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SuMmArio: 1. Introduccion.—2. Antecedentes historicos: evolucidn de la pena
capital en Estados Unidos.—3. La discriminacion en la aplicacién de la pena.
4. El caso de los enfermos mentales.—5. El caso de los retrasados mentales: la
sentencia Atkins v. Virginia.—6. Reflexiones prospectivas.

1. Imtroduccion

El pasado mes de junio el Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha dictado dos
importantes decisiones en relacién con la pena de muerte. La primera, caso Atkins v.
Virginia (O, con un alcance incuestionablemente sustancial y sobre la que versard lo
fundamental del contenido de este trabajo, declara la inconstitucionalidad de la pena
de muerte en delincuentes retrasados mentales. La segunda tiene una dimensién bdsi-
camente procedimental; la sentencia dictada en el caso Ring v. Arizona @ declara la
inconstitucionalidad de la pena de muerte impuesta por un juez, al considerar Gnica-
mente admisible aquella resolucién condenatoria a la pena capital que —cumplidos los
restantes requisitos constitucionales y legales— es impuesta por un jurado ¢,

W Atkins v. Virginia, 000 U.S. 00-8452 (2002). La decisién se adopt6 el 20.6.2002, y la causa elevada al Tribunal Supremo
es la 260 Va. 375, 534 S.E. 2d 312 (2000).

@ Ring v. Arizona, 000 U.S. 01-488 (2002). La decisién se adopt6 el 24.6.2002, y la causa elevada al Tribunal Supre-
mo es la 200 Ariz. 267, 25 P. 3d 1139 (2001).

&) No me detendré en este caso, pero baste sefialar los indudables puntos de conexién de Ia argumentacién en €l conte-
nida con una doctrina previamente formulada por el TS de EE.UU., por ejemplo en Furman v. Georgia y en Gregg v. Georgia.
En estos casos se postula que sea ¢l legislador quien, en representacion de la sociedad, configure lo que han de entenderse por
valores sociales predominantes. Y, tras el legislador el jurado. En cualquier caso no corresponde tal determinacién a 1os jueces,
como se describird en el cuerpo de este articulo.
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Es cierto, que periddicamente los medios de comunicacién norteamericanos dan
noticia de decisiones judiciales muy controvertidas en este campo. Lo dramético de
la decisién abona el impacto de la noticia y, en consecuencia, su propio valor perio-
distico. Pero en este caso, lo espectacular no ha sido la ratificacién de fallos conde-
natorios o la ejecucion de condenados —hechos a los que lamentablemente ya estamos
casi acostumbrados—,sino la adopcién de dos decisiones importantes ® que revisan en
cierta medida —no cabe hablar propiamente de «vuelco»— una linea jurisprudencial de-
moledoramente conservadora. y por ende favorable a la pena capital.

En el presente articulo, partiendo de un breve recordatorio histérico de 1o que ha
sido Ia pena de muerte en Estados Unidos (apartado 2), analizaremos a continuacién
la cuestidén del caracter discriminatorio de la propia pena capital (apartado 3), nos aden-
traremos después en la particular problemadtica y evolucién que ha tenido la aplica-
cién de esta pena en enfermos (apartado 4) y retrasados mentales (apartado 5), finali-
zando con algunas consideraciones, en clave prospectiva (apartado 6).

2. Antecedentes histéricos: evolucion de la pena capital en Estados Unides

La pena de muerte es tristemente célebre, tanto en su esencia como en su presen-
cia. En su esencia, la eliminacién fisica de una vida humana remite a consideraciones
filoséficas —en el mds amplio sentido de la palabra— que aqui no se abordaran . En
su presencia es una trigica «constante histérica» que también requerirfa un andlisis
monogrifico que tampoco serd objeto de nuestra atencién ©. Nuestro objetivo aqui es
mucho més limitado, 1a descripcién de la evolucién histdrica de la pena capital en Es-
tados Unidos, basicamente en relacién al que pudi€ramos llamar «factor psiquico»,
descripcion que se llevard a cabo teniendo a la vista la reciente sentencia del caso
Atkins.

La primera ejecucidén de la que se tiene noticia en Estados Unidos pudiera haber
sido la de Daniel Frank, quien en 1622 fue ejecutado en la colonia de Virginia, con-
victo de un delito de robo (P, La pena capital se hallaba por aquel tiempo asumida sin
dificultad por los mds ilustres pensadores de la época. Dentro del pensamiento an-
glosajon, quien ha llegado a ser calificado como «el» filésofo inglés por excelencia ®,
John Locke (1632-1704), afirmard por ejemplo que «todo hombre tiene en el estado

& The New York Times de 20 de junio de 2002 calific la sentencia del caso Azkins como una de Jas més importantes de-
cisiones sobre la pena capital de los Gltimos afios. El Washington Post del 21 de junio de 2002 entendié que esta decision es una
de las mis significativas restricciones a la pena de muerte desde la reimplantacién de la pena de muerte en Gregg v. Georgia
en 1976.

®)  Cft., por ejemplo, BERISTAIN, Antonio: Aspectos filosdficos y religiosos de la pena de muerte: su no-dualidad, en CARIO,
Robert (Comp): La pena de muerte en el umbral del tercer milenio (Homenaje al Profesor Beristain), Edersa, Madrid, 1996,
pp. 75-101. )

®  Cfr., por ejemplo, SUBIRO, Daniel: La Pena de muerte: ceremonial, historia, procedimientos, Alianza, Madrid, 1974,

M No debe sorprender tan desproporcionada penalidad en aquella época. Por poner un ejemplo comparativo, en Espafia
una Pragmdtica de Felipe V de 23 de febrero de 1734 permite ahorcar a los mayores de 17 afios por hurtos «de poca o mucha
cantidad» que hubieran sido cometidos en la Corte o en las cinco leguas de su Rastro; BARBERO SANTOS, Marino: Pena de muer-
te (El ocaso de un mito), Depalina, Buenos Aires, 1985, p. 128.

@) HIRSCHBERGER, Johannes: Historia de la Filosofia, Herder, Barcelona, 1976, t. IT, p. 112.
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de Naturaleza poder para matar a un asesino, a fin de apartar a otros de cometer un
delito semejante...» . M4s obsérvese como en este caso —ademaés de la finalidad de
prevencion general explicitada— se respeta al menos la proporcionalidad (aplicacién
de la pena capital por delito de asesinato).

Sin embargo, la proporcionalidad no existe —utilizando los pardmetros actuales—
cuando tenemos a la vista algunos de los primeros textos norteamericanos en materia
de derechos y libertades. Entonces la persecucién ideolégica justificard sin mayores
dificultades la médxima pena. Es el caso del Cuerpo de Libertades de la Bahia de Mas-
sachusetts de diciembre de 1641, cuya norma 94 establece la pena de muerte por la
creencia en otro Dios distinto de «Dios Sefior nuestro» o para la blasfemia contra el
nombre de «Dios, Padre, Hijo o Espiritu Santo de una forma directa, expresa, presunta
o excesiva, o [para quien] maldice a Dios de 1a misma forma». Y también lo es el Acta
de Tolerancia de Maryland (1649) que castiga asimismo con la pena de muerte la blas-
femia o negaci6n de Dios o de la Saniisima Trinidad 9. Y la proporcionalidad tam-
poco existe en aquellos tiempos a la vista del incomprensiblemente alto ntimero de ti-
pos delictivos que conllevan la méxima pena, fendmeno este que bien puede calificarse
de universal. :

Ninguna referencia explicita se encuentra a la pena de muerte en la Constitucién
de Estados Unidos de 17 de septiembre de 1787 4D, pero el primer Congreso autori-
z6 la imposicién de la pena capital en algunos (solo doce) de los tipos de delitos es-
pecialmente graves (entre ellos, traicién, asesinato, pirateria y falsificacion).

A lo largo del x1x se irfa incrementado tanto el nidmero de Estados en implantar
la pena capital, cuanto el repertorio de figuras delictivas para su aplicacion. Pero a la
vez surgen movimientos abolicionistas; asi, en 1845 se fundé la American Society for
the Abolition of Capital Punishment, siendo Michigan el primer Estado en abolir la
pena capital (salvo para el delito de traicién), aunque en 1917 la cifra de Estados abo-
licionistas alcanzaba ya el ntimero de 17. Y el nimero no dejard de incrementarse a
lo largo del siglo hasta que llegue un momento de inflexién (caso Furman), muy poco
duradero en sus consecuencias, como pronto veremos.

Existen algunos pronunciamientos aislados que pretenden fijar unos limites, al-
gunas fronteras infranqueables, para la aplicacién de la pena de muerte. Es el caso,
por ejemplo, de la sentencia en Lousiana ex re. Francis v. Resweber, 329 U.S. 459
(1947). Aqui el sentenciado a la pena capital fue electrocutado en una primera oca-
si6én, aunque un fallo mecdnico impidi6 la consumacién de la ejecucién. Por segunda
vez se emitié orden para llevar a cabo la pena de muerte. El Tribunal Supremo afir-
ma que es dificil asumir mentalmente una doble ejecucién por una solo delito, pues
«nuestras mentes se rebelan ante la posibilidad de que se pueda castigar doblemente

®  Locks, John: Ensayo sobre el gobierno civil, cap. 1, § 11, Aguilar, Madrid, 1976, p. 10.

(0 En realidad no debe sorprender esta penalidad aplicada en el 4mbito religioso, cuando para el primer empirico inglés,
Thomas Hobbes (1588-1579), «todo delito es un pecado»; HoBBES, Thomas: Leviatdn, parte IT, cap. XX VII, Sarpe, Madrid, 1983,
vol. 1, p. 294.

g‘) Aungque si la encontramos en el art. 2 (Carta de Derechos), sec. 7. de la Constitucién del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico de 6 de febrero de 1952 que sefiala textualmente: «Se reconoce como derecho fundamental del ser humano el dere-
cho a la vida, a la libertad y al disfrute de la propiedad. No existird la pena de muerte...».
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por una misma ofensax», y es que el doble enjuiciamiento es andlogo a la doble ejecu-
¢i6n, clara aplicacién del principio non bis in idem a la materia que aqui nos ocupa.

No se discute en este tiempo —como en realidad tampoco se discute en el actual—
la legitimidad de la pena de muerte como hipétesis punitiva, si bien se deja sentado
que por imperativos de la VIII Enmienda es incuestionable que el ejercicio del poder
sancionador del Estado ha de ser ejercido dentro de los limites y de los estdndares que
impone la civilizacién ). Sobre estos estdndares de civilizacién y sobre la concien-
cia social subyacente girardn las polémicas —y los avances y retrocesos— en relacién
a la aplicacion de la pena de muerte a colectivos especificos (en lo que aqui particu-
larmente interesa, enfermos y retrasados mentales).

En 1972 se produce una auténtica revolucion, tan radical en sus planteamientos
como breve en su vigencia. En el caso Furman v. Georgia *® se produce de facto la
abolicién de la pena de muerte, aunque sin llegar a invocar la inconstitucionalidad de
esta medida penal por su oposicién a la VIII enmienda de la Constitucién. La senten-
cia destaca por la plural riqueza de las argumentaciones de los diferentes Magistrados
y estd referida a tres casos de imposicién de la pena de muerte, uno por asesinato y
otros dos por violacién. Los Magistrados Brennan y Marshall consideraron que la pena
de muerte era contraria a la Constitucidn, en cualquier circunstancia. Brenan dira: «Hoy
en dia la pena de muerte es el mds severo de los castigos. Si la examinamos bajo los
principios de la cldusula de castigos crueles e insolitos, inevitablemente ofende a la
dignidad humana. Por tanto, la pena de muerte es “cruel e insolita” y los Estados no
pueden seguir imponiéndola por mds tiempo». Los Magistrados Stewart, Douglas y
‘White, consideraron que la violacién de 1la Constitucion solo tenia lugar si se realiza-
ba sin una gufa para el Jurado. El Presidente Burger y los jueces Blackmun, Powell y
Rehnquist entendieron, por su parte, que eran precisamente las legislaciones estatales
las que debian definir los valores sociales imperantes, no debiendo desplazarse tal de-
cisibn a los jueces.

La sentencia de Furman v. Georgia invalidd las sentencias capitales «arbitrarias
o caprichosas» (), impuestas sin respetar unos criterios o estandares objetivos prefi-
jados. Tuvo un directo efecto sobre la legislacion estatal de Georgia directamente, e
indirectamente pero de forma totalmente inequivoca, influyé para que otros 35 Esta-
dos revisaran sus legislaciones hasta adaptarlas a las pautas de Georgia 9.

En esencia la regla de Georgia supone que durante la fase ejecutoria ha de anali-
zarse la concurrencia de factores agravantes antes de imponer la pena capital. Dichos
factores son: 1) condena anterior a delito castigado con pena capital o historial delic-

(2 Asf se reconocerd en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 100 (1958). )

0% Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972). Decisién adoptada el 29.6.1972. En el mismo sentido y en ¢l mismo dia,
se expresaron otros dos fallos del TS: Moore v. Illinois, 408 U.S. 786 (1972) y Stewart v. Massachuserts, 408 U.S. 845 (1972).

% Lacuestién de la excesiva discrecionalidad y consiguiente arbitrariedad en la imposicién de la pena de muerte en Es-
tados Unidos ha Hamado continuamente la atencién de la doctrina. Vid. por ejemplo: BLACK, Charles: Capital Punishment: The
Inevitability of Caprice and Mistake, W W. Norton & Co., New York, 1981. Y también sobre los problemas de arbitrariedad cfr.
NATHANSON, Stephen: Does It Matter If the Death Fenalty Is Arbitrarily Administered?, en Punishment, Princeton University
Press, New Jersey, 1995, pp. 308-323.

(5 Cavisg, Leonard L.: La pena de muerte en los Estados Unidos en los albores del tercer milenio, en CARiO, Robert
(Comp.): La pena de muerte en el umbral del tercer milenio (Homenaje al Profesor Antonio Beristain, Edersa, Madrid, 1996,
pp. 58-59.)
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tivo grave, 2) antecedentes de alguno de los delitos en los que concurran alguna de las
presentes circunstancias agravantes, 3) puesta en peligro de muerte de una o més per-
sonas en un lugar piblico, 4) obtencién de un beneficio financiero por el delito, 5) ase-
sinato de funcionario judicial, fiscal o abogado en ejercicio de sus funciones, 6) ac-
tuar como agente contratado por otro para cometer el delito, 7) asesinato especialmente
ultrajante, odioso o inhumano, 8) asesinato de un empleado de policia, penitenciario
o bombero en el ejercicio de sus funciones, 9) asesinato cometido durante una eva-
sién, 10) asesinato cometido para escapar o impedir una detencién legal (Ga. Code
Ann. Sec. 27-534 (b) (Supp. 1975).

De todos modos hay que tener presente que el Tribunal Supremo decidi6 un caso
en el que la legislacién aplicada permitia optar entre la imposicién de una pena pri-
vativa de libertad y la pena de muerte (era discretionary) y no uno de los escasos su-
puestos de pena Unica (mandatory). Sobre la inconstitucionalidad de esto tltimo vol-
veré en breve.

La «percepcibén» judicial abolicionista duraria poco 19, En la sentencia Gregg v.
Georgia 7, se produce un vuelco en el timido proceso abolicionista emprendido
en 1972. El brusco giro se justifica por razones histéricas y contextuales. Histérica-
mente, se afirmard, no puede llegarse a la conclusién de que la pena de muerte sea in-
constitucional por violacién de las enmiendas VIII y XIV de la Constitucién nortea-
mericana, pues la aceptacién de tan radical medida punitiva es patente tanto en
Inglaterra como en los propios Estados Unidos y constan numerosos pronunciamien-
tos favorables a la misma a lo largo de la historia. Pero, ademads, en el contexto en el
que se dicta la resolucién (1976) la percepcién popular acerca de la necesidad de la
pena ha cambiado, por eso si bien en Furman v. Georgia se argument6 en favor de la
prohibicién constitucional en base a los «standards of decency», ahora nuevamente se
acude a este pardmetro de valoracién, aunque se deja constancia del incremento en la
proporcién de personas que consideran que la pena capital es apropiada y necesaria
en determinados casos. Una misma cosa (la opinién —conviccién moral— piblica), como
se ve, sirve para una cosa (la abolicién) y para su contraria (la reanudacién) de una
misma medida (la pena de muerte).

En Gregg v. Georgia se aborda un tema que recurrentemente aparece en las re-
soluciones que tratan de la pena de muerte. A la vista del contenido de la VIII en-
mienda, es indiscutible que la pena que se imponga en ningin caso ha de ser «cruel».
Puede parecer entonces que la imposicién de la «méxima» pena serfa una crueldad in-
necesaria, pero sin embargo el TS norteamericano supera este obsticulo acudiendo a
una doctrina que ya habia sido perfilada en resoluciones anteriores. La «crueldad» a
la que se refiere la VIII enmienda no se refiere tanto a la pena capital propiamente di-
cha cuanto al método de ejecucién empleado en cada caso, dirdn los Magistrados Ste-
wart, Powell y Stevens: «La crueldad contra la que protege la Constitucion a los con-
denados es una crueldad inherente al método de castigo». Y, como acabo de decir, a

U8 Vid. PAGNIUC, SAIPE, SCHOENBERGER Y MURPHY: Capital punishment after Furman, The Journal of Criminal Law
and Criminology, 1973, vol. 64, mim. 3, pp. 281 y ss.

a0 Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 (1976). La resolucién es de fecha 2.7.1976 y la' causa sometida a revisién es la 233
Ga. 117, 210 S.E. 2d 659. Cfr. KARGE, Stewart: Capital punishment: death for murder only, The Journal of Criminal Law and
Criminology, 1978, pp. 179 y ss.
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similar conclusién ya habfa llegado una sentencia, diametralmente contraria a la an-
terior, la Furman v. Georgia: « Venimos afirmando en nuestras decisiones que la pena
de muerte no es cruel en st misma, sino en tanto en cuanto la manera de ejecucion sea
bdrbara e inhumana». La conexién entre crueldad y proporcionalidad ya se puso de
relieve en Weems v. United States, 217 U.S. 349, 371 (1910), al afirmar que la VIII
enmienda se conecta con la prohibicion de penas crueles e inusuales va dirigida «con-
tra todo tipo de castigos que por su excesiva duracién o severidad sean despropor-
cionadas a las ofensas inferidas».

Pero al margen del aspecto sustantivo —la posible « crueldad» de la pena de muer-
te—, en la resolucién Gregg v. Georgia se aborda una cuestién ciertamente novedosa,
al menos por lo sistemdtico de su planteamiento. Se establecié una pauta para la im-
posicién de la pena de muerte denominada «discrecionalidad guiada» (guilded dis-
cretion). Aun referida al caso de Georgia, sus conclusiones tendrdn hondas repercu-
siones en todo el territorio de la Unién. En realidad, lo que hace el Tribunal Supremo
estadounidense es asumir las innovaciones legislativas que han centrado y delimita-
do los casos, las formas y las circunstancias para imponer la pena capital. Por eso:

~ Se considera que la pena de muerte no puede admitirse para cualquier delito
(«Es la sancién méxima para el més grave de los crimenes» ). En la legislacion de Ge-
orgia se sefiala esta pena para los delitos de asesinato (murder), violacién (rape),
secuestro (kidnapping), atraco a mano armada (armed robbery), traicién (treason)
y secuestro de aviones (aircraft hijacking).

— Se afirma que la imposicién de la pena de muerte no puede desconocer ni las
circunstancias del delito, ni la personalidad del delincuente ni el procedimiento que
se ha seguido.

— En el plano procesal se diferencian dos estadios: en el primero se decide sobre
la culpabilidad o inocencia del imputado y en el segundo sobre las circunstancias con-
currentes en el caso. Es este un importante avance legal —dird el Tribunal Supremo-
que controlard la discrecionalidad del jurado. En definitiva, las directrices legales han
de impedir las decisiones arbitrarias o caprichosas del jurado.

— Para la imposicién de la pena capital ha de concurrir alguna de las agravantes
legalmente previstas %), se concluird.

En los siguientes afios la doctrina legal norteamericana —ratificada la constitu-
cionalidad de la pena de muerte— se centrard en cuestiones procedimentales, bien de
la fase de enjuiciamiento bien de la fase de revisién de la sentencia en sede jurisdic-
cional superior. La delimitacién objetiva y subjetiva de la pena también ocupardn la
atencién de los tribunales. Se discute el cémo (procedimiento de ejecucion) y el cuanto
(tipos delictivos de aplicacién) de la pena capital, no la propia esencia de la misma.

En el caso Woodson v. North Carolina ™), por ejemplo, se planteé un tema que
ya dejé apuntado supra, el problema de los mandatory, es decir los supuestos en los
que las legislaciones estatales imponfan, de forma imperativa, una tnica modalidad

U8 [ as descritas en Furman v. Georgia.
(19 Woodson v. North Carolina, 428 U.S. 280 (1976). Decisién de 2 de julio de 1976. La causa revisada es la 287 N.C.
578,215 S.E. 2d 607.
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punitiva, la pena capital. Se trataba de un caso en el que en el curso de un atraco a una
tienda de comidas rdpidas, los asaltantes acabaron con la vida de un cajero y dejaron
gravemente herido a un cliente. Los recurrentes, ambos condenados a muerte, en un
atraco en el que participaron ademds otras dos personas argumentaron en primer lu-
gar la inconstitucional del fallo por considerar que la imposicién de la pena de muer-
te bajo cualquier circunstancia, al ser una medida cruel e insélita, violaba las enmien-
das VIII y XIV de la Constitucidén, argumentacién que fue rechazada en base a la
doctrina establecida en Gregg v. Georgia. Pero el nudo gordiano en este caso era otro.
Cuando fue dictada la decisién en Furman v. Georgia, la legislacion estatal del Esta-
do de Georgia admitia en los casos de asesinato la opcién entre pena de muerte y ca-
dena perpetua. Pero tras el fallo del Tribunal Supremo de fa Unién aquella fegislacién
sufrié importantes cambios en 1974. E1 N.C. Gen. Stat. 14-17 (Cum. Supp. 1975) es-
tablecid que en el caso de homicidio en primer grado (asesinato) era de aplicacién ne-
cesaria la pena de muerte, mientras que para el resto de homicidios cabfa imponer una
pena que comprendia desde los 2 afios de prision hasta la cadena perpetua. Tal legis-
lacién es inconstitucional —concluird el Tribunal Supremo- y varias argumentaciones
justifican tal decisidn: tanto las decisiones de los jurados como las normativas estata-
les rechazan contundentemente la imposicién automaética de la pena de muerte es im-
prescindible respetar un cierto margen de discrecionalidad en las alternativas puniti-
vas a que pueden optar los jurados [tesis ya anunciada en Witherspoon v. Illinois, 391
U.S. 510 (1968)] y es pertinente que los jurados puedan valorar los aspectos y cir-
cunstancias personales de los enjuiciados @9,

En la misma linea de delimitar los casos para la imposicién de la pena de muerte
es citable asimismo la sentencia del caso Coker v. Georgia ®D. Lo que se discute aqui
son los limites objetivos de la pena de muerte, es decir, la tipologia de casos a los que
es aplicable. Y se llega a la conclusién de que la imposicién de la pena de muerte en
un caso de violacién de una mujer adulta es inconstitucional, por desproporcionada @2,
La decision, que indirectamente afectd a otros veinte inquilinos de corredores de la
muerte (death row), no supera por tanto el tamiz de la VIII enmienda de la Constitu-
cién. En esta lfnea también se desenvuelve el caso Godfrey v. Georgia @® en el que
se debate acerca de la circunstancia agravante de actuar de un modo especialmente vil
e inhumano. En Beck v. Alabama ®®, por su parte, se trat6 sobre las consecuencias pro-
cesales por decaimiento de una de las circunstancias agravatorias que anudaban la pena
maxima.

En Lockett v. Ohio ® se plantean los limites subjetivos de la aplicacién de la pena
capital en relacién con las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

@0 Desde antigno se ha insistido.en la necesidad de valorar las circunstancias concurrentes del caso. Asf én Pennsylva-
nia ex rel. Sullivan v. Ashe, 302 U.S. 51, 55 (1937), se insiste en la necesidad de valorar los aspectos tanto del ofensor como de
la ofensa infringida.

@Y Cokerv. Georgia, 433 U.S. 584 (1977). Decisién adoptada el 29 de junio de 1977. La causa revisada es 234 Ga. 555,
216, S.E. 2d 782.

@2 Por tanto de Io que se trata es de la valoracién en sede constitucional del Georgia Code Ann. 26-2001 (1972) que es~
tablecfa la pena de muerte, la cadena perpetua o -cuando menos- una pena de 20 afios de prisi6n para los convictos de violacién.

@ Godfrey v. Georgia, 446 U.S. 420 (1980). Decisién adoptada el 19.5.1980. La causa revisada es la 243 Ga. 302,
253 s.E. 2d 710.

@9 Beck v. Alabama, 447 U.S. 625 (1980). Decisién adoptada el 20.6.1980. La causa revisada es la 365 So. 2d 1006.

@5 Lockett v. Ohio, 438 U.S. 586 (1978). La decisi6n es de 3.7.1978. La causa revisada es la 49 Ohio St. 2d 48, 358 N.E.
2d 1062.
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El Tribunal Supremo de EE.UU. concluye que a tenor de lo establecido en las en-
miendas VIII y XIV de la Constitucién, el 6rgano sentenciador no ha de ver limitada
su capacidad de mitigar la cualidad de la pena en atencién a los factores modificati-
vos de la responsabilidad penal, pues el cardcter individualizador de la pena es mds
intenso cuando de la mixima medida penal se trata, y el riesgo que conlleva ignorar
tales circunstancias modificativas es inaceptable. De ello se infiere que la legislacion
estatal —en este caso Ohio Rev. Code Ann. 2929.03, 2929.04 (1975)~ no cubre el es-
tdndar de constitucionalidad de las enmiendas VIII y XIV, ya que aquella solo prevé
la modificacidn de la responsabilidad en base a tres tinicos motivos (induccién o pro-
vocacién de la victima, que hubiera mediado fuerte coaccién o provocacién para el
victimario o.que fuere probada la enfermedad o deficiencia mental del acusado), lo
cual se considera insuficiente. «Para ser acorde con la Constitucion, una ley estatal
que admita la pena de muerte no puede excluirse la consideracion de factores de mi-
tigacion de tal pena», afirmard el Magistrado Burger recogiendo el sentir del Tribu-
nal @9, Y un factor especialmente relevante a la hora de imponer o no la pena de muer-
te es el de la concurrencia de culpabilidad en el victimario, cuestién que se aborda
extensamente en Enmund v. Florida @7 (asesinato de un matrimonio de ancianos en
el curso de un robo en el que la mujer atracada disparé a los asaltantes, hiriendo a uno
de ellos, ¥ luego estos acabaron con la vida del matrimonio asaltado).

En otros casos se ha tratado un tema de capital importancia en el sistema judicial
norteamericano, el reclutamiento de los jurados, cuestién que no es precisamente de
menor entidad. En Witherspoon v. Illinois ®® se establecié el principio de la incons-
titucionalidad de la exclusidn de los jurados contrarios a la pena de muerte de aque-
Hos casos en los que eventualmente pudiera imponerse esa medida penal. La exclu-
sién en este caso por el Estado de Hlinois de todo jurado contrario a la pena capital
sobrepasé cualquier frontera elemental de neutralidad: «en su bisqueda de un jurado
capaz de imponer la pena capital, el Estade Ilegd a configurar un jurado especialmente
propiciatorio para la pena de muertes.

3. La discriminacién en la aplicacion de la pena

El factor discriminacidn ha ocupado la atencién de numerosos pronunciamientos
judiciales en Estados Unidos. Baste recordar que la desigualdad en la aplicacién de la
pena de muerte es citada por la sentencia Furman v. Georgia: «La aplicacién de la pena
de muerte ha sido desigual: gran parte de los ejecutados han sido pobres, jévenes e ig-
norantes». Discriminacién que hemos de considerarla aqui en sus diferentes modali-
dades. Por un lado, en cuanto que factor negativo, es palpable la incidencia del factor
racial. Por otro, desde una dptica de discriminacién positiva, es igualmente notable Ia
menor incidencia de la pena capital en el colectivo de mujeres delincuentes. Junto a

6 La necesidad de valoraci6n tanto de los aspectos subjetivos como objetivos (ofensa infringida) centrs la atenci6n del
TS en Pennsylvania ex rel. Sullivan v. Ashe, 302 U.S. 51, 55 (1937) y medio siglo después en McCleskey v. Kemp, 481 U.S. 279
(1987), se llegd a la conclusidn de que era inevitable la valoracion de las circunstancias concurrentes personales.

@0 Enmund v. Florida, 458 U.S. 782 (1982). La decisi6n es de 2.7.1982. La causa revisada es 1a 399 So. 2d 1362.

8 Witherspoon v. Illinois, 391 U.S. 510. La decisién es de 3.6.1968. La causa revisada es la 36 Iil. 2d, 471, 224,
N.E. 2d 259.
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estas perspectivas, aunque en un plano sustancialmente distinto, se encuentra la cues-
tién de la imposicién de la pena de muerte a jévenes.

Aunque nuestra atencién va a centrarse en este articulo en el factor «psiquico»
(enfermedad y retraso mental), no estd de mas mencionar siquiera la incidencia de la
discriminacién en Estados Unidos, o si se quiere sobre la virtualidad de diferentes prac-
ticas en relacién a colectivos especiales.

En lo que al factor racial se refiere, las estadisticas del Departamento de Justicia
de Estados Unidos son a estos efectos una fuente de informacion irrenunciable %, En
el afio 2000 de las personas con condena capital, 1.990 eran blancos, 1.535 negros, 29
indios, 27 asidticos y 12 de raza indeterminada. Habida cuenta de la proporci6én de in-
dividuos de raza negra respecto a la poblacién total de la Uni6n es manifiesta la «so-
bre-representacién» del colectivo de raza negra.

Incuestionablemente el nimero de mujeres condenadas a muerte, y ejecutadas, en
sensiblemente inferior al de hombres @, En el afio 2000 segtin datos estadisticos del
Departamento de Justicia norteamericano estaban condenadas a muerte 54 mujeres.

Los jévenes comportan el 2 por 100 de la poblacién condenada a la pena capital
en Estados Unidos, utilizando las mismas estadisticas anteriores. La aplicacién de la
pena de muerte a delincuentes jévenes —y a estos efectos hablamos de jévenes que no
habian cumplido atin los 18 afios en el momento de comisién del hecho delictivo— es
junto al caso de los enfermos y retrasados mentales el principal motivo de alarma so-
bre el sistema punitivo estadounidense. En realidad la aplicacién a los jévenes de la
pena de muerte estd més ligada a la cuestion de la «madurez mental» que a una even-
tunal discriminacién positiva por razén de edad. Y en este sentido el efecto sinérgico
del caso Atkins no debe menospreciarse.

En todo caso, el mero hecho de que se discuta doctrinalmente, y se considere ju-
risprudencialmente, la incidencia de la pena de muerte en colectivos especificos, no
es un cuestién ajena al planteamiento de este articulo. La presencia de una circuns-
tancias subjetivas para la imposicién de la pena capital es la cuestién a la que me
referiré en adelante. Mds en concreto centraré la atencién en el llamado «factor
psiquico».

4. El caso de los enfermos mentales

La exencién de la pena —en general- y de 1a pena de muerte —en particular— a los
enfermos mentales es un postulado cuyo origen se extiende a los albores de la propia
civilizacién. Cldsicamente la inimputabilidad de los locos fue asumida, en Grecia G
y en Roma ©®?, En el medievo no faltan tampoco referencias al respecto ¢?, y en nues-

@9 En la URL: hitp://www.ojp.usdoj.gov/bjs/.

GO Desde 1976y hasta el 1.4.2001 «s6lo» han sido ejecutadas siete mujeres. En el mismo perfodo Io han sido 716 hombres.

G «BEpIPO.- ... jcémo me podrias reprochar justamente un hecho involuntario?»; S6FOCLES: Edipo en Colono, 976, en
Tragedias, Gredos, Madrid, 2000, p. 309.

(2 MommSEN, Teodoro: El Derecho Penal Romano (Trad. P. Dorado), La Espafia Moderna, Madrid, 1905, p. 84.

63 «El hombre posee el libre albedrfo, porque sin €l serfan vanos los consejos, exhortaciones, preceptos, prohibiciones,
recompensas y castigos. Para demostrarlo hasta la evidencia, es de notar que hay seres que obran sin juicio, como la piedra que
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tro propio derecho de la época asi se recoge igualmente ®9. Y ya que al mundo an-
glosajon aqui especificamente nos referimos, no puede olvidarse la tajante afirmacién
de Thomas Hobbes: «[N]adie, excepto los nifios, los locos y los idiotas, puede ser ex-
cusado por ignorar la ley de la razén, es decir, por ignorar el Derecho comiiny» % ni
la explicita afirmacién de Williams Blackstone (1723-1780) —citada en Ford v. Wainw-
right, 477 U.S. 399 (1986)— 36,

Sin embargo, la prictica contradice las anteriores teorizaciones. En Estados Uni-
dos existen conocidos precedentes de la aplicacién de la pena de muerte a enfermos
mentales ®7. Von Hentig ®®, por ejemplo, da cuenta de dos de estos casos: el de Leén
Czolgosz, anarquista polaco que asesiné en 1901 al presidente norteamericano Wi-
lliams Mackinley y que se mostraba decepcionado ante la escasa presencia de pibli-
€o en su ejecucion o el caso de Roland B. Molineux que aunque fue condenado a muer-
te en Nueva York en 1899, serfa posteriormente absuelto en 1902 y acabaria internado
en un manicomio en 1914.

En Solesbee v. Balkcom, 339 U.S. 9 (1950) se trata de un caso en el que el con-
denado a muerte reclamé un examen de su salud mental por concurrir una posible de-
mencia sobrevenida al fallo. El Gobernador del Estado de Georgia nombré a tres pe-
ritos que concluyeron afirmando Ia sanidad del condenado. Este interpuso un habeas
corpus, argamentando que el derecho al proceso debido de 1aIV enmienda de la Cons-
titucién le garantizaba el derecho a una vista ante el érgano judicial correspondiente,
a fin de determinar su competencia mental. E1 TS sin embargo concluird que la nor-
ma aplicada @ no es contraria a la previsién constitucional sobre el derecho a un pro-
ceso debido. En este fallo se incluye un interesantisimo voto particular del Magistra-
do Frankfurter, que lleva a cabo una retrospectiva histérica sobre la demencia
sobrevenida a la sentencia.

Pero serd en la resolucién de Ford v. Wainwright, 477 U.S. 399 (1986) cuando se
proscriba la imposicién de la pena de muerte a los enfermos mentales. El caso fue el
siguiente. Alvin Bernard Ford, acusado de asesinato, fue condenado a muerte en 1974,
sin que existiera constancia alguna sobre su posible incompetencia mental ni durante
la comisidn del crimen ni a lo largo del juicio. Pero en 1982 Ford comienza a mostrar

se precipita hacia abajo, y lo mismo sucede en todos los seres desprovistos de conocimiento»; TOMAS DE AQUINO: Suma Teolo-
gica, c. 83, a. 1, Espasa-Calpe, Seleccién, Madrid, 1979, 9.* edic., p. 84.

G4 Ley 3, Tit. VIII, Partida 7.% «Otrosi dezimos, que si algund ome que fuesse loco, o desmemoriado, 0 mogo que non
fuesse de edad de diez afios e medio, matasse a otro, que non cae porende en pena ninguna, porque non sabe, nin entiende el yero
que fazew.

@3 Hopses, Thomas: Didlogo entre un filésafo y un jurista y escritos autobiogrdficos (Estudio preliminar, traduccién y
notas de Miguel Angel RODILLA), Tecnos, Madrid, 1992, p. 26.

(6 «Los idiotas y lunéticos no son responsables de sus propios actos»; Blackstone’s Commentaries on the Laws of
England, 1765-1779. :

67 Cfr. en general: GuiLLaMOT, Philippe y COTTANCEAU, Francoise: La pena de muerte y las personas con trastornos
mentales, en CARIO, Robert (Comp): La pena de muerte en el umbral del tercer milenio (Homenaje al Profesor Beristain), Eder-
sa, Madrid, 1996, pp. 223-236.

(%) VoN HENTIG, Hans: La Pena, Espasa-Calpe, Madrid, 1968, pp. 146-148.

69 «Disposicién sobre penados dementes... Si al Gobernador se le participara la evidencia de que un sentenciado a pena
capital ha devenido demente tras la sentencia, el Gobernador puede, a su libre discrecionalidad, nombrar peritos facultativos a
fin de que examinen al condenado y le transmitan €l resultado de su investigacion; tras ello el Gobernador podrd admitir la exis-
tencia de una demencia sobrevenida a fin de remitir al penado al Milledgeville State Hospital, en donde permanecerd hasta su
curacién, segin las leyes vigentes». Ga. Code Ann. 27-2602 (1074 P. C.); Acts 1903, p. 77.
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cambios graduales en su conducta. Primero sus pensamientos centrarian su atencién
en una conspiracién del Ku Klux Klan, que irfa haciéndose extensiva a diferentes per-
sonas. Después acabarfa considerdndose la encarnacién del «Papa Juan Pablo IIl».

Su abogado requiri6 los servicios de un psiquiatra, el Dr. Amin, el cual tras 14
meses de evaluacion llegé a la conclusién de que Ford sufria «esquizofrenia paranoi-
de con potencial riesgo suicida» que le incapacitaba para la defensa de su propia vida.
Posteriormente y como quiera que Ford se negé a volver a ver al Dr. Amin (al incluirle
también a €l en el circulo de la «conspiracién»), su abogado requirié los servicios del
Dr. Kaufman, el cual llegd a la conclusién de que Ford no tenfa siquiera conciencia
de por qué iba a ser ejecutado.

E1 abogado de Ford reclamé una examen sobre la competencia mental del con-
denado [en base a lo dispuesto en Fla. Stat. 922.07 (1985)]“9. El Gobernador —a quien
en Gltimo término correspondfa la decisién final- nombrd a un equipo de tres psi-
quiatras, los cuales, tras una entrevista de unos 30 minutos redactaron tres informes
individuales en los que aunque se reconocian algunos trastornos (discrepando los tres
en el diagnéstico —psicosis paranoide, psicosis y trastorno adaptativo, respectivamente)
se conclufa que Ford entendia la naturaleza y efectos de la pena de muerte. El Gober-
nador firmé la orden de ejecucién el 30 de abril de 1984. Tras peticiones y recursos
en diversas instancias el tema llegé al Tribunal Supremo.

Parte el Justice Marshall, que expresa en este punto el parecer del Tribunal, de
las incuestionables raices histéricas de la prohibicién de ejecutar a enfermos menta-
les. Histéricamente, recuerda Marshall, se han dado diversas explicaciones a la prohi-
bicién de la ejecucién de enfermos mentales: a) que la ejecucién de enfermos ofende
a la humanidad («la ejecucion de un demente simplemente ofende a la humanidad»;
Coker, 1680) “V, ) 1a falta de valor ejemplificador para otros y el escaso valor per-
suasivo. A ello se afiaden otros argumentos de muy variado tipo. Unos de caricter re-
ligioso. Otros, como Blackstone, consideran que la propia enfermedad es en si la ma-
yor de las penas, y por ello con la misma ha de bastar: «furiosus solo furore punitur»
(traducible libremente por «el loco ya tiene bastante castigo con su locura»). Se afia-
de, también, el escaso cardcter retributivo de la pena capital cuando de dementes se
trata.

Pero es que ademds en el caso concreto de Ford se vulneraron diversas garantias:

=~ Una primera irregularidad procesal se refiere al hecho de que no se permitié a
Ford introducir ningin material relevante a la hora de tomarse la tltima decisién so-
bre su ejecucion..

“9  Segiin la Seccién 922.07 de los Estatutos de Florida cuando se sospeche que un condenado a muerte padezca enfer-
medad mental, el Gobernador nombrard una comisién de tres peritos psiquiatras para examinar al condenado. El examen por di-
cha comisién serd en una sesién conjunta. Tras recibir los resultados del dictamen el Gobernador debe determinar si el penado
tiene capacidad para entender la naturaleza de 1a pena de muerte y las razones por las que le ha sido impuesta. En el caso de de-
clararle competente, el Gobernador dictard una orden de ejecucién. En caso contrario el condenado serd remitido a una institu-
ci6én para enfermos mentales.

@1 Argumento al que decididamente se suma el propio Magistrado Marshall; «La conviccién de que dicho tipo de eje-
cucion ofende a la humanidad es evidente a lo largo y ancho de la Naci6n».

Boletin ndm. 1928-Pag. 15



- 3260 —

— Pero el més importante defecto consistié en que la decisién sobre la ejecucion
ala vista de la revisién de su estado mental se adoptara en un sistema de decisién me-
ramente administrativo; es al Gobernador a quien correspondia tanto nombrar a los
peritos como decidir finalmente sobre la ejecucién. Y en este sentido: «El jefe del eje-
cutivo estatal mal puede gozar de la neutralidad necesaria para decidir». Y es que
«histéricamente, la suspensién de la ejecucién en base a la insanidad del condenado
no ha sido una materia de executive clemency (ex mandato regis) o de judicial dis-
cretion (ex arbitrio judicis), sino que se ha considerado como un required by law (ex
necessitate legis)».

En razén de todo lo anterior, Marshall concluird: «Hoy explicitamente venimos a
reconocer una norma de antiguas raices: antes y ahora se ha considerado detestable
la imposicion de una pena a quien no podia comprender los motivos de su aplicacion».

Y el fundamento legal de la prohibicién se encuentra en la VIII enmienda de la
Constitucién norteamericana: «La VIII Enmienda prohibe al Estado imponer la pena
de muerte a un demente», se dird en Ford v. Wainwright.

5. El caso de los retrasados mentales: Ia sentencia Atkins v. Virginia

Nuestra atencién se centrard ahora en el colectivo de personas delincuentes con
retraso mental, colectivo que viene a representar en torno al 2 por 100 de la poblacién
penitenciaria estadounidense “%),

Hasta la sentencia en Atkins v. Virginia trece Estados (Arkansas, Colorado, Ge-
orgia, Indiana, Kansas, Kentucky, Maryland, Nuevo México, Nevada, Nueva York,
Dakota del Sur, Tennessee, Washington, y el Distrito de Columbia) prohibian la eje-
cucién de individuos con retraso mental *®, Las presiones de la comunidad interna-
cional han sido frecuentes y con especial intensidad en los tiltimos afios. Por ejemplo,
en 1997 Ia Comisién de Derechos Humanos de la ONU aprobé una resolucidn que ape-
laba a que los Estados analizaran la abolicién de la pena de muerte y exhortaba a aque-
llos Estados en los que aiin existia la pena de muerte a que se abstuvieran de aplicar-
la en el caso de personas que sufren de retraso mental. En 1998, el Relator Especial
sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o Arbitrarias criticé a los EE.UU. por eje-
cutar personas que sufrfan de retraso mental «desobedeciendo las normas internacio-
nales pertinentes» y en 1999, un estudio realizado a nivel mundial por el Consejo Eco-
némico y Social de la ONU (abarcando desde 1994 hasta 1998) revel6 que Tonga es
el dnico lugar donde no existe ningtin impedimento legal para ejecutar personas que
sufren de retraso mental; EE.UU. tampoco quedé en muy buen lugar.

En cierta medida desde Ford v. Wainwright el camino ya estaba allanado para asu-
mir 1a inaplicacidn de la pena capital en retrasados mentales, por lo que sorprende que

“2)  DeENkowskl, G.C. y DENKOWSKI, K. M: The mentally retarded offender in the state prison system. Identification,
prevalence, adfustement and rehabilitation, Criminal Justice and Behavior, vol. 12, mdm. 1, 1985, pp. 53-70. En general, vid. SAN-
TAMOUR, M.: The offender with mental retardation, The Prison Journal, vol. 66, nim. 7, 1986, pp. 3-18.

*3)  En general sobre la percepci6n del retraso mental en el sistema judicial norteamericano vid. CONLEY, Ronald W.; Luc-
KASSON, Ruth, y BOUTHILET, Geortge N. (Eds): The Criminal Justice System and Mental Retardation: Defendants and Victims,
Paul H. Brookes Publishing Co, Baltimore, 1992; .

Boletin mim. 1928-Pig. 16



— 3261 -

hayan tenido que pasar nada menos que dieciséis afios para que tal cambio haya po-
dido tener lugar.

Dos son las resoluciones judiciales que marcan los tiempos en cuanto a la apli-
cacién de la pena de muerte a retrasados mentales. En 1989 en Penry v. Lynaugh 9
se admitié la constitucionalidad de la pena de muerte en estos casos. En 2002 en
Atkins v. Virginia se dicta una decisidn diametralmente opuesta. Analizaremos el caso
Atkins, recordando la doctrina de partida (el caso Penry).

El antecedente de referencia, como se encarga de recordar la propia sentencia del
caso Atkins es la decision del Tribunal Supremo de Estados Unidos de 26 de junio
de 1989 en Penry v. Lynaugh. Esta trata de la violacién y asesinato de Pamela Car-
penter, hechos que acontecieron el 25 de octubre de 1979. Esta joven, golpeada, vio-
lada y acuchillada con unas tijeras en su propio domicilio de Livingston (Texas) mu-
1i6 a las pocas horas del asalto; antes tuvo ocasion de describir a su asaltante. Este
serfa pronto detenido. Se encontraba en libertad condicional por otro episodio de
violacién.

El caso tiene evidentes similitudes con el caso Atkins. También en Penry se apre-
cia que el acusado es, para uno de los peritos, retrasado mental (edad mental de 6 1/2
afios), pero para el otro, perito estatal, posee una personalidad antisocial. En efecto,
el psicélogo clinico Brown diagnosticé al acusado la existencia de un dafio organico
cerebral —posible consecuencia de un trauma en el momento del nacimiento— y un re-
traso mental (Cociente Intelectual entre 50 y 63). La defensa de Penry presento el tes-
timonio del psiquiatra Garcia que confirmé el diagnéstico de Brown, indicando que
éste poseia un pobre control de impulsos y que era incapaz de aprender de la expe-
riencia. Respecto a los hechos cometidos, este psiquiatra entendié que dada su lesién
cerebral y su debilidad mental estaba incapacitado para apreciar 1o injusto de su con-
ducta y de conformarla a los dictados de al ley.

Por su parte, el Estado aportd el testimonio de los psiquiatras Kenneth Vogtsber-
ger y Felix Peebles. Para Vogtsberger, aunque Penry si tuviera una disminuida capa-
cidad mental, sin embargo no padecia enfermedad o defecto en el momento de come-
ter el crimen, siendo conocedor de la diferencia entre el bien y el mal. Peebles
confirmé esta conclusidn, afiadiendo que estdbamos en presencia de un trastorno an-

_tisocial de la personalidad.

El Jurado encontr6 culpable y condené a la pena capital a Penry, en aplicacidén
de lo dispuesto en el Cédigo Penal de Texas [Tex. Penal Code Ann. 19.03 (1974 and
Supp. 1989)]. En el fallo se hacia hincapié en el cardcter deliberado de la agresién
y en la futura peligrosidad social del condenado. La apelacién fue desestimada
[Penry v. State, 691 S. W. 2d 636 (1985)].

Ante el Tribunal Supremo de la Unién se planted un escrito de habeas corpus.
Uno de los aspectos claves del caso fue el valor que habia que dar a la VIII Enmien-
da de la Constitucién de EE.UU, que afirma textualmente: «No se impondrdn fianzas

@9 Penry v.Lynaugh, 492 U.S. 302 (1989). La decisién fue aprobada el 26.6.1989, El caso original s el 5th Circuit
Court, 832 F. 2d 915 (1987). Sobre este caso vid. REep, Emily Fabrycki: The Penry Penalty: Capital Punishment and Offenders
with Mental Retardation, Lanham, University Press of America, 1993.
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o multas excesivas, ni se infligirdn castigos crueles o insdlitos». La cuestién estd en
como interpretar esta Enmienda. Y al respecto la sentencia en Penry sefiala:

— Que tal como ya se afirmé en Ford v. Wainwright, 477 U.S. 399 (1986) y an-
tes en Solem v. Helm, 463 U.S. 277, 285-286 (1983), la VIII enmienda prohibe, in-
cuestionablemente los castigos crueles o insélitos considerados tales en el momento
de aprobacién del Bill of Rights (aprobado por el Congreso el 25.9.1789 y ratificado
el 15.12.1791).

— Que, ademas, la prohibicién de imponer penas crueles o insélitas esta asimis-
mo sometida a los «standards desarrollados de moralidad que marque el progreso en
una sociedad en proceso de maduracién» [Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958) y
Fordv. Wainwright, 477 U.S. 406 (1986)].

— ILa determinacién de dichos standards desarrollados (evolving standards) ha-
bré de basarse en criterios objetivos [Coker v. Georgia, 433 U.S., at 593-597 y En-
mund v. Florida, 458 U.S. 782, 788 =796 (1982)]. Y la mas clara evidencia de cudles
sean esos criterios objetivos nos la proporciona la legislacién de cada Estado, aunque
también puede verse en las mismas decisiones de los jurados [Enmund v. Florida, 458
U.S. 794-796 (1982) y Thompson v. Oklahoma, 487 U.S. 815, 831 (1988)).

La defensa de Penry argumentd la existencia de un emergente consenso na-
“‘cional contra la pena de muerte para los retrasados mentales, de lo que serfan bue-
na muestra algunas normativas que prohiben la ejecucién de penas con retraso men-
tal [The federal Anti-Drug Abuse Act of 1988, Pub. L. 100-690, 7001(1), 102
Stat. 4390, 21 U.S.C. 848(1) (1988 ed.)], pero este consenso es rechazado por el
Tribunal a la vista de que sélo dos Estados prohibian en aquel entonces la ejecu-
cién de retrasados mentales: Georgia [Ga. Code Ann. 17-7-131(j)] y Maryland [Md.
Ann. Code, Art. 27, 412(f)(1)]. Ni tan siquiera cabria hablar de consenso nacional
si a esos dos Estados se sumaran los 14 que por aquel entonces no tenfan implan-
tada la pena de muerte en general, concluye la argumentacién de la Magistrada
O’Connor.

O’Connor se extiende luego en consideraciones en torno a si el concepto de «edad
mental» puede ser utilizado a fin de exonerar de la pena capital a quienes por razén
de su debilidad mental debieran ser considerados con una culpabilidad disminuida.
Pero rechaza que este concepto puede ser utilizado en el campo penal con una mini-
ma certeza. Concluye, en fin afirmando que: «no puede derivarse de la VIII enmien-
da la exclusion de la ejecucion de retrasados mentales en base a tal exclusiva cir-
cunstancia». En la actualidad Penry sigue en el corredor de la muerte.

Pasarian bastantes afios hasta que la doctrina precedente fuera revisada. Tal acon-
tecid en el caso Atkins v. Virginia. Los hechos enjuiciados fueron los siguientes: el 16
de agosto de 1996 Daryl Renard Atkins y William Jones, provistos de un arma se-
miautomadtica, se dirigieron en torno a la medianoche a Eric Nesbitt, al cual secues-
traron y robaron el dinero que portaba, y dirigiéndose con &l a un cajero automatico
bajo coaccidi obtuvieron fondos de su cuenta, quedando registrada en la cdmara de
seguridad de la oficina bancaria su accién. Posteriormente se retirarfan a un lugar ais-
lado en donde acabarian con la vida de Nesbitt de ocho disparos.
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En ¢l juicio “9), aunque habia sido solicitada inicialmente 1a pena capital para am-
bos —Jones y Atkins—,el primero cambié su testimonio haciendo cargar las culpas de
las acciones mds graves en Atkins, librdndose de este modo de la pena méxima. Por
el contrario Atkins verfa su posicién claramente debilitada al dirigir el Estado frente
a €l acusacién por la concurrencia de dos agravantes: su peligrosidad futura y la vile-~
za de la ofensa infringida. Tales evidencias influirfan, sin duda, en el jurado, pues la
primera agravante fue probada gracias al testimonio de otras cuatro victimas de robos
y asaltos anteriormente protagonizados por Atkins, y la segunda, mediante la aporta-
ci6én de fotografias y el informe de 1a autopsia.

La defensa de Atkins conté con el testimonio del psicélogo forense Evan Nelson
quien, tras entrevistar a personas que conocian a Atkins y recabar informacién de los
archivos escolares y policiales a la vez que sometié a una bateria de test a Atkins 9,
concluyé gue el acusado padecia debilidad mental, concretamente un C.I. de 59.

La sentencia del jurado fue condenatoria a la pena capital [Atkins v. Virginia, 257
Va. 160, 510 (S.E. 2d 445 (1999)], no obstante 1o cual el Estado en la segunda vista
presentaria el testimonio pericial del Dr. Samenov, el cual diagnosticé un trastorno
antisocial de la personalidad, sin que apreciara la circunstancia de retraso mental.

El Tribunal Supremo de Virginia confirmarfia la sentencia en 260 Va. 375, 385,
534 S.E. 2d 312, 318 (2000), aunque con el voto discrepante de los Magistrados Has-
sell y Koontz. Es decir la sentencia se aprobd por 5 votos contra 2.

El caso que sirve de referente al Tribunal Supremo de Estados Unidos es 16gica-
mente el de Penry v. Lynaugh de 1989. Y el eje vertebrador del fallo aparece en la ex-
posicién del Magistrado Stevens, en estos literales t€rminos: «Much has changed sin-
ce then» («Mucho ha cambiado desde entonces»). Mds que un cambio radical habria
que hablar de «the direction of change» (la direccién del cambio), direccién que es
constatable a la vista de que en 1989 solo dos Estados habian adoptado una disposi-
cién prohibiendo la imposicion de la pena capital a los retrasados mentales: Georgia
y Maryland, mientras que cuando tiene lugar la resolucién del caso Atkins nos en-
contramos anfe un panorama sensiblemente cambiado con la incorporacidn de nuevos
estados a la prohibicién: Kentucky [Ky. Rev. Stat. Ann. 532.130, 532.135, 532.140],
Tennessee [Tenn. Code Ann. 3913203], New Mexico [N.M. Stat. Ann. 3120A2.1], Ar-
kansas [Ark. Code Ann. 54618], Colorado [Colo. Rev. Stat. Ann. 169401), Washing-
ton [Wash. Rev. Code 10.95.030], Indiana [Ind. Code 353692 through 353696], Kan-
sas [Kan. Stat. Ann. 214623], New York [N.Y. Crim. Proc. Law 400.27], Nebraska
[Neb. Rev. Stat. 28105.01], South Dakota [S.D. Codified Laws 23A27A26.1], Arizo-
na [Ariz. Rev. Stat. Ann. 13703.02], Connecticut [Conn. Gen. Stat. 53a46a], Florida
[Fla. Stat. Ann. 921.137], Missouri [Mo. Rev. Stat. 565.030] y North Carolina
(2001346 N.C. Sess. Laws p. 45]. Y en la misma Ifnea se han aprobado Bills en Te-
xas (House Bill No. 236, aunque con veto del Gobernador el 17.6.2001), Virginia (Vir-
ginia Senate Bill No. 497 de 2002) y Nevada (Nevada Assembly Bill 363 de 2001).

@3 Una descripcién del proceso penal en EE.UU. con abundantes referentes del lenguaje forense puede verse en ALCA-
RAZ VARG, Enrique; CAMPOS PARDILLOS, Miguel Angel; y MiGUELEZ, Cynthia: El inglés juridico norteamericano, Ariel, Barce-
lona, 1.° edic., 2001, pp. 125-146.

@6 Concretamente le fue aplicado el test WAIS-III (Wechler Adult Intelligence Scales), test al uso en Estados Unidos
para determinar ¢l C.I,, y que goza de gran crédito asimismo en Europa por su detalle y fiabilidad.
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En definitiva, nos encontramos en estos momentos con 18 Estados en los que estd
prohibida la pena de muerte para retrasados mentales “7. A ellos, obviamente, habria
que sumar el conjunto de Estados en los que no rige la pena capital (Alaska, Colum-
bia, Dakota del Norte, Hawaii, lowa, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Rhode Is-
land, Vermont, Virginia del Oeste y Wisconsin). Y al mismo tiempo no puede olvi-
darse que el movimiento de reconsideracién de la aplicacién de la pena capital a los
delincuentes retrasados mentales se muesira especialmente activo “%.

Este movimiento abolicionista es, a juicio del Magistrado Stevens, «una clara evi-
dencia de que hoy en dia nuestra sociedad contempla a los criminales retrasados men-
tales menos culpables que a un criminal normal». En realidad este movimiento legis-
lador se acompaifia de un cambio de practicas, pues es revelador el hecho de que desde
el caso Penry «s6lo» se han producido ejecuciones de retrasados mentales con C.I. in-
ferior a 70 en cinco Estados (Alabama, Texas, Louisiana, South Carolina y Virginia).
Todo lo cual lleva a concluir que en la actualidad «existe un claro desacuerdo acerca
de la ejecucién de criminales retrasados mentales». No opina lo mismo el Presidente
del Supremo, Rehnquist, quien considera inadecuado que sea el Tribunal Supremo el
que configure los valores morales de la sociedad, recordando el tenor de la sentencia
en Gregg v. Georgia: «en una sociedad democrdtica corresponde a los legisladores
y no a los tribunales decidir sobre el contenido de la voluntad popular y de los valo-
res sociales imperantes»; por tanto, ninguna relevancia debiera tener la VIII enmien-
~da a estos efectos, cuando no ha sido acogido un cambio de rumbo legislativo de los
Estados.

En sede de fines de la pena existen dos tipos de razones que abogan por la aboli-
cion de la pena de muerte de los retrasados mentales. El primer tipo de razones ya fue
expuesto en Gregg v. Georgia. Se decia alli que «la pena de muerte sirve a dos prin-
cipales principios sociales: la retribucidn y el cardcter persuasivo para futuros cri-
minales». Caracter retributivo y fin de prevencion general, en definitiva. Respecto al
carécter retributivo de la pena (retribution), el Magistrado Stevens reconoce que «lo
apropiado del castigo depende necesariamente de la culpabilidad del ofensor». A esta
conclusién ya se habia llegado, por ejemplo, en Tison v. Arizona, 481 U.S. 149 (1987)
cuando se afirmaba que «la cuestion central de una retribucion racional es que la sen-
tencia dictada ha de estar directamente conectada a la culpabilidad del ofensor». Jun-
to a esa culpabilidad, obviamente se tendrd en consideracidn la gravedad del delito en
si [por ejemplo en Godfrey v. Georgia, 446 U.S. 420 (1980)1. Por lo que se refiere a
la finalidad de prevencion general (deterrence), parece obvio que este cardcter podrd
tener la pena en casos en los que el crimen sea premeditado; as{ ya se habia advertido
en Fisher v. United States, 328 U.S. 463, 484 (1946): «la pena capital solo puede
ser persuasiva cuando el crimen es resultado de la premeditacion y deliberacion»,y en
este sentido se hace dificil imaginar un frio cédlculo en la fase previa a la ejecucion
del delito cuando de retrasados mentales se trata [Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153,
186 (1976)1.

@7 En realidad en el Estado de Nueva York se admite la pena de muerte de los retrasados mentales cuando son autores
de un asesinato dentro de una institucién penitenciaria; N.Y. Crim. Proc. Law 400.27.12(d).

“®  Vid. por ejemplo el articulo de REYNOLDS, Dave: «Mental Retardation and the Death Penalty in the U.S.A.», inclu-
sion Daily Express, 15 de mayo de 2001.
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El segundo tipo de razones se residencia en el nivel garantista del proceso #9, ya
incluso desde el mismo momento de la detencién ©%. Existe un riesgo, nada desdefia-
ble, de que la imposicién de la pena de muerte a un retrasado mental sea injusta, pro-
cesalmente hablando. Se incrementa la posibilidad de falsas confesiones ©V; puede dar-
se una inadecuada impresién de falta de remordimiento por los crimenes cometidos;
los defensores tienen mayores dificultades de proporcionar una adecuada asistencia
por la eventual pobreza de los testimonios de su defendido; las propias condiciones
de ésta pueden resaltar més los elementos agravantes que las circunstancias atenuan-
tes de su responsabilidad. Incluso puede darse, y asf ocurrié en el caso Penry, que la
circunstancia del retraso mental actiie como una espada de doble filo y asi en lugar de
proporcionar una atenuacién de la responsabilidad puede convertirse en indicio de fu-
tura peligrosidad.

A la vista de lo expuesto concluye Stevens afirmando la falta de convencimiento
de que la ejecucidén de retrasados mentales refuerza el fin persuasivo o cumpla el co-
metido retributivo de la pena. Pero el Magistrado Stevens da un paso més al finalizar
estableciendo que «aplicando la VIII enmienda y a la luz de los standards de morali-
dad de los tiempos presentes, ha de concluirse que la imposicion de esta pena es ex-
cesiva 'y que la Constitucion impone una sustancial restriccion a los Estados para que
puedan ejecutar a retrasados mentales» &2,

La cuestién, como inmediatamente se han encargado de resaltar algunos-obser-
vadores es como se entiende la nocién de retraso mental ®®. Dos son las principales
clasificaciones de enfermedades/trastornos mentales: el DSM-1V y el CIE-10. En Es-
tados Unidos es de uso generalizado el DSM-1IV, en el que la catalogacion del retra-
so mental se describe en los siguientes niveles ©%:

F70.9 Retraso mental leve [317] CI entre 50-55 y aprox. 70.
F71.9 Retraso mental moderado [310.0] C1 entre 35-40 y 50-55.
F72.9 Retraso mental grave [318.1] CI entre 20-25 y 35-40.

F73.9 Retraso mental profundo {318.2] CI inferior a 20 o 25.

De todos modos el uso de estas clasificaciones a nivel forense, que es al fin y al
cabo el que aqui interesa, ha de guiarse por criterios prudenciales o, mejor dicho, por

9 Cfr. BAROEF, George S.: Establishing Mental Retardation in Capital Cases: A Potential Matter of Life and Death,
Mental Retardation, vol. 29, 1991, pp. 343-349 y del mismo autor Capital Cases, The Champion, National Association of Cri-
minal Defense Lawyers, Aug. 1998. También de contrario, cuando las victimas son personas con retraso mental son apreciables
en este caso la indefensién y la falta de recursos; cfr. LUCKASSON, R.: People with mental retardation as victims of crime. En:
ContEY, R. W.; LUCKASSON, R., y BOUTHILET, G. N.. (Eds): The criminal justice system and mental retardation, Paul H. Broo-
kes Publishing Co, Baltimore, 1992, pp. 209-220, y SOBSEY, D.: Violence and abuse in de lives of people with disabilities, Paul
H. Brookes Publishing Co., Baltimore, 1994,

% NoORLEY, D.: Police training in the recognition and handling of retarded citizens: Guidelines and materials for local
and state Arc units, The Arc National Headquarters, Arlington, 1976.

G Cfr. SIGELMAN, C. K.; BUDD, E. C.; SPOANGEL, C. L., Y SCHOENROCK, C. J.: When in Doubt Say Yes: Acquiescence
in Interviews with Mentally Retarded Persons, Mental Retardation, vol. 19, 1981, pp. 53-58.

G2 Cfr. la similar conclusién para enfermos mentales (insane) en Ford v. Wainwright, 477 U.S. at 405 (1986).

©3 Vid. por ejemplo el articulo de Marfa Glod en Washington Post de 21.6.2002.

69 DSM-IV. Manual diagnéstico y estadistico de los trastornos mentales, Masson, Barcelona, 1995, pp. 42 y ss. Origi-
nal: American Psychiatric Association: Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, Washington, 1994,

El CIE-10. 10.* Revisi6n de la Clasificacién Internacional de las Enfermedades, Meditor, Madrid, 1992, en lo que aquf in-
teresa pp. 277 y ss. Original World Health Organization: The ICD-10 Classification of Mental and Behavioural Disorders: Cli-
nical descriptions and diagnostic guidelines, Geneve, 1992.

Boletin ndm. 1928-Pég. 21



— 3266 —

un cabal conocimiento de las «reglas de uso» de estas clasificaciones. Por ceflirme al
DSM-IV: no es infrecuente, pero siempre es inquietante la «soltura» con que algunos
peritos acuden a los tribunales impresionando a los magistrados con un nomenclator
acompafiado de guarismos presuntamente representativo de la exactitud cientifica de
su dictamen. Y, sin embargo, la pericia legal de un retrasado mental (y otro tanto pu-
diera decirse de un enfermo/trastornado mental) es considerablemente mds compleja.
Se olvidan las recomendaciones que en el capitulo introductorio contiene el mentado
DSM-1V. En efecto, la Introduccidén del DSM-IV contiene algunas decisivas adver-
tencias sobre el uso que ha de hacerse de esta clasificacién a efectos de medicina fo-
rense. Se dice por ejemplo alli 3 que existe un peligro de malinterpretacion dada la
discrepancia existente entre las cuestiones legales y el tipo de informacién contenida
en el diagnéstico clinico. En realidad, se afiade, 1a determinacién de un criterio legal
especifico —en nuestro caso responsabilidad criminal— precisa de informacién adicio-
nal al mero diagnéstico clinico; es preciso incluir informacién sobre el deterioro fun-
cional de la persona y larelevancia de dicho deterioro para las capacidades individuales
en el caso concreto. En otras palabras, un diagndstico concreto —en nuestro caso ni-
vel cuantitativo de retraso— no comporta necesariamente —en algunos casos extremos
por supuesto que si— un grado especifico de deterioro o discapacidad.

A la vista de lo anterior es patente que a la dificultad relativa que existe en de-
terminar el grado de retraso mental, se une otro problema de no menor incidencia en
- el campo psiquidtrico-legal: la repercusion de un determinado grado de retraso en una
concreta actuacién a su vez rodeada de «x» condicionantes (culturales, econdémicos,
personales,...). En otras palabras, salvo casos extremos, parece aconsejable que el en-
juiciamiento de retrasados mentales ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta que la
determinacién de la responsabilidad penal no es el resultado de un simple silogismo.
Y esto, 16gicamente, no significa ningiin pronunciamiento en favor de la pena de muer-
te en los casos en que se supere el estdndar de responsabilidad. No es esta la posicién
de quien este articulo suscribe.

Pero la cuestidn, a la vista de los progresos habidos, parece que se centrara a par-
tir de este momento en el procedimiento de determinacién del «retraso» (o enferme-
dad) mental. Y en este sentido, el largo periplo del caso Penry aporta nuevas consi-
deraciones. Recientemente se ha editado un Brief en relacion con el caso Penry que
es preceptivo citar por el rigor con que estd redactado y por la autoridad de quienes lo
suscriben ©®. En la primera parte del mismo se pone de relieve como las instruccio-
nes que fueron dadas al Jurado en el caso Penry no permitieron hacer una correcta eva-
luacién del mismo y de valorar la real incidencia de su retraso mental en su respon-
‘sabilidad penal. En la segunda parte se aborda el relevante papel que tiene en todo
proceso penal el examen de la competencia mental del acusado y alerta sobre los pe-
ligros que un uso inadecuado de la informacidn obtenida en las evaluaciones de ca-
pacidad tiene tanto en el plano clinico como en el consiguiente legal. Por de pronto,
ha de garantizarse el derecho del abogado a recabar un dictamen sobre la competen-

63 DSM-IV, op. cit., pp. XXII-XXTIIL.

8 Brief of the American Association on Mental Retardation, the American Psychiatric Association, the American Aca-
demy of Psychiatry and the Law, the American Orthopsychiatric Association, the ARC and the judge David L. Bazelon Center
for Mental Health Law as amici curiae in support of petitioner, Wilson-Epes Printing Co, Washington D.C., 11.1.2001.
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cia mental del acusado. Y, en general, siempre habrdn de tenerse presentes los diver-
sos intereses en juego cuando de enjuiciar a un eventual retrasado mental se trata. En
este sentido el Briefresalta la eficacia y adecuacién de los Standars de la ABAC7. En’
definitiva, todo remite a un equilibrio entre el respeto a los derechos del acusado (y en
este punto muy en particular los contenidos en la V enmienda) y el interés de la jus-
ticia en investigar e identificar al culpable con todas sus circunstancias concurrentes.
En este equilibrio es fundamental hacer un uso adecuado de la pericia psiquidtrica ©®,

6. Reflexiones prospectivas

A Io largo de mas de un siglo se ha ido conformando una doctrina en relacién a
la admisibilidad o no de la pena capital y a los requisitos y limites de esta medida pe-
nal. Las decisiones adoptadas en junio de 2002 por el Tribunal Supremo de Estados
Unidos no suponen tanto un vuelco en su posicionamiento doctrinal, cuanto el cierre
de una etapa de pensamiento. Pretender inferir de estas decisiones, en Atkins y en Ring,
una dimensién y un alcance mayores probablemente sea erréneo. Pero la formulacién
de las decisiones citadas invita a una revision en clave reflexiva acerca de cual es la
evolucién hasta el momento y cual podria ser la tendencia futura del tratamiento le-
gislativo y judicial de la pena de muerte en Estados Unidos.

Por de pronto, ninguna duda cabe de que la pena de muerte en Estados Unidos se
encuentra hoy en dia respaldada por 1a legislacidn de la mayor parte de los Estados y
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Unidn. Su justificacion se fundamenta
en los argumentos cldsicos de legitimacién de esta medida punitiva: retribucion y pre-
vencidn (general y especial). Se afirma en Gregg v. Georgia, 428 U.S. at 183: «la pena
de muerte sirve a dos finalidades sociales principales: la retribucion y la fuerza de
disuasién frente a futuros criminales».

El principio retributivo (retribution) goza de amplio predicamento. Este postula-
do cuya asuncién por Kant es de recurrente cita ©%, aparece de continuo en la juris-
prudencia norteamericana sobre pena de muerte (asi en Gregg v. Georgia). En Fur-
man v. Georgia se afirmard que: «El instinto hacia la retribucién es parte inherente de
la naturaleza humana», ya que la «retribucion es el principio dominante en el derecho
penal». La venganza, entendida como pena merecida o castigo justo ©® ocupa un pre-
eminente lugar en la cultura norteamericana, pues como afirma Cavise «la pena capi-
tal parece reflejar una tendencia muy profunda del pueblo americano a la venganza, a
pagar. con una vida, la pérdida de otra» Y. Aunque tampoco puede olvidarse que la

G GEORGE, B. I.: The American Bar Association’s Mental Health Standars: An Overview, George Washington Law
Review, vol. 53, mim. 338, 1985.

8 Sobre este tema es fundamental la sentencia en Estelle v. Smith, 451 U.S. 454 (1981).

69 «Pero si ha cometido un asesinato, tiene que morir. No hay ningdn equivalente que satisfaga a la justicia. No existe
equivalencia entre una vida, por penosa que sea, y la muerte, por tanto, tampoco hay igualdad entre el crimen y Ia represalia, si
no es matando al culpable por disposici6n judicial, aunque ciertamente con una muerte libre de cualquier ultraje que convierta
en un espantajo la humanidad en la persona del que la sufres; KANT, Inmanuel: La Metafisica de las Costumbres (Trad. y no-
tas Adela Cortina Orts y Jests Conill Sancho), Tecnos, Madrid, 1989, p. 168.

9 Asi sugieren ALCARAZ ¥ HUGHES traducir el término retribution; ALCARAZ VARG, Enrique, y HUGuEs, Brian: Dic-
cionario de términos juridicos. Inglés-Espafiol. Spanish-English, Ariel, Barcelona, 5. edic., 2000, p. 335.

6 CAvVISE, Leonard L.: La pena de muerte en los Estados Unidos en los albores del tercer milenio, en CARIO, Robert
(Comp): La pena de muerte en el umbral del tercer milenio (Homenaje al Profesor Beristain), Edersa, Madrid, 1996, p. 61.
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aceptacidén de este principio penoldgico aparece ligado a un previo juicio de culpa-
bilidad, no hay retribucién sin culpa; por eso se afirmard en Tisson v. Arizona, 481
U.S. 137, 149 (1987) que: «la retribucion racional ha de estar incuestionablemente
ligada a la culpabilidad del sujeto». Y esta doctrina legal se asume en el caso Penry
v. Lynaugh y se reitera con profusién en el caso Atkins v. Virginia.

La finalidad de prevencién general («la persuasion de la pena para futuros
criminales», que se dice en Gregg v. Georgia, 428 U.S. at 183) es otro principio que
goza de amplia aceptacién en los Estados Unidos.

La finalidad de prevencidn especial, goza de raices no menos antiguas. Recuér-
dese, por ejemplo, como Protdgoras concluia que «al que no obedezca, por mds que
se le castigue y ensefie, hay que echarle de la ciudad o matarle como si se tratase de
un incurable» ©?. La concepcién de una defensa social ya se encuentra implicita en
el propio Beccaria para quien la pena de muerte no es sino «una guerra de la nacion
con un ciudadano» ©®. Incluso desde la perspectiva convencionalista, la pena de
muerte se ha llegado a justificar en base a la eliminacién del peligro social; de ahi
que Rousseau considere que «no se tiene derecho a dar muerte, ni para ejemplo, sino
a quien no se pueda dejar vivir sin peligro» ®%. En la jurisprudencia estadouniden-
se esta manifestacién de la prevencion no es inusual. Asi en People v. Anderson, 6
Cal. 3d 628, 651, 493 P 2d 880, 896. Y en ¢l caso Penry son numerosas las mencio-
~nes a la peligrosidad futura. Peligrosidad que directamente se enlaza con la propia
condicion del enjuiciado: «el retraso mental de Penry es indicativo de su incapaci-
dad para aprender de sus propios errores» siendo «un factor agravante que sugie-
re una respuesta positiva a la cuestion de su futura peligrosidad». En realidad, con-
tra lo que a primera vista pudiera pensarse —dird el TS en el caso Penry— el retraso
mental es juridicamente hablando una espada de doble filo: por un lado es un factor
mitigador de la responsabilidad penal, por otro es un elemento indicativo de una pe-
ligrosidad futura.

A lo largo de esta exposicién creo que ha quedado palpablemente expuesto que
la pena de muerte es social y politicamente admitida en Estados Unidos. La mayorfa
de las legislaciones estatales aceptan con naturalidad la imposicién de la pena capi-
tal, con todas las modulaciones imaginables. La sociedad americana mayoritariamen-
te acepta con naturalidad la pena de muerte, y en este sentido la «percepcién» acerca
de la pena de muerte es sensiblemente distinta entre el piblico medio norteamerica-
no y el ciudadano medio europeo 3. De ello no parece haber demasiadas dudas. Y

62 PLATON: Protdgoras, 325a en Didlogos, T. I, Gredos, Barcelona, 2000, p. 395.

6% BECCARIA, Cesare: De los delitos y de las penas, cap. XVI (Introduccién, notas y traduccién de Francisco TOMAS Y
VALIENTE), Aguilar, Madrid, 1974, p. 115. Es fundamental la consulta de Ia nota 17 de TOMAS Y VALIENTE, op. cit., pp. 199-205.

6%  Rousseau, Jean Jacques: El contrato social, (DE Los Rios UrruTi, Fernando, trad.), Espasa-Calpe, 2.* edic.,
Madrid, 1972, p. 48.

65 Respecto al caso espaiiol pueden verse los diversos trabajos contenidos en Amnistia Internacional (Ed.): La pena de
muerte y su abolicidén en Espafia, Amnistia Internacional, Madrid, 1995. Con anterioridad son de inevitable cita, y sin dnimo de
exhaustividad, los trabajos de: BARBERO SaNTOS, Marino: La pena de muerte, problema actual, Anales de la Universidad de Mur-
cia, 1964 y del mismo autor Pena de muerte (El ocaso de un mito), Depalma, Buenos Aires, 1985. También de GARCIiA VALDES,
Carlos: La pena de muerte, Madrid, 1973; No a la pena de muerte, Madrid, 1975, y La pena capital. Estado actual de la cues-
tidn, Amnesty International - Seccién de Espafia, Barcelona, 1979. Igualmente GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: Contra la pena de
muerte, Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1976.
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ello aunque paradéjicamente la tendencia —dentro del mundo desarrollado— es confe-
sadamente abolicionista ©9,

Y por si fuera poco la composicion del maximo 6rgano judicial norteamericano
no invita precisamente al optimismo. Recordemos cual es esta. El mds alto tribunal
norteamericano estd presidido por el Juez William H. Rehnquist, de Virginia, nom-
brado por el Presidente Ronald Reagan el 26.9.1986. Adema4s estd integrado por los
siguientes Magistrados: el mas antiguo, John Paul Stevens del Estado de Illinois, fue
nombrado por el Presidente Ford el 19.12.1975; el Presidente Reagan nombraria a San-
dra Day O’Connor de Arizona el 25.9.1981, a Antonin Scalia de Virginia el 26.9.1986
y a Anthony M. Kennedy de California el 28.2.1988; el Presidente George Busch se-
nior designd a David H. Souter de New Hampshire el 9.10.1990 y a Clarence Thomas
de Georgia, el 23.10.1991; en fin, el Presidente Clinton nombré a Ruth Bader Gins-
burg de New York el 10.8.1993 y a Stephen G. Breyer de Massachusetts el 3.8.1994.
FEl componente conservador es notorio. Sobran comentarios.

Por tanto, a la vista de que ni los legislativos estatales (que es a los que se enco-
mienda el discernimiento acerca de la imposicién o no de la pena de muerte) ni la con-
ciencia social mayoritaria, ni el poder judicial en su més alta representacién son pro-
clives al abolicionismo de la pena capital, no cabe adoptar una posicién optimista en
esta materia. Lo cual no quiere decir que no existan —que existen— estudios, propues-
tas y movimientos reformistas sobre esta cuestion ¢7. Como tampoco cabe ocultar el
no menos activo movimiento en favor de la pena de muerte 6%,

Frente a lo anterior, y dejando de lado las fundamentaciones humanitaristas en pro
de la abolicién, la pena de muerte en Estados Unidos tiene su principal fuente de opo-
sicion en la constatada presencia de errores judiciales. La existencia de tales errores
es la espada de Damocles que siempre pende en cualquier decisién irrevocable como
la pena de muerte lo es . Si el error siempre es posible, cuando de retrasados men-
tales se trata, la probabilidad del mismo es si cabe notablemente mayor. Y este ele-
mento —el eventual error— se ha convertido sin duda en uno de los elementos mds in-
cisivos desde las posiciones abolicionistas.

Aln asi, es preciso reconocer que —como en algunas otras ocasiones ha sucedi-
do— no cabe descartar un giro mis o menos sustancial. Algunos medios de comunica-

66)  Cfr. SALADO OSUNA, Ana: La pena de muerte en Derecho Internacional: una excepcion al derecho a la vida, Tec-
nos, Madrid, 1999, passim.

7 En el ambito federal, por ejemplo, durante la Administracién Clinton el estudio The Federal Death Penalty System:
Supplementary Data, Analysis and Revised Protocolos for Capital Case Review, U.S. Department of Justice, Washington D.C.,
6.6.2001. En el estatal baste la cita del Informe Illinois (Report of the Gobernor’s Commission on capital punisment, State of Illi-
nois, 2002). En el caso Penry varias asociaciones se manifestaron claramente en favor de la supresién de 1a pena de muerte en
retrasados mentales: la AAMR (American Association on Mnetal Retardation), la APA (American Psychiatric Association), la .
AAPL (American Academy of Psychiatry and the Law), la AOA (American Orthopsychiatric Association), la ARC (Association
Jor Retarded Citizens of the United States). Desde 1994 ARC desarrolla un proyecto financiado por el Departamento de Justicia
de Estados Unidos de recopilacién de datos sobre la incidencia del sistema legal en la poblacién con retraso mental (Acces to
Justice National Resource List), a la vez que desarrolla una activa promoci6n de reformas legales e incluso de asistencia a tri-
bunales; ARC: Acces to Justice National Resource List, Arlington, 1995.

©®  Sin 4nimo de exhaustividad baste la cita de un par de webs que recogen tal sentir: http://www.prodeathpenalty.com
y http://www.jfa.net.

69 En esta materia es fundamental el informe LIEBMAN, James S.; PAGAN, JEFFREY. y WEST, Valerie: 4 Broken System:
Error rates in Capital cases, 1973-1995 (Disponible en la URL: http://justice.policy.net/jpreport/index.html).
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cién —aunque bésicamente los més «occidentalizados»— no cesan de poner de mani-
fiesto la barbarie de la pena en si'y el riesgo de su aplicacién, con las secuelas de erro-
res ya por casi nadie discutida. Aunque este observador es pesimista no debieran tal
vez descartarse algunos pronunciamientos importantes. Y en este sentido, la decision
del caso Atkins excede con mucho el propio campo subjetivo al que se refiere (los
retrasados mentales) e incentiva el debate acerca de la aplicacién de la pena capital a
los jévenes delincuentes 79, El caso de Kevin N. Stanford —joven de 17 afios que atracd,
viol$ y asesiné a una mujer en una gasolinera— es el nuevo test con el que, segura-
mente, habréd de enfrentarse el Tribunal Supremo de Estados Unidos muy préxima-
mente.

@ Como se encarga de recordar un articulo del The New York Times, de 22.6.2002, suscrito por Linda Greenhouse.
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