vinculadas a los sentimientos de inseguridad®. La sensacién de inseguridad esta mas
estrechamente relacionada con la desconfianza. Cuanto mayor es la desconfianza hacia
el Estado y las instituciones del Estado, mas se ve el pulblico afectado por la
inseguridad. Esta ruta -cambios rapidos, desconfianza, inseguridad y demanda de
castigos severos- se puede explicar. Sin embargo, provoca la pregunta de que
alternativas existen para responder a la inseguridad y desconfianza que sin duda no se
puede evitar totalmente en periodos de transiciones econdémicas. La investigacion
internacional comparada muestra que la desconfianza est4 fuertemente correlacionada
con la inseguridad social y la incertidumbre de cara al futuro®™. Cuantas mas personas se
sientan seguras y menos se sientan inseguras de su destino, mas confiaran en las
instituciones del Estado y menos van a reclamar un castigo severo. Casi mas importante
es, sin embargo, el hecho de que la preocupacién conlleve a que en tales condiciones los

politicos no acudiran a un castigo severo.

Por tanto, la politica criminal y las normas de politica criminal tienen que incorporarse
(otra vez) a una politica social general que haga intentos serios para reducir la

incertidumbre y la inseguridad y generar confianza a nivel vertical y horizontal.
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