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INTRODUCCION

El 29 de junio de 1972 cinco de los nueve jueces que integran:
el Supreme Court de los Estados Unidos de América pronunciaban,
por mayoria, una decision per curiam que, sin duda alguna, marca-
rd un hito en la historia constitucional y de la administracién de jus-:
ticia de aquel pais.

(*) Este trabajo de investigacién ha sido realizado con fondos bibliografi--
cos del “Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafrecht”
[Freiburg i. Br., Repiblica Federal Alemana), en lo que respecta a la parte.
relativa a lo que podriamos denominar Derecho vigente, merced a una beca
de dicha institucién disfrutada del 15 de julio al 15 de octubre de 1973.

Debo, asimismo, expresar aqui mi gratitud al Instituto Britdnico de Madrid.
y a su Director, Mir. John Muir, asi como al Royal British Council, por la
ayuda que me han prestado al facilitarme el acceso a material britanico de difi-
cil obtencion en mi pais, como los Journals de las Camaras de los Lores y de.
los Comunes del Parlamento britanico y otra bibliograffa de caracter histérico..

Las abreviaturas de uso més frecuente son:

A. B. A L.

Amer. Crim. L. Q.
Amer. J. of Crim. L.
Amer. Jour. L. H.

American Bar Association Journal.
American Criminal Law Quaterly.
American Journal of Criminal Law.
American Journal Law of Legal History.

C. L. J. = The Cambridge Law Journal.
Cal. L. Rev. = California Law Review.

Col. L. Rev. = Columbia Law Review.
Crim. & Deling. = Crime and Delinquency.
Crim, L. Bull. = Criminal Law Bulletin.

Crim. L. Rev. = The Criminal Law Review.
Fla. L. Rev. = Florida Law Review.

Harv. L. Rev. = Harvard Law Review.

int. & Comp. L. Q. The International and Comparative Law Qua-

terly.
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Transcurridos ciento ochenta afios y un afios desde que se pro-
«dujo 1a adopcién por el Congreso de la 8.2 Enmienda a la Constitu-
cién —conocida cominmente como “Cruel and Unusual Punishments
Inflicted Clause” (1)— sin que ninguna decision del referido Tribu-
nal haya arrojado la més leve sombra de duda sobre la constitucio-
nalidad de la pena capital, ese dia, sin embargo, el Supreme Court
tomé postura por primera vez ante la constitucionalidad del maximo
«castigo en el caso Furman v. Georgia, al declarar que:

“La imposicién y ejecucion de la pena de muerte [en
estos casos) constituye una pena cruel y desusada, por lo
que infringe la Octava y Décimocuarta Enmiendas a la
Constitucion” [*“...The Court holds that the imposition
and carrying out of the death penalty in these cases cons-
titutes cruel and unusual punishments in violation of the
Fighth and Fourteenth Amendmeant...”] (2).

En Furmcn v. Georgia, el Supreme Court contempla por vez pri-
‘mera la anticonstitucionalidad del médximo castigo en tres recursos
presentados por William Henry Furman, un negro sentenciado a muer-
te por el asesinato cometido con ocasién de un robo a mano armada

The Journal of Criminal Law, Criminology and
Police Science.

J. CRIM. L. C. & P. S.

L. Q. Rev. Law Quaterly Review,

Mercer L. Rev. Mercer Law Review.

Minn. L. Rev. Minnesotta Law Review.

N. Y. U. L. Rev. New York University Law Review.
N.Y.U. L Q. New York University Law Quaterly.
Pha. L. Rev. Philadelphia Law Review.

Stan. L. Rev. Stanford Law Review.

Supreme Court Review.

‘Supreme C. Rev.
University of Chicago Law Review.

U. of Chic. L. Rev.

T T TV 1 T

U. Pa. L. Rev. University of Pensylvania Law Review.
U.S. R. United States Reports.

Va. L. Rev. Virginia Law Review.

"Vand. L. Rev. Vanderbilt Law Review.

W. Pol. Q. Western Political Quaterly.

Yale L. Rev. The Yale Law Review.

(1) El tenor literal de la Octava Enmienda a la Constitucién es el siguiente:
““Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed; nor cruel and
.unusual punishments inflicted”.

(2) 408 U.S. 238 (1972). Cfr. The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio

1972), 3231.

El recurso para debatir el poblema de la anticonstitucionalidad de la pena
-capital fue concedido a peticion de cuatro recurrentes:

Aikens v. California, cert. granted, 91 S. Ct. 2280 (1971). (No. 68-5027).

Furman v. Georgia, cert. granted, 91 S. Ct. 2282 (1971). “No. 69-5003).

Jackson v. Georgia, cert. granted, 91 S. Ct. 2287 (1971). (No. 69-5030).

Branch v. Texas, cert. granted, 91 S. Ct. 2287 (1971). (No. 69-5031).

Sin embargo, no se considerd el recurso presentado por Aikens v. California
una vez que el Supreme Court del Estado de California habia declarado anti-
constitucional la pena capital el 18 de febrero de 1972, en People v. Anderson,
6 Cal. 3d 628, 493 P. 2d 880, 100 Cal. Reptr. 152 (Sup. Ct. 1972).
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13); Lucious Jackson, Jr., otro negro cuya condena a muerte por rapto
habia sido confirmada también por el Tribunal Supremo de Georgia
(4); y, por tltimo, Elmer Branch, también condenado a muerte por
Tapto en Texas (5).

Tradicionalmente, el Supreme Court habia observado en esta ma-
teria una linea diametralmente opuesta a la actual, por cuanto solia
en tales casos recurrir a tres expedientes: denegar simplemente el
tecurso (6); negarse a entrar en el fondo de la cuestién, es decir,
en la anticonstitucionalidad de la pena capital, derivando el problema
‘a aspectos y cuestiones puramente procesales de la imposicion de

(3) Furman v. State of Georgia, 225 Ga. 253, 167 S. E. 2d 628 (1969).
William Henry Furmian, un negro, declarado culpable de haber asesinado a la
persona que le habia descubierto cuando cometia un robo a mano armada, fue
condenado a la silla eléctrica, de acuerdo con el tenor de las Georgia Laws,
1875, p. 160; Ga. Laws, 1878-79, p. 60 (en vigor con anterioridad al 1 de
julio de 1969 y derogadas por las Georgia Laws, 1968, pp. 1249, 1276). El
Tribunal Supremo del Estado de Georgia confirmé la sentencia del Tribunal
«de Apelacién en base a considerar que los Estatutos de Georgia, que autorizan
la pena de muerte, no son “crueles ni desusados” en el sentido de la Octava
Enmienda a la Qonstitucion.

(4) Jackson v. State of Georgia, 225 Ga. 790, 171 S. E. 2d 501 (1969). Lu-
cious Jackson, Jr., otro negro evadido y dectarado culpable por el rapto de una
mujer, a la que amenaz4 con un par de tijeras sobre el cuello, fue sentenciado
-autométicamente a la pena de muerte, con arreglo a las Georgias Laws, 1866,
p. 151 (en vigor antes del 1 de julio de 1969 y derogadas por las Georgia Laws,
1968, pp. 1249, 1299). En su recurso abogaba por una declaraciéon de an-
‘ticonstitucionalidad de la pena capital a causa de que se le habia impuesto
ésta en violacién del principio de igualdad, por ser simplemente un negro.
‘Consideracién desestimada por el Tribunal, que confirmé su sentencia.

(5) Branch v. State of Texas, 447 S. W. 2d. 932 (Tex. Crim. App. 1969).
Elmer Branch, otro negro, fue sentenciado a muerte por el rapto y violacién
de una mujer blanca, viuda, de 65 afios. Las peticiones que contenfa su recurso
.eran sustancialmente dos: a) que la pena de muerte impuesta por un delito de
menor gravedad que el asesinato infringia la Enmienda VIII, y b) que en un
caso como el presente, de rapto, en el que aparecian implicados un negro, ¢l
procesado, y un blanco, la victima y testigo, se habia denegado al acusado
la proteccién de la igualdad ante la ley, con arreglo a las Enmiendas V, VIII
'y XIV. Por el contrario, el Court of Criminal Appeals de Texas no admitié la
existencia de tales fundamentos en el caso planteado, afirmando que la imposi-

--cién de la pena capital en un supuesto de rapto y violacién no constituye una
pena cruel y desusada en el sentido de la Octava Enmienda. Y que, ademds, el
pronunciamiento de tal sentencia contra el condenado no viola el principio de
igualdad ante la ley. Cfr. M. Tyus BUTLER, Jr.: Comment: Constitutional Law
—Capital Punishment— Furman v. Georgia and Georgi@'s Statutory Response.
en Mercer L. Rev., 24 (1973), 891-937, 892.

(6) El Supreme Court ha denegado certiorari para entrar a considerar la
constitucionalidad o anticonstitucionalidad de la pena capital en los casos si-
_guientes: Snider v. Cunningham, 292 F. 2d 683 (4th Cir. 1961), cert. denied,
375 U. S. 889 (1963); Rudolph v. State of Alabama, 275 Ala. 115, 152 So. 2d
662 (1963), cert. denied, 375 U. S. 899 (1963); Swain v. State of Alabamia,
508, 156 So. 2d 368 (1963), cert. denied, 382 U. S. 944 (1965); Craig v. State of
Florida, 179 So. 2d 202 (Fla. 1965), cert. denied. 383 U. S. 959 (1966); State
v. Alvarez, 182 Neb. 358, 154 N. W. 2d 746 (1967), cert. denied, 393 U. S.
823 (1968); Williams v. Siate of Texas, 427 S. W. 2d 868 (Tex. Crim. App. 1967),
scert. denied, 391 U. S. 926 (1968).

2
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dicha pena, como en el caso McGautha v. California (7); o, final-
mente, limitarse a debatir el método de infliccién de la pena capital,
con lo que, al aprobar dicho método de ejecucidn, aceptaba tacita-
mente la constitucionalidad de la pena de muerte, como en Wilkerson
v. Utah (8), In re Kemmler (9), y mis modernamente en Louisiana
Ex. Rel Francis v. Resweber, Sheriff, et All (10).

(7) McGautha v. California, 402 U, S. 183, 226 (1971). Cfr. The Criminal
Law Reporter, 9 (5 mayo 1971), 3109 ss. Aunque algin Justice, como el des-
aparecido BLACK, considera en su dictum la problematica de la anticonstitucio-
nalidad de la pena capital en McGautha, optando precisamente jpor la nega-
tiva, es decir, por la constitucionalidad, en base a la “tesis colonial”, lo cierto.
es que la decision per curiam aborda otro problema, por el que se llega a la
anulacién de la sentencia: el de la constitucionalidad de la absoluta libertad
de decisién en el jurado, sin direccién técnica prestada por el juez y, asimismo,
la constitucionalidad del proceso unitario en un caso capital. En sentido similar
al de McGautha se pronuncia el Tribunal en Maxwell v. Bishop, 398 U. S. 262
(1970), Boykin v. Alabama, 395 U. S. 238 (1969) y Witherspoon v. Illinois, 391
U. S. 510 (1969). En principio, se establece, por lo general, en los distintos Es-
tados el denominado proceso separado o bifurcated trial, que exige la declaracién
previa de culpabilidad por el jurado y luego la imposicién de la pena. De tal
forma que si, en casos capitales, es el jurado quien determina la culpabilidad,,
deber4 ser é] quien decida el pronunciamiento de la pena. Si, por el contrario, es.
el tribunal quien declara la culpabilidad, éste ser4 el competente de cara a impo-
ner la sancién. Cfr. Flanklin P. GLENN: The California Penalty Trial. en Cal. L.
Rev., 52 (1964), 386-407; David W. LourseLL & Geoffrey C. HAzARD: [Insa-
nity as a Defense: The Bifurcated Trial, en Cal. L. Rev., 49 (1961), 805.844
Véase, asimismo, sobre la dificil problemitica de la constitucionalidad de las
instrucciones dadas al jurado para que, en los casos capitales, decida acerca
de las pruebas presentadas, como hecho que puede minimizar la posibilidad de
que la prueba sea arbitrariamente ignorada, KNOWLTON: Problems of Jury Dis-
cretion in Capital Cases, en U. Pa. L. Rev., 101 (1953), 1099.

(8) Wilkerson v. Utah, 93 U.S. 130 (1878). Se trata de la primera deci-
sién judicial pronunciada por el Supreme Court cuestionando la aplicacién
de la Enmienda VIII a la Constitucion. Sentada su obligatoriedad para las
decisiones de los tribunales territoriales, el Tribunal Supremo aprueba en.
Wilkerson la constitucionalidad del “fusilamiento en piiblico” como método.
de ejecucidon de la pena capital a la luz del “test” del “panico innecesario™
y de las “penas barbaras y crueles”, que es la materia de prohibicién de la.
Enmienda VIII. Tanto el empleo del fusilamiento en la jurisdiccién militar
de todo el territorio como el hecho de que tal método de infliccién no im..
plica “descuartizamiento, diseccién piblica y el quemar vivo al reo, en cuanto
castigos que implican tortura y vienen prohibidos por la octava enmienda”,.
inducen al Tribunal a denegar que el fusilamiento en ptiblico viole la referi-
da Enmienda. Ibidem, 131-136.

(9) In re Kemmler, 136 U.S. 436 (1890), representa otro supueslo en que
el Supreme Court aprueba un método de infliccién del maximo castigo: la.
electrocucién. Kemmler habia recurrido contra el auto de ejecucién en la
silla eléctrica, dictado con arreglo al estatuto que la legislatura de Nueva York
habia aprobado sustituyendo la horca por la electrocucién. El Tribunal Supre--
mo deniega su peticién en base a la inexistencia, en el caso debatido, de “p4-
nico”, ya que, a su juicio, para que la pena de muerte sea una pena cruel
ha de implicar “algo mis de inhumano y béarbaro que la mera extincién de:
la vida”; méxime cuando, como es el caso, el legislativo ha aprobado un.
4m4é7t31(190 “menos barbaro de ejecuciéon” que la horca. Ibidem, 438, 443-444,

(10) Tampoco en Louisiana Ex Rel. Francis v. Resweber, Sheriff, et All.,.
329 U.S. 459 (1947), se plantea el Supreme Court el problema de Ia anticons..
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Por el contrario, apartindose de esa linea tradicional, el Supre-
me Court ha entrado, con ocasidon de Furman v. Georgia, en el fondo
de la cuestion planteada por los tres recurrentes: que la pena de
muerte infringe o viola la cldusula de proscripcién de las penas crue-
les y desusadas contenidas en la Octava Enmienda a la Constitucién
de los Estados Unidos, la cual se aplica y es obligatoria para todos
los Estados de la Federacién, segin el tenor del fallo recaido en
Robinson v. California (11). Con ello, el Tribunal Supremo amplia
también el marco conceptual o definitorio, desde el prisma consti-
tucional, que fija la Enmienda de lo que deberd entenderse en el fu-
turo por “penas crueles y desusadas”. Y sigue, por otro lado, la
linea marcada, a este respecto, por el Supreme Court de California
que, el 18 de febrero de 1972, declaré anticonstitucional la pena de
muerte en People v. Anderson (12), en base a la seccion 6.2 del ar-

titucionalidad per se de la pena de muerte, sino tnicamente el de “si la eje-
cucién [de dicha pena] hecha por el Estado de una forma cruel” viola la clau-
sula de proscripciéon de la Enmienda 8.2, Francis habia sido condenado a
muerte y electrocutado, pero por un fallo mecénico, la electrocucién no habia
tenido el éxito esperado en tales casos. El Tribunal, pese a deferir la cues-
tion de una conmutacién al poder ejecutivo, no estimé que un segundo intento
de electrocucion infringiese los postulados de la Enmienda debatida, ni que el
método de ejecuciOn constituyese una pena cruel y desusada. Ibidem, 460-472
iconcurriendo con el Justice REED, el Chief Justice FRANKFURTER y los Justices
Brack y Jackson). Disintiendo, los jueces BURTON, DOUGLAS, MURPHY y RUT-
LEGE. lbidem, 472-481. Pese a que Francis presenté una solicitud de “habeas
corpus”, alegando que el verdugo y otras personas presentes en la sala de la
ejecucién se encontraban ebrias y que el verdugo actué movido por impulsos
sadicos, el Supreme Court denegd su peticién “sin perjuicio de que se hiciese
valer propiamente tal alegacion ante los tribunales”. Cfr. PRETTYMAN: Death
and the Supreme Court, 1961, 125-126.

El desgraciado Willie Francis fue de nuevo ejecutado, esta vez con éxito,
un mes después de la fecha (13 de enero de 1947), en que el Supreme Court
pronunciara su decisién sobre el caso. Cfr., ademdas, Louis H. PoLLAck: The
Constitiution and the Supreme Court. A Documentary History, vol. 1I, 1966
(The World Publishing Company, Cleveland and New York), 161-173; Richard
C. DONNELLY, Joseph GOLDSTEIN, Richard D. ScHwWARTz: Criminal Law. Pro-
blems for decision in the promulgation, invocation and administration of a law
of crimes, 1962 (The Free Press of Glencoe, Inc.), 333-4,

(11) En Robinson v. Caifornia 370 U.S. 660 (1962), el Supreme Court
declara por tercera vez la anticonstitucionalidad de una pena. Ahora, considera
“cruel y desusada”, en el sentido de la Enmienda VIII, la pena de prisién no
inferior a noventa dias impuesta por el § 11721 del California Health and Sa-
fety Code a una persona por “ser adicta al consumo de narcéticos”. Declara,
asimismo, la aplicacién de la Enmienda, a través de la Decimocuarta Enmienda
a la Constituciéon, a todos los Estados de la Unidén. Ibidem, 666. En sentido
reafirmativo, Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335, 340 (1963).

(12) People v. Anderson, 6 Cal. 3d 628, 493 P. 2d 880, 100 Cal Rptr. 152
(Sup. Ct. 1972), citado en adelante como 493 P 2d §80 (1972). Peopie v. An-
derson representa la primera ocasién en que un tribunal supremo estatal de-
clara en U.S.A. anticonstitucional la pena de muerte. Hecho que basta por si
sélo para erigir al Tribunal Supremo de California en el pionero de esta
tendencia judicial.

Hasta 1972, fecha en que es emitido el dictum de Furman, todos los Tri-
bunales Supremos de los Estados, con la salvedad del de California, habian
afirmado en fallos recientes (los casos debatidos van desde 1967 a 1971) la
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ticulo 1.2 de la Constitucidbn del Estado de California (13).

Efecto subsiguiente de la decisién recaida en Furman ha sido,
como advierte el que fuera Justice del Tribunal Supremo, Arthur J.
Goldberg, que América “no tendrd que soportar la barbara idga de
que se practiquen ahorcamientos, gaseamientos y electrocucionzes en
masa al socaire del cumplimiento de la ley” (14). Pues, en el mo-
mento de producirse el fallo de Furman v. Georgia, el nimero de per-
sonas que cumplian el obligado y a veces lento tiempo de espera en
la celda de la muerte [the waiting time on the death row] (15) era al-

constitucionalidad de la pena capital. Furman v. Georgia, Cfr. The Criminai
Law Reporter 11 (28 junio 1972), 3294-95, nota 37; Cfr. Arthur J. GOLDBERG
y Alan M. DEerRsHOWITZ: Declaring the Death Penalty Unconstitutional, en
Harv. L. Rew., 83 (1970), 1773, 1774, nota 6, citando casos de los Tribunales
Supremos de Florida, Georgia, Illinois, Louisiana, Utah, North Carolina, etc...

(13) La diccidn literal de la seccidn 6,2 del articulo 1.° de la Constitu-
cién de California es como sigue: “... Excessive bail shall not be required,
nor excessive fines imposed; nor shall cruel or unusual punishments be inflic-
ted...” (la cursiva es nuestra). La Unica diferencia gramatical [que, en cierto
modo, es también de fondo] con el texto de la Enmienda VIII a la Constitu-
cién de U.S.A. estriba en que la californiana emplea una conjuncién disyuntiva
“0r”], en lugar de la copulativa utilizada por la segunda [“nor”]. La conse-
cuencia es que, con arreglo a la primera, puede considerarse la crueldad de
las penas por un lado y, por otro, su desuso. People v. Anderson, 493 P. 2d
Cal. 880, 884, 885 (1972).

(14) Arthur J. GOLDBERG: Supreme Court Review, 1972. Foreword—The
Burger Court 1971 Term: One Step Forward, Two Steps Backward?, en J. CRIM.
L.C. & P.S., 63 (1972), 463, 465.

(15) Las cifras manejadas fijando el total de condenados que esperaban
“su turno” en las “celdas de la muerte” de todo el territorio no parecen ser
exactas. Asf, el Justice MARSHALL sefiala 600 en todo el pais. Pero el informe
periédico de las National Prisonédr Statistics, No. 46, Capital Punishment, 1930-
1970, (agosto 1971), 9, fija, en 1970 la cifra de 608 reclusos condenados a
pena capital. Segin datos aportados por la revista Newsweek, ¢n su nimero
de 11 de febrero de 1971, la cifra total de sentenciados a pena de muerte era
de 620. Mientras que, en un articulo de reciente publicacién, Hugo Adam
BEDAU aporta el numero de 617 personas en todo el territorio de la Unibn;
de las cuales 433 lo eran por asesinato, 78 por rapto y 5 por otros delitos,
como robo, etc... Cfr. H. A. Bepau: The Death Penalty in America, Re-
view and Forescast, en Federal Probation, 35 (junio 1971), 32, 33. La cifra
es obtenida de los datos facilitados al autor por la asociacion abolicionista
Citizens Against Legalized Murder.

La cifra total de condenados a pena capital en el Estado de California
era, el 31 de diciembre de 1971, de 104 personas [frente a la de 100 que
suministra el Justice MARSHALL, en Furman v. Georgial. De ellas, dos conde-
nados estaban en la celda de la muerte desde 1964, 5 desde 1965 y 7 desde
1966. Ocho fueron ingresados en ella en 1967, quince en 1968 y trece en 1969.
Treinta y cuatro en 1970 y veinte en 1971, Cfr. People v. Anderson, 493 P. 2d
Cal. 880, 894, nota 37 (1972).

En lo que respecta al término medio del “tiempo de espera en la celda
de la muerte” —dilatado siempre a causa de los wmoratoriums debidos a los
incesantes recursos y apelaciones—, ha pasado en la década de los sesenta
a ser de 14,4 meses a 32,6 meses. Cfr. National Prisoner Statisties, No. 45,
Executions 1930-1968 (agosto 1969), 1-2. Véase, ademas, James A. MCCAF-
FERTY: The Death Sentence, 1960, en H. A. BEpAU (Ed.): The Death Pe-
nalty in America. An Anthology, ed., revisada, 1967, 90-119, aportando cifras
de ejecuciones hasta 1962. El tiempo récord ha sido fijado por Caryl Chess-
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rededor de 600 a 650, ya que, desde 1967, una esirategia legal de mo-
ratoriums de facto desplegada por algunas organizaciones abolicio-
nistas (16) dio lugar a la suspensién de casi todas las ejecuciones del
méximo castigo en todo el territorio estadounidense, habiendo tenido
lugar la dltima ejecucién, de las dos producidas en 1967, el 2 de
junio de dicho afio en Colorado (17).

USA pasa asi a engrosar la lista de paises anglosajones integrados
en el movimiento abolicionista (18). Si bien puede aGn hacerse va-

man, ejecutado el 2 de mayo de 1960 (once afios, diez meses y siete dias),
pero ha habido varios casos que ascienden a més de trece afios. En Cali-
fornia, el tiempo medio de espera se fija, para los que han sufrido con-
mutaciéon o han sido trasladados a otro lugar, en 23,7 meses. De la esca-
sez con que suelen producirse las conmutaciones por parte del ejecutivo da
idea un estudio hecho, al respecto, en Pennsylvania en el periodo compren-
dido entre 1914 y 1958: de un total de cuatrocientas siete personas condena-
das a muerte sélo fueron conmutadas las penas a setenta y una personas, es
decir, a un diecisiete por ciento. Cfr. Marvin E. WOLFGANG, Arlene KELLY &
Hans NoLpE: Comparison of the executed and the Commuted among Admis-
sions to Death Row, en J. CRIM. L. C. & P. S., 53 (1962). 301, 310. Sobre
los argumentos en que suelen apoyarse las conmutaciones, véanse, COMMENT:
Post-Conviction Remedies in California Death Penalty Cases, en Stan. L. Rev.,
11 (1958), 94, 129; NoOTE: Executive Clemency in Capital Cases, en N.Y.U.L.
Rev., 39 (1964), 136, 159-77.

(16) Los esfuerzos desplegados por asociaciones como la NAACP&LDE
{Naticnal Association Against Capital Punishment and Legal Defense Fund]
en base a una estrategia dirigida desde 1963 a lograr moratoriums de facto
en todos los casos de pena capital, con el fin de llevar al Tribunal Supremo
a una especie de callején sin salida, son expuestos en Michael MELTSNER:
Litigating Against the Death Penalty: The Strategy Behind Furman, en Yale
L. J., 82 (1973), 1111-1139.

(17) National Prisoner Statistics, No. 46, Capital Punishment 1930-1970
(agosto 1971). Las dos personas ejecutadas en 1967 lo fueron en Colorado
y California. Desde 1930 han sido ejecutadas en U.S.A. 3.859 personas. Entre
ellas, 1.751 blancos, 2.006 negros y 32 mujeres. Cfr. National Prisoner Statis-
tics, No. 45, Capiral Punishment (agosto 1969), 8-9.

En base a las mismas fuentes oficiales, en la década de los sesenta han
sido ejecutadas 191 personas; y desde 1965 solamente diez. Desde 1963 a
1967, el Estado de California no practicé ninguna ejecucién. Y dejando a un
lado los afios siguientes a 1968 —en que no se ha producido tampoco ninguna—,
el afio en que menos fueron practicadas en todo el territorio fue 1966, tan
s6lp una, por 199 en 1935. Es notable que desde 1964 no haya sido llevada
a cabo ninguna ejecuciéon por el delito de rapto. Cfr. RECKLESs: The Use of
the Death Penalty: A Factual Statement, en Capital Punishment, edit. por
J. McCAFFERTY, 1972, 38, 51; CoMMENT: Constitutional Law: Capital Punish-
ment for Rape Constitutes Cruel and Unusual Punishment When No Life is
Taken or Endangered, en Minn. L. Rev., 56 (1971), 95, 104,

También durante el periodo 1930-1959, los Ejércitos de Tierra y del Aire
de los Estados Unidos ejecutaron 160 personas: ciento seis por asesinato, cin-
cuenta y tres por rapto y una por desercidon. Por el contrario, la Marina no
ha ejecutado a nadie desde 1849. Cfr. James A. MCCAFFERTY: The Death
Sentence, 1960, en BEDAU: The Death Penalty in America, 1967, 112 ss.;
William H. FORMAN: Will the Eighth Amendment Proscribe the Death Penalty?,
en Amer. Crim. L. Q., 6 (1967), 82-84,

(18) En el momento de producirse la decisién per curiami de Furman v.
Georgia, los Estados de la Federaciébn que prescribian la pena capital, in-
cluyendo al Estado de California, cuyo Supreme Court no la habia declarado
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ler para el pueblo norteamericano la impresién que L. A. HART emitia
sobre Inglaterra, al afirmar que ninglin pueblo se habia visto pro-
bablemente més conmocionado y dividido que el inglés ante el em-
pleo de la pena de muerte, asignada estatutariamente para el delito
de asesinato (19).

anticonstitucional hasta el 18 de febrero de 1972, eran 38 méas el Distrito de
Columbia y Rhode Island, que la asignaba {inicamente para el delito de asesinato
cometido por un recluso convicto. Incluyendo, pues, a estos dos tltimos, te-
nian fijada pena de muerte para algunos delitos: Alabama, Arizona, Arkansas,
California, Colorado, Connecticut, Delaware, Florida, Georgia, Idaho, Illinois.
Indiana, Kansas, Kentucky, Louisiana, Maryland, Mpassachusetts, Mississippi,
Misouri, Montana, Nebraska, Nevada, New Hampshire, New Jersey, New
York, North Carolina, Ohio, Oklahoma, Pennsylvania, South Carolina, South
Dakota, Tennessee, Texas, Utah, Virginia, Washington, Wyoming. Cfr. Hugo
A. BeEpAu: The Death Penalty in America. Review and Forecast, en Federal
Probation, 35 (junio 1971), 32-43.

Ademas, existia una serie de delitos capitales federales: traicién [18 U.S.C.
§ 2381]; asesinato del Presidente, del vicepresidente o de los que resultaren
elegidos para tales cargos [18 U.S.C. § 1751]; asesinato de un miembro electo
para el Congreso [18 U.S.C. § 351]; espionaje [18 U.S.C. § 794]; rapto en
una jurisdiccién maritima especial [18 U.S.C. § 2031]; destruccién de un aero-
plano o de un vehiculo de motor con resultado muerte [18 U.S.C. § 34]; de-
litos cometidos por medio de explosivos con resultado muerte [(18 US.C. §
844 (d) y (f)]; destruccién de trenes [18 U.S.C. § 1992]; pirateria aérea [49
U.S.C. § 1472 (i)]. Los tltimos estatutos con pena capital aprobados por el Con-
greso han sido: el Aircraft piracy statute, 49 US.C. § 1472 (i), promulgado
el 5 de septiembre de 1961; el presidential assassination stawute, 18 US.C. §
1751, aprobado el 28 de agosto de 1965, v el Omnibus Crime Control Act
of 1970, aprobado el 2 de enero de 1971. Furmian v. Georgia, en The Criminal
Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3285 (J. BLACKMUN). En lo tocante a los
delitos capitales a nivel estatal, cfr. Leonard D. Savitz: Capital Crimes as De-
fined in American Statutory Law, en J. Crim. L.C. & P.S., 46 (1955), 355_
363: Joel F. HANDLER: Background Evidence in Murder Cases, en J. CRIM.
LC. & P.S., 51 (1960), 317-327, notas 5, 6, 7 y 8.

(19) L. A. HART: Murder and the Principles of Punishment: England
and the United States, en Punishment and Responsibility. Essays in the Philo-
sophy of Law, 1968, Oxford University Press, 54 ss.

Segiin una encuesta realizada en 1969 en U.S.A., un 51 por 100 de la
poblacién se manifesté a favor de la retencién de la pena capital, frente a un
40 por 100 claramente abolicionista. Cfr. ERSKINE: The Polls: Capital Punis-
hment, en Public Opinion Q. Rev., 34 (1970), 290. En Public Opinion and
the Death Penalty [en BEDAU: The Death Penalty in America, 1967, 236-241},
el Instituto Americano de la Opinién Pilblica muestra cémo en 1953 un 63
por 100 aprobaba la pena capital; indice que en 1958 se redujo a un 42 por
100, en 1960 aumenté a un 51 por 100, en 1965 descendié a un 45 por 100
y en 1966 el descenso llegdé a cifrarse en un 38-42 por 100; para, de nuevo,
ascender en febrero de 1969 a un 51 por 100. Véase, también, Paul A. THo-
MAS: Attitudes of Wardens Toward the Death Penalty, en BEDAU: The Death
Penalty in America, 1967, 242.252.

Ello, no obstante, como observa GOLDBERG, es de interés constatar como un
escaso niimero de personas aceptan la pena capital para el delito de asesinato.
Asi, en una encuesta realizada por el Instituto Gallup, la mayor parte de los
encuestados admitian dicha pena para los supuestos de secuestro de aeronaves,
terrorismo, incitacién a motines, etc. [Boston Globe, 23 abril 1970, 15, col. 8].
Cfr. A. J. GoLpBERG & A. M. DEersHowITZ: Dleclaring the Death Penalty
Unconstitutional, en Harv. L. Rev., 83 (1970), 1773, 1781, nota 39.
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Tras un siglo y medio de polémica doctrinal y parlamentaria en
torno a la pena capital, Gran Bretaiia abolié estatutariamente el ma-
ximo castigo en virtud del Murder (Abolition of Death Penalty) Act,
1963, un estatuto de vigencia temporalmente limitada por cinco afios,
es decir, hasta el dia 31 de julio de 1970, pero que, antes de produ-
cirse la caducidad de ese plazo, se transformé en una ley de caracter
permanente per dos resoluciones afirmativas de ambas Camaras del
Parlamento, de 16 y 18 de diciembre de 1969, respectivamente, en
uno de los Gltimos actos del gobierno laborista de Harold Wilson (20).

(20) El titulo completo del Estatuto [si bien la secién 3.2 (1) del mismo,
relativa al “Short title, repeal, extent and commencement”, autoriza a que sea
citado como The Murder (Abolition of Death Penalty) Act, 1965] es el siguiente:
An Act to abolish capiral punishment in the cases of persons convicted in Great
Britain of murder or convicted of murder or a corresponding offence by
courts-martial and, in connection therewith, to make further provision for the
punishment of persons so convicted”. Cfr. HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND,
vol. 8, 3.2 ed., London, 1969, 541 y 543. El mencionado Estatuto fue promul-
gado el 8 de noviembre de 1965, dia en que recibié el asentimiento o apro-
bacién regia. Por tanto, su vigencia comenzd el 9 de noviembre del mismo
afio, segiin la seccién 3 (4) del Murder Act, 1965, tal y como suele denominarlo
Ja doctrina.

Sin embargo, con arreglo a la seccién 4.2 del Murder Act, 1963, su vigen-
cia venia enmarcada en un plazo de tiempo no superior a cinco afos (31 ju-
lio 1970). Por lo que si antes de la caducidad de dicho término no era con-
firmado en su vigencia, “después de la expiraciéon del Estatuto, las leyes que
existian inmediatamente antes de que éste fuese aprobado deben, en lo que
hayan sido derogadas o modificadas por dicho Estatuto, operar de nuevo
como si él no hubiera sido aprobado y dichas derogaciones y miodificaciones
no hubieran sido decretadas”. Cfr. HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 8,
1969, 543. Por ultimo, “this Act is to continue permanently in force by virtue
of affirmative resolutions of both Houses of Parliament on 16th and 18th De-
cember 1969”. Cfr. HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND, Cumulative Suplement,
1970, vol. No. 270, pag. 147.

Con tal normativa quedaba, empero, subsistente la pena capital para
los delitos de alta traicidon [Treason Act, 1814, sect. 1.2]; pirateria cometida
con violencia [Piracy Act, 1837, sect. 2.8]; ¢ incendio en los navios, arsenales,
etcétera,.. de Su Majestad [Dockyards... & Protection "Act, 1772, sec. 1.3].
Cfr. HALSBURY’S STATUTEsS OF ENGLAND, vol. 8, 1969, 64, 86 y 33. Sin em-
bargo, la pena de muerte prevista en el Dockyards & Protection Act, 1772 ha
sido abolida por la seccién 11.2 (2) del Criminal Damage Act, 1971. Cfr. Ha-
RRIS’S: Criminal Law, 22.2 ed., por Ian McLean y Peter Morris, London (Sweet
& Maxwell), 1973, 759; Alec SamueLs: Criminal Damage Act, 1971, en Crim.
L. Rev., 1971, 559-564, con bibliografia en la nota 1. Por consiguiente, sélo
dos delitos tienen ain asignada en Gran Bretafia la pena mixima: los de alta
traicién y pirateria con violencia, siendo el método de ejecucién el ahorca-
miento. Cfr. ARCHBOLD: Criminal Pleadings, Evidence and Practice, 38.2 ed.,
London, 1973, revisada por Fitzwalter Butler y Stephen Mitchell, §§ 652,
3008, 3062.

El despecho que a Nixon ha causado el dictum de Furman v. Georgia y sv
iniitii proyecto de reintroducciéon de la pena capital han determinado que en
Inglaterra, en 1973, cien miembros del Partido fory en el Parlamento hayan
presenlado una mocién para discutir el problema del posible restablecimiento
de la pena capital en Gran Bretafia. Véase, David Woop: Hanging in the
Balance, en The Times, 2 abril 1973, pag. 15. La mocién no prosperé ante
la contundente contestacién que, en dos cartas de gran consistencia politica,
el Primer Ministro, Mr. Edw. Heath, dirigi6 a dos miembros conservadores
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Asimismo, el 29 de diciembre de 1967, era Canadd el pais que,
siguiendo el modelo legisferante britanico, limité6 por cinco afios la
aplicaciéon de la pena capital a los supuestos de asesinato de un agen-
te de la policia o de un miembro del personal de prisiones, de traic’on
y pirateria, confiimindose de modo defintivo el estatuto antes del
29 de diciembre de 1972 (21).

Pero, a diferencia del sistema seguido a este respecto por esos pai-
ses, que han practicado la abolicion por via estatutaria o legislativa,.
la decision adoptada en junio de 1972 por el Supreme Court encie-
rra, en cambio, un fallo judicial de anticonstitucionalidad, es decir,
supone la abolicién judicial de la pena de muerte. Tal procedimiento
lleva consigo todo un complejo mundo de efectos secundarios que,
como es 16gico, no han trascendido al profano, ni siquiera a ciertos
medios periodisticos o de informacidn, cuando menos espafioles (22).

de la Camara, en las cuales desecha una posible reintroduccién de la proble-
matica de discusidn parlamentaria sobre el tema. Véase una de estas cartas
en The Times, 2 abril 1973, pag. 1, cols. 1 y 2.

De cunalquier modo, no deja de extrafiar la acogida que esta noticia ha
encontrado en un sector de nuestra Prensa. En este sentido, Ya, del 22 de
marzo de 1973, pag. 9, publicaba en titulares: “Gran Bretafia, ante la in-
troduccién de la pena capital”. Sorprende, desde luego, que el periodista es-
pafiol que se ocupa de informar sobre temas juridicos o politico-constitucionales
britdnicos no haya penetrado en el complejo mecanismo parlamentario britdnico,
puesto que lo cierto es que la presentacién de una mocién (no un bill) en el
Parlamento no dice absolutamente nada, pues se producen a cientos todos los
dias. Pero, ademas, en Gran Bretafia 1a problemética de la pena de muerte,
como resefia Mr. Heath en una de sus cartas, ha sido siempre sometida a
votacién libre, con independencia de la politica de partido. Y este procedimien-
to, desde 1957, fecha en que se promulgd el Homicide Act, ha demostrado
palpablemente que la cuestidon del restablecimiento de la pena capital em
Gran Bretafia no resiste una votacién libre, por ser inaceptable para la ofra
parte de los miembros del partido fory (otros cien aproximadamente) y del
labour party. Acerca de este problema, véase, James B. CHristoprH: Capital
Punishment and British Politics. The British Movement to abolish the Death
Penalty 1945-57, 1962 (London, Allen & Unwin Ltd.), 35 ss., 126 ss., 169 ss.;
Leslie HALE: Hanging in the Balance, 1962 (London, Jonathan Cape); Elizabeth
Orman TUTTLE: The Crusade against the Capital Punishment in Great Britain,
1961 (London, Stevens); Louis BLOM-COOPER (Ed.): The Hanging Question.
Essays on the Death Penalty, 1969 (London, Gerald Duckworth & Co.), in-
cluyendo articulos de Barbara Wootton, Rupert Cross, Hugh Klare, etc.

21) 1 Acts of Canada [16 & 17 Eliz. II], 1967, 145, cap. 15. Cfr., ademas,
el estudio patrocinado por el Soliciteur General del Canadi, de amplio eco
abolicionista; Ezzat ABDEL FATTAH: Une étude de Peffer intimidant de la pei-
ne de mort a partir de la situation canadienne, Rapport du Centre de recherches,
Ottawa, 1972.

(22) La mayor parte de la Prensa espafiola no ha penetrado en la dife-
rencia basica existente, en un sistema democréatico parlamentario como el es-
tadounidense, entre abolir judicialmente la pena de muerte declarando el T. S.
su anticonstitucionalidad y abolir dicho castigo por via legislativa, Asi, este
craso error ha llevado a algin diario [Ya, 15 marzo 1973, pag. 9, y 18 marzo
1973] a ver en un proyecto de ley reintroduciendo la pena capital para al-
gunos delitos, propuesto por el Presidente Nixon, la posibilidad efectiva del
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Por cuanto no supone la abolicién o supresion por via legislativa de
los estatutos que imponen la pena capital, sino Unicamente la im-
posibilidad de que la pena de muerte prevista en aquéllos pueda
ser pronunciada por los tribunaies inferiores, en tanto el Tribunal Su-
premo no cambie su doctrina o el poder legislativo no promulgue
leyes acomodéndose a las exigencias del fallo emitido en Furman (23).

restablecimiento de la pena capital; ignorando, de esta suerte, los efectos del
“Stare decisis” en materia constitucional. Véase la nota 23.

- (23) En materia judicial, es caracteristico del Derecho anglosajén el prin-
cipio del “stare decisis”, que implica dos métodos de aproximacién o analisis
de la ley: a) De un lado, todo tribunal, alto o bajo, tiene el deber y la facultad
de determinar la constitucionalidad de los estatutos que llegan ante €él. Pero,
desde este primer aspecto, el tribunal aparece vinculado a seguir las decisiones
precedentes sentadas por los tribunales superiores de la misma jurisdiccion.
Si bien debe notarse que en América existe gran flexibilidad en materia de
stare decisis constitucional, como lo demuestra el hecho de que varios Justices.
se remitan, en Furman v. Georgia, a Weems y United States, el primer supuesto
en mas de una centuria en que el S. C. declara anticonstitucional una gena.
Infra, pag. 261. Cfr. A. J. GOLDBERG: Supreme Court Review, 1972. Foreword
The Burger Court 1971 Term: One Step Forward, Two Steps Backward?, en
J.CRIM. L. C. & P. S., 63 (1972), 463, 465.

b) De otro, una vez emitida una decisién judicial por el Tribunal Supremo
declarando la anticonstitucionalidad de una ley, dicha ley permanece, desde
luego, en los libros y compilaciones de leyes, pero llega a convertirse en una
ley muerta, a causa de que el stare decisis previene contra su futura aplicacién
por los tribunales inferiores. El juez no invade, en suma, el dominio ¢ esfera
del poder legislativo, ni atenta contra lo legislado. Simplemente ignora la ley
anticonstitucional en el caso concreto. Cfr. Mauro CAPELETTI: Judicial Review
in Comparative Perspective, en Cal. L. Rev. 58 (1970), 1017-1053, 1041-43;
EL MiIsMO: Judiciai Review in the Contemporary World, 1971 (Indianapolis);
E. Rostow: The Democratic Character of Judicial Review, en Harv. L. Rev.,
66 (1952), 193 ss.; William M. MEiGs: The Relation of the Judiciary to rhe
Constitution, 1.2 ed., 1919 (reimpresién Da Capo Press, New York, 1971); y
en pariicular A. J. GOLDBERG: Equal Justice. The Warren Court Era of the
Supreme Court, 1971 (Illinois), 65 ss., 97; Martin SHAPIRO: Stability and Chan-
ge in Judicial Decision-making: Incrementalismi or Stare Decisis?, en M. M.
SHAPIRO: The Supreme Court and Public Policy, 1969 (Scott, Foresman and
Co. Atlanta), 22-32.

Ello no obstante, a raiz de la decision abolicionista de Furman, las legis-
laturas de varios Estados (Florida, Illinois, Indiana, Colorado) han aprobado
o presentado proyectos de ley asignando pena capilal a algunos delitos, pero
acomoddndose, al menos tedricamente, a los principios establecidos por la
mayoria en Furman; lo cual, dicho sea de paso, parece algo del todo inviable
mientras el Supreme Court no altere la doctrina sentada en esta materia. En
esa linea, el Presidente Nixon —enfrascado en su programa politico bajo el
lema “ley y orden”— ha seguido adelante con la reforma penal proyectada
en 1971 a nivel federal. Asi, en enero de 1971 la “Comisidén Nacional de Re-
forma de las Leyes Penales Federales” present6 al Presidente y al Congreso
un informe definitivo (National Commision on Reform of Federal Criminal
Laws, 92d Cong. 1st Sess.: Final Report on Proposed New Federal Criminal
Code, Comm. Print 1971) de Cddigo Penal Federal en el que se prevé la pena
de muerte para diversos delitos federales. Cfr. NoTE: The Proposed Federal
Penal Code, en N.Y.U.L. Rev., 47 (1972), 320-348. .

Los supuestos y requisitos bajo los cuales la Seccién 1400 de dicho Pro-
yecto fija la pena capital han sido explicados por el Asistente del Fiscal Ge.
neral del Diepartamento de Justicia, Mr. Robert Dixon. Cfr. The Criminal Law
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La decision per curiam pronunciada en Furman v. Georgia en-
-cierra, ademds, una doble proyeccién politico-constitucional.

De un lado, representa el punto dlgido de la politica de un tri-
bunal, el llamado, en atencién al nombre de su presidente, “Burger-
-Court” (24). Pero, a decir verdad, la decisién es un tributo a la po-

_Reporter, 13 (18 julio 1973) 2357-8. De otro lado, la version dada por el Pre-
.sidente sobre el Revised Federal Criminal Code, en lo que respecta a la sen-
tencia de muerte (Seccién 2401), puede, asimismo, verse en Ibidem, 3021. Por
Gltimo, en torno a la escasa viabilidad constitucional que presenta el Proyecto
presidencial —la denominada seccién 1400—, en relacién comparativa con el
_proyecto MicClellan y las recomendaciones hechas por la Comisién de Reforma,
denominada también Brown Commission, véase el sugestivo y acertado estudio
-de Louis B. ScHwarTZ: The Proposed Federal Criminal Code. The Adminis-
.tration’s Bill, S. 1400 (analyzed and compared with the Brown Commision
.recomendations), en The Criminal Law Reporter, 13 (4 julio 1973), 3265-3277.

Quede, pues, en claro que “el Presidente no puede vetar una decision del
Tribunal, ni el Congreso puede anularla en virtud de un estatuto”. Cfr. R. V.
DENENBERG: The U.S. Supreme Court. An Introductory Note, en C.L.J., 29
((1971), 134-147, 139.

(24) La expresién “Burger-Court’, en contraposicion a la de “Warren-
-Court”, es utilizada aqui con un sentido estrictamente cronoldgico, es decir,
en referencia a la época del Tribunal presidido por Warren Earl BURGER, el
nuevo Chief Justice del Supreme Court, nombrado por Nixon a fines de 1969.
"Tras quince afios de ocupar la presidencia del mas alto tribunal norteameri-
-cano, Earl WARREN hizo saber a Nixon, en enero de 1969 y después de la
-eleccion de éste como Presidente de U.S.A., su deseo de renunciar al cargo,
pese a la insistencia del nuevo Presidente del Gobierno en que prosiguiese al
frente del Tribunal, Cfr. Harry S. TRUMAN, Arthur J. GOLDBERG, William O.
PDouGLAS y otros: Earl Warren-A Tribute, en Cal. L. Rev., 58 (1970), 3-43.

Después de la dimision presentada por Abe Fortas, que en ese afio se
vio obligado a renunciar al cargo por las presiones ejercidas sobre él, a
-causa de haber recibido en época auterior una cantidad de dinero como pago
-de sus servicios juridicos prestados a una fundacién privada de un sujeto con-
-denado por fraude, hubo un lapso de tiempo sin Presidente titular, hasta que,
a fines de 1969, Nixon propuso a Warren Earl BURGER para el cargo, siendo
éste, una vez confirmado por el Senado, el 15.° Presidente del Tribunal en
toda su historia. Cfr. Claus SEIBERT: Warren Burger neuer Chefrichter des
US-Supreme-Court, en MDR., 1969, 822; William F. SWINDLER: The Supreme
Court, The President and Congress, en Int. & Comp. L. Q., 19 (1970), 671-
691. Sobre la historia del Tribunal, véase Charles WARREN: The Supreme
«Court in United States History, Boston, 1937, ed. revisada (la 1.2 es de 1922),
vol. I, 1789-1835; vol. II, 1836-1918; Fred RobELL: Nine Men: A Political
History of the Supreme Court from 1790-1955, New York, 1955.

Con el nombramiento de Warren Earl BURGER para el puesto de Presidente
del §. C., Nixon pretendia hallar un juez de los calificados como “intérpretes
rigidos” de la Constitucion —lo cual no es, ni mucho menos, sinénimo de
.obediencia, como lo demuestra el caso del Justice BLACK—,y que, ademds,
portase una ideologia comiin a la de la clase media del pafs. Sin embargo,
como suele suceder con frecuencia en los Estados Unidos, Nixon debié quedar
aténito al ver la decisién tomada por el nuevo Tribunal en Alexander v. Hol-
mes Country Board of Education, 90 Sp.Ct. 29 (1969), en la que el nuevo
Chief Justice, en una opinién per curiam ordenaba activar la orden de eli-
minacién de la discriminacién racial en ias escuelas ptiblicas del Estado de
Mississipi. Pero, ademas, su asombro debié ir en aumento con la decisién
acordada por el Supreme Court, en New York Times Co. v. United States,
91 Sup. Ct. 2140 (1971), cominmente conocido con el nombre de “Pentagon
Papers” o “Papeles McNamara”, y en el cual el Tribunal decidi6 que el
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litica de “activismo judicial” desplegada por el “Warren-Court”, ya
.que los cinco Justices que formaron en este caso la mayoria son pre-
cisamente miembros superv.vientes de la era del presidente Earl WaA-
RREN, mientras que los cuatro restantes han sido nombrados por el
presidente Nixon (25).

Este hecho es de una relevancia enormz. Asi, lo que nunca habia
podido conseguirse bajo la égida del “Warren-Court” —=el formar
una unién o mayoria simple en los casos en que la cuestién debatida
era la anticonstitucionalidad de la pena de muerte— se ha logrado
precisamente ahora por miembros de ese Tribunal pero bajo otro pre-
sidente, que, quiérase o no, ha dado al Tribunal otra configuracion
distinta a la que posefa en la época de Earl WARREN (26).

Gobierno no habia acreditado causa suficiente para justificar la no publica-
cién de tales documentos de los archivos del Pentigono y, en consecuencia
se denegaban las “injunctions” o interdictos dirigidos a impedir la publicacién
de los mismos. Cfr. Nathaniel L. NATHANSON: Supreme Court Review (1971).
Foreword: The New Court Searches for Identity, en J. CRIM. L. C. & P. S.,
62 (1971), 473.531, 471, nota 69.

Digamos, de otro lado, que los Presidentes norteamericanos —los cuales,
naturalmente, a la hora de elegir un juez para Presidente del S. C., suelen
Jbuscar un hombre afin a la ideologia de su programa politico— se han visto,
ello no obstante, con demasiada frecuencia, por suerte, defraudados por los
nombrados para tal cargo. Para aludir a algunos ejemplos de esta centuria.
-citemos e! caso de Felix FRANKFURTER, el cual decepcioné a F. Delano Roose-
velt, al no ser el liberal y “activista” que habia imaginado éste. La enorme
liberalidad, flexibilidad y espiritu realista y revolucionario de Earl WARREN
debib, sin duda sorprender a un conservador de la talla de lke Eisenhower,
el cual fue quien lo designé. Finalmente, la rigidez conservadurista de Byron
"WHITE ha debido disgustar enormemente a John F. Kennedy. Cfr., al respec-
‘to, Jon R. WaLTz: Supreme Court Review (1970). Foreword (or Backward?):
The Year After Warren, en J. CRIM. L. C. & P. S., 61 (1970), 4384-538,
485, nota 5.

(25) Del “Warren-Court” permanecen todavia William DouGLAs [nom-
‘brado en 1939, hoy ¢l miembro més antiguo del Tribunal, después del fa-
‘llecimiento en 1971 del Justice BLACK, nombrado en 1937]; William BRENNAN
[nombrado en 1956 y un destacado liberall; Poter STEWART [en 1958]; Byron
WHITE [conservador o intérprete rigido, nombrado en 1962] y Thurgood MAR.
‘SHALL [nombrado por el ex-presidente Lyndon B. Johnson en 1968]. A este
-elenco deben agregarse los nombres de los Justices Harry A. BLACKMUN, Po-
WELL y REHNQUIST, que, al lado del nuevo Chief Justice, son los nuevos no-
minados por el Presidente Nixon y confirmados por el Senado.

Los jueces del S. C. son nombrados por el Presidente y confirmados por
-un voto mayoritario del Senado [art. 2, § 2, de la Constitucién], y permane
.cen en sus cargos mientras observen buen comportamiento [during good beha-
viour]. El salario anual de un Justice del Supreme Court asciende a 60.000
délares. Al igual que otros funcionarios del Gobierno federal, puede ser
acusado [“impeached”] por la Céamara de Representantes, condenado y re-
movido de su cargo, en virtud de un voto de los dos tercios del Senado, por
los delitos de “traicién, cohecho, y otros delitos graves o leves”. Un solo juez
del S. C. fue acusado: Samuel Chase, en 1803, pero no llegé a ser condenado.
‘Cfr. R. V. DENENBERG: The U.S. Supreme Court. An Introductory Note, en
.C. L. J., 29 (1971), 134, 138, nota 19; Jon R. WALTZ: Supreme Court Review
(I970), en J. CRIM. L. C. & P. S., 61 (1970), 484, 485.

(26) La tendencia del “Burger-Court” a adherirse a los precedentes esta
.blecidos por el “Warren-Court” es notoria. Cfr., a este respecto, el articule
.de KURLAND: 1970 Term: Notes on the Emergence of the Burger Court, en
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No puede, por tanto, admitirse que el afio post-Warren, calificado
como “el afio de la pausa”, haya significado de cara al futuro una
cancelacién o un paso atrds en los logros obtenidos por aquel tribu-
na!, sobre todo en materia de derechos civiles. Por el contrario, ha
sido, desde nuestra perspectiva cronoldgica, una afio de deceleracion,
y segln sefiala WALTZ, esto significa la eventual asuncién de un ma-
yor grado de actividad. Las sentencias recaidas en Roe v. Wade en

Supreme C. Rev., 1971, 265; N. L. NATHANSON: Supreme Court Review (1971).
enJ. CRIM. L. C. & P. S., 62 (1971), 463 ss.

El “Warren-Court” es el Tribunal que mejor ha sabido interpretar el es-
piritu del Bill of Rights, llevando, ademds, a la préictica el inconcuso principio
de la “igualdad absoluta” de todos los individuos ante la ley penal, exten-
diendo y reforzando los derechos del procesado y, asimismo, de los reclusos.
Las decisiones més resonantes son: El Estado debe proveer de defensor “libre™
a todos los acusados econémicamente débiles, conculcando la normativa de la
6.2 Enmienda. Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963). Asimismo, los
indigentes deben ser provistos de una transcripcién literal del proceso habido
contra ellos, a fin 'de asegurar una absoluta igualdad en el acceso a los pro;
cesos de apelacion. Griffin v. Hlinois, 351 U. S. 12 (1956). En Mapp v. Ohio,
367 U.S. 643 (1961), se declara inadmisible en los procesos penales la prueba
o evidencia aseguradas por la policia en violacién de la Decimocuarta Enmien-
da. La misma Enimenda prohibe las pruebas obtenidas por la policia mediante
la instalacién de aparatos electrénicos para la escucha, pues atenta contra
una zona inatacable de los derechos del individuo, protegidos por la Consti-
tucién. Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967). Ademas, una de las deci-
siones que mayor eco han causado ha sido, sin duda, Miranda v. Arizona, 384,
U.S. 436 (1966), en cuya virtud el Supreme Court declara que el privilegio de
la Enmienda V contra la auto-incriminacién implica la anulacién de todas las
confesiones obtenidas antes de que al acusado se le haya advertido sobre su.
derecho constitucional e irrenunciable a permanecer en silencio. El derecho
de los acusados por crimenes graves a un proceso por jurado, conculcando la
normativa de la Sexta Enmienda, es declarado por el Supreme Court en Dun-
can v. Louisiana, 391 U.S. 145 (1968). Las reglas del proceso debido con
arreglo a la ley (due-process clause) exigen no sean excluidas de la forma-
cién de los jurados las personas con prejuicios contra la pena capital. Withers-
poon v. IHlinois, 391 U.S. 510 (1968). En materia religiosa, el Tribunal esta-
blecié en 1962 la norma de que la lectura de la Biblia o el recitar oraciones
en las escuelas publicas constituye una infraccién de la Enmienda I, la cual
prohibe el establecimiento de una religion. Engel v. Vitale, 370 US. 421
(1962). Mas, sin lugar a dudas, una de las decisiones mas relevantes emitidas
por ei S. C. durante la era Warren fue la del “Reapportionment Case”. En.
Baker v. Carr (1959), el Tribunal establece un equilibrio politico entre las
areas que dan lugar a la eleccion de representantes en el Congreso. Asi, frente
al anterior principio que daba lugar a la eleccién de un solo representante
por cada distritc (fuese éste urbano o rural, tuviese una poblacién de 500.000:
personas o de sélo 50.000, lo que originaba un control por parte de los
distritos rurales, precisamente los més conservadores y reaccionarios), el S. C.
decide ahora una eleccién proporcional segin el nimero de electores, en base
al principio “one man, one vote” (cada hombre, un voto). Cfr. Robert McCLos-
KEY: The Reapportionment Case, en M. M. SHAPIRO: The Supreme Courr
and Constitutional Rights, 1967 (Scott, Foresman & Co., Atlanta), 83 ss.; El
Mismo: The Modern Supreme Court, 1972 (Cambridge, Mass.), 263 ss. Con
caricter general, véase Arnulf BARING: Der Warren-Court-eine vorldufige Bi-
ianz, en ZRP., 1969, 180; H. H. ERDMANN: Die Ausdehnung der strafprozes-
sualen Garantien der US-Bundesverfassung auf den Strafprozess der Einzels-.
taaten, 1969 (Bonn, Rohrscheid).
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materia de aborto, en Furman v. Georgia y muchas otras asi lo acre-
ditan. (27).

De otro lado, la decisién de Furman significa el punto culminante
de un sistema de derecho judicial, en el que el Supreme Court, el
mds alto de los 6rganos judiciales americanos, asume como “deber sa-
grado e ineiudible” la tarea de controlar o revisar la validez consti-
tucional de los actos emanados del legislativo mediante el empleo
del stare decisis constitucional y de una institucién de rancio abo-
lengo democrético como es la labor de revision judicial (28).

S= reafirma, de este modo, la independencia a ultranza del judi-
cial no sélo frente al legislativo, sino también frente a los ‘“desver-
gonzados esfuerzos” de court-packing y de influenciar la politica ju-
dicial futura desplegados por un ejecutivo descarado (29).

(27) En Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), y en Doe v. Bolton, 410 U.S.
179 (1973), el S. C. declara que los estatutos de Texas y Georgia relativos a
la regulacién del aborto van contra el derecho constitucional de la mujer a
decidir ei poner fin a su estado de gravidez. El Tribunal fija, ademis, los
“standards” de constitucionalidad a que deben adaptarse los estatutos sobre
la materia: en el estadio previo al fin del primer trimestre, la decision de
abortar y su practica deben dejarse al dictamen del médico que atiende a la
mujer embarazada; en la etapa subsiguiente al término del primer trimestre,
el Estado, haciendo uso de su interés en la salud de la madre, puede, si lo
desea, regular el aborto en términos referidos a la salud de la madre; en el
estadio subsiguiente a los seis meses, el Estado, promoviendo su interés en la
potencialidad de la vida humana, puede, si lo desea, regular e incluso pros-
cribir el aborto, salvo si es necesario, seglin dictamen médico adecuado, para
preservar la salud o la vida de la madre. Cfr. The Criminal Law Reporter, 12
(24 enero 1973), 3099-3132.

(28) Véase, particularmente, el libro de A. Cox: The Warren Court:. Cons-
titutional Decision as an Instrument of Reform, 1968 (Cambridge, Mass. Harv.
University Press); CHOPER: On the Warren Court and Judicial Review, en
Cath. U. L. Rev., 17 (1967), 20; NoLAND: Stare Decisis and the Overruling
of Constitutional Decisions in the Warren Years, en Valp. L. Rev., 4 (1969),
101; WHITE: Warren Court Under Attack: The Role of the Judiciary in a
Dciriocratic Society, en MD. L. Rev., 19 (1959), 181; E. Rostow: The Demo-
cratic Character of Judicial Review, en Harv. L. Rev., 66 (1952), 193 ss., de
cardcter general; George MAACE: The Antidemocratic Character of Judicial
Review, en Cal. L. Rev., 60 (1972), 1140-1149. El estudio mas plastico y
caracteristico del empleo del stare decisis por el Warren Court es el de Arthur
J. GoLDBERG: Equal Justice: The Warren Era of the Supreme Court, 1970,
anteriormente aludido. Supra, pag. 241, nota 23.

La critica de las decisiones del Tribunal presidido por Earl Warren no
ha sido tampoco parca. Son representativos, a este respecto, los estudios de
Alexander M. BICREL: Politics and the Warren Court, 1965 (New York, Har-
per & Row); EL misMo: The Supreme Court and the ldea of Progress, 1970
{New York, Harper & Row).

(29) Aunque la Constitucién no expresa un minimum de requisitos
o cualificaciones para ser juez del Tribunal Supremo [Cfr. SwINDLER: The
Politics of “Advice and Consent”, en A.B.A.J., 56 (1970) 533], el Senado ha
considerado desde siempre como normas a seguir: un alto nivel intelectual
y cientifico y una integridad u honestidad a toda prueba.

Cuando Nixon, después de la dimisién de Abe Fortas, intenté que fuesen
confirmados Clement F. Haynsworth y G. Harold Carswell como miembros
del Supreme Court, habia hecho su seleccién dentro de la linea que él deno-
minaba enfaticamente “la estrategia surefia”, en cuanto politica dirigida a eli-
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Ademds, frente a la trasnochada interpretacion decimonénica de
la doctrina de la divisién dz poderes, de la cual un planteamiento
puramente iluminista derivaba la preponderancia del legislativo sobre
los restantes, se consagra definitivamente la interpretacién correcta
de aquella doctrina, cuya finalidad, segiin expresaba €l Justice BRAN-
DEIS, “no era evitar la friccién de los tres poderes sino, por m:dio
de la inevitable friccién, salvar al pueblo de la autocracia” (30). La
revisién efectuada por el Supreme Court de los actos del poder Ie-
gislativo es, por tan‘o, algo esencial a un régimen democratico en
lo que supone de potenciacién de la efectividad de la constitucion,
en cuya aplicacién ha de contemplarse “no sélo lo que ha sido, sino
lo que puede ser..., pues los derechos declarados en palabras pueden
esfumarse en la realidad” (31). Asi, el proceso juridico, que debe ca-
racterizarse por una légica de subsuncién deductiva, no es aqui prac-
ticable. Las normas constitucionales son principios de valor abiertos
o flexibles a fin de hacer posible la identificacién de los distintos
grupos sociales con el s'stema politico americano. Pero, si los actos
del legislativo representan la decisién de la mayoria, las decisiones
del Tribunal Supremo americano revisando la constitucionalidad de
aquéllos, protegen precisamente a la minoria contra una tiranfa de la
mayoria, ya que no debemos olvidar que las garantias constitucio-
nales son, por lo general, derechos de las minoriag politicamente im-
potentes. Entonces, el Supreme Court pronuncia decisiones eminen-
temente politicas. Y la idea del juez, concebida por MONTESQUIEU

minar los signos de liberalismo existentes en el anterior Tribunal. En este
sentido, Nixon no hacia, a priori, nada que no hubiesen hecho o inteniado
hacer los que le habian precedido en la més alta magistratura de la nacibn.
Si bien el actual Presidente tuvo menos tacto y mdas desvergiienza en la no-
minacién. Asi, después de ser rechazado Haynsworth desde el prisma de la
valoracién ética, Carswell no resisti6 tampoco la investigacién del Comité
dei Senado, que vio en él a un juez mediocre, humana e intelectualmente, y,
ademds, aunque éticamente nada parecia haber que reprocharle, surgié en-
tonces un nuevo dato: Carswell habia sido racista. Su rechazo fue calificado
por Nixon como “un acto de discriminacion regional” en base a prejuicios
ideolégicos y geograficos. Pero lo cierto es que el Presidente dejé6 de ha-
blar cuando los ciudadanos de Florida, el Estado de Carswell, rechazaron su
solicitud para ser candidato a un puesto en el Senado de los Estados Unidos.
Cfr. John R. WALTZ: Supreme Court Review (1970). Foreword (or Backward?):
The Year After Warren, en J. CRIM. L. C. & P. S., 61 (1970), 484-486; W. F.
SWINDLER: The Supreme Court, The President and Congress, en Int. & Comp.
L. Q. 19 (1970), 671, 674; Claus SEIBERT: Schwierige Lage fiir Nixon und
den US-Supreme Court, en MDR, 1970, 483-484.

(30) Meyers v. United States, 272 U.S. 52, 293 (1926), cit. por Jon R.
WALTZ, en Supreme Court Review, en J. CRIM. L. C. & P. §., 61 (1970),
484, nota 1.

Es de constatar cémo Alexis De Tocqueville [Democracy in America, trad.
de Lawrence, 1966, 324-333], que visit6 América en 1831, publicando en 1835
sus impresiones y observaciones, predecia que la profesion legal y el judicial
demostrarian ser el Unico pilar de estabilidad en la democracia americana.

(31) Weems v. United States, 217 U.S. 349, 373 (1910). Cfr., a este res-
pecto, Frank J. WHALEN, Jr.: Punishment for Crime: The Supreme Court and
The Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951), 109, 116-7.
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como “un étre inanimé, la bouche qui doit prononcer les paroles de
la loi” sz nos aparece en ablerta contradiccién con la actual visién de
los jueces del Tribunal Supremo americano, cuyos miembros ejercen,.
como “guardianes de la Constitucién”, segln; palabras de MADISON,
una funciéon eminentemente politica. En este sentido, el Supreme Court
se erigs en un Organo educacional y los jueces inevitablemente en
maestros 2n un vasto seminario nacional. El Corpus de cpiniones del
Supreme Court es, por tanto, como un libro de texto para la nacion,.
a la cual las decisiones de aquél inyectan un tono moral (32).

Ello no obstante, el fallo de Furman ha sido pronunciado por
una mayoria de cinco Justices a cuatro, dato que basta por si solo-
para denotar la existencia de hondas divergencias en el seno del Tri-
bunal, y causa, ademiés, de que cada uno de los nueve miembros del
Supreme Court haya emitido su opinién por separado. Este hecho
indica, en suma, que cada uno de los jueces ha dado soluciones dis-
tintag a problemag también distintos.

Pues bien, pese a que ningunc de los nueve miembros del Supre-
me Court se ha mostrado, al menos en el plano puramente individual,.
partidario del castigo maximo (33), el argumento de fondo que ha
separado radicalmente a la mayorfa y los disidentes ha sido el de
la revisién judicial de los actos legislativos. Asi, ain admitiendo que

(32) Kurt L. ScHELL: Pressefreiheit und Staatssichercheit, en Recht und’
Gesellschaft, 1971, 42 ss; Kenneth S. DevoL (Ed.): Mass Media and the Su-
preme Court: The Legacy of the Warren Years, 1971 (New York, Hastings-
Huose), incluyendo las 52 decisiones mas importantes del Tribunal sobre li-
bertad de expresién desde la época en que llegé Earl Warren (1953) hasta
1971; Paul FREUND: The Supreme Court of the United States: Its Bussiness,.
Purposes and Performance, 1961 (World Publishing Co.). Y, en especial, Sa-
muel KrisLov: The Supreme Court and Pclitical Freedom, 1968 (The Free-
Press, New York), cap. 6, pags. 201 ss., The Court and the Public; Charles G
Haines & Foster H. SHERwOOD: -The Role of the Supreme Court in American:
Government and Politics 1835-1864, 1957 (Berkeley).

(33) No deja de ser curioso que sélo uno de los nueve Justices, Harry A.
BLACKMUN, perteneciente, por paraddgico que resulte, al voto de la minoria
contraria a la anticonstitucionalidad del maximo castigo, sea, en cambio, el
tinico que manifieste su postura personal y curriculum profesional contrarios
claramente a la pena capital. “Habiendo vivido durante muchos afios en un
Estado que no tiene pena capital, que abolié efectivamente ésta en 1911 y que-
practicé la ultima ejecucién el 13 de febrero de 1906, para mi la pena ca-
pital nunca ha sido una parte de la vida: Yo, tal vez el tinico entre los miem-
bros actuales del Tribunal, poseo “récords” judiciales sobre este tema. Como:
miembro del Tribunal de Apelacién de los Estados Unidos, luché silenciosa- -
mente contra el tema de la pena capital. Feguer v. United States, 302 F. 2d
214 (CAS 1962), cert. denied, 371 U. S. 872 (1962)...”. Su postura es puesta,
de nuevo, de relieve en Maxwell v. Bishop, 398 F. 2d 138, 153-154 (CAS.
1968), donde, pese a considerar legal la imposicién de la pena capital con
arreglo a la preceptiva estatutaria de las leyes federales, declara que “la con-
sideracién de la pena capital es una materia politica que debe ser ordinaria-
mente resuelta por el legislativo o a través de indulto del ejecutivo y no
por el judicial”. Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 406-7 (1972). The Criminal
Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3201, 3283.
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la adjudicacién de la Octava Enmienda obliga al Tribunal a la tarea
de la revisidn judicial, los cuatro Justices disidentes consideran uni-
nimemente que la instancia de decisién acerca de la anticonstituciona-
lidad de la pena de muerte es el legislativo y no el judicial, por lo
-que aconsejan la no inmiscusidn del judicial en dicha tarea (34).
Pero, incluso entre los Justices que integran la mayoria se obser-
van profundas divergencias, por lo que el caso en cuestién podria
hipotéticamente presentarse como un “precedente incierto” de cara al
futuro (35). En tal sentido, de entre los cinco que emiten el voto ma-
yoritario el Unico punto de completo acuerdo y perfectamente claro
en la decision radica en que la pena de muerte es una pena cruel y
desusada en el sentido de la Octava Enmienda. A partir de ahi las

-diferencias son notorias.

S6lo los Justices BRENNAN y MARSHALL se unen para afirmar en
Furman v. Georgia que el miximo castigo es per se una pena cruel
y desusada y, por consiguiente, anticonstitucional en todo caso (36).

BRENNAN declara la anticonstitucionalidad de la pena capital a la
luz de cuatro principios: En primer término, por su desusada seve-
ridad, la pena de muerte degrada la dignidad del ser humano (37).

(34) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972); 432 (BURGER, disintiendo);
-410 (BLackMuN, disintiendo); 418 (PowEeLL, disintiendo); 465 (REHNQUIST, disin-
tiendo). The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3231; 3276, 3282
(Chief Justice BURGER); 3283 (BLACKMUN); 3288, 3291, 3301 (PoweLL); 3302-3
(REHNQUIST).

(35) En cualquier caso, y pese a los esfuerzos realizados por las legislatu-
ras de diversos Estados para reintroducir legislativamente la pena capital.
pero acomodandose tedricamente a los “standards” sentados en Furman, no
parece probable que el Supreme Couri cambie tan rapidamente su doctrina.
Al contrario, una tradicidon observada durante afios en esta materia aboga
por una posible unién de los cuatro Justices disidentes con la mayoria en
Furman, por lo que seria del todo normal ver convertido el voto de cinco
-en un voto de nueve. Cfr. Chales W. EHrRHARDT, Phillip A. HuBBART, L. Ha.
rold LeviNsoN, William MCKINLEY SMILEY & Thomas A. WiLLs: The After-
_math of Furman: The Florida Experience. 1. The Future of Capital Punish-
ment in Florida: Analysiss and Recommendations, en J. Crim. L. C. & P. S..
-64 (1973), 2-10, 3; Charles W. EdHrHARDT & Harlod LEvinsoN: [I. Florida's
Legislative Response to Furman: An Exercise in Futility? Ibidem, 10-21.

Como prueba demostrativa de lo dicho arriba, el Supreme Court, en su
tendencia a seguir apegado a los precedentes por €l establecidos, tal y como
~hacia en la’ época del Warren-Court, ha declarado anticonstitucional el esta-
tuto de Illinois que prescribia la pena capital, en virtud de unu decisién per
. curiam undnime de los nueve jueces. Moore v. Illinois, 408 U.S. 786 (1972).
En este caso, el Tribunal declara que tal estatuto infringe los principios ©
“standards” sentados en Furman. La suerte que le espera a los nuevos es-
tatutos de los distintos Estados no parece, pues, de lo mas halagiieia. Cfr.
- COMMENTS: Capital Punishment after Furman, en J. CRIM. L. C. & P. §., 64
(1973), 281-289.

(36) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1973); 270 [BRENNAN, concurrien
~do]: 329 [MaRrsHALL, concurriendo].

(37) Ibidem, 271-9 [BRENNAN, concurriendo]. La pena de muerte encierra
tanto pdnico fisico como pdnico mental. Declara expresamente que ésta es
la primera vez que se plantea ante el Tribunal la anticonstitucionalidad de la
pena de muerte en si misma considerada. Ibidem, 287-8.
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En segundo, por razén de su arbitrariedad, dicha pena es anticonstitu-
cicnal si es infligida por el Estado arbitrariamente, es decir, a sélo unos
pocos (38). En tercero, por su total rechazo por la sociedad contempo-
ranea (39). Y, por tltimo, dicho castigo es excesivo por ser innecesario,
ya que, no hay razén para creer que cumple lo fines asignados a la
pena de una manera mas eficaz o efectiva que una penalidad menos se-
vera como es la de prisién (40). En sintesis, “la muerte es en la ac-
tualidad una pena desusada y desproporcionalmente severa (41).

El Justice Thurgood MARSHALL (42) reafirma la opinién de su
colega, al expresar que la pena de muerte es in abstracto anticonti-
tucional “a causa de que es excesiva o innecesaria y aborrecida por
los valores morales existentes en la comunidad contemporinea (43).
Ademds, considera una nueva actitud histérica en el anlisis del len-
-guaje de la cldusula “Nor cruel and unusual punishments inflicted” ,
en el sentido de que ésta debe deducir su significado partiendo de
“los valores de decencia en evolucién que marcan el progreso de una
'sociedad en proceso de madurez” (44). De modo que, adhiriéndose
-al sector doctrinal que asigna un valor “dindmico, funcional o fle-
xible” a la clausula, constata, en consecuencia, que “lo que no era
cruel en una época de la historia de una nacién no tiene por qué
estar necesarizmente permitido en la actualidad” (45). Por tltimo, ya

(38) Ibidem, 291. Basa esta afirmacién en la rareza con que se impone
'y en la seleccién arbitraria que los jurados hacen al imponerla. La asercién
méas contundente de que la imposicion de la pena capital en US.A. la con-
vierte en una pena “discriminatoria”, la hace el Justice MARsHALL. Cfr. The
‘Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3265

(39) Ibidem, 288, 297. La 1estriccién que el legislativo hace del empleo
.del méaximo castigo y la existencia normal del moratorium de la ejecucién
-demuestran que la sociedad rechaza la pena capital. Ibidem, 291, nota 40.

(40) Ibidem, 305. La prueba de que no es necesaria para cumplir los fi-
nes que el Estado asigna a la pena estriba en que el legislativo suele e_stab'le-
-cer en los estatutos capitales la opcién entre la pena de muerte y la prisién
de por vida.

(41) The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3246. Esta es la conclusién
‘que deduce el Justice BRENNAN después de tamizar la pena capital a través
-de los cuatro principios aludidos.

(42) Thurgood MARSHALL fue nombrado por el Presidente lyndon John-
'son en 1967. Su bisabuelo era esclavo. Cfr. Joachim HERRMANN: Der Supreme
‘Court der Vereinigten Staaten erklirt die Todesstrafe fiir verfassungswidrig,
en JZ, 1972, 615-618, nota 37.

(43) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 369 (1972) [MARSHALL, concu-
‘rriendo].

(44) Ibidem, 327-329. Al igval que el Justicie BRENNAN, acepta MARSHALL
‘el test of evolving standards of decency como criterio para determinar si una
pena viola la proscripcién de las penas crueles y desusadas contenida en la
Octava Enmienda. Como veremos, este “test” fue establecido por el an-
tiguo Chief Justice WARREN, ‘en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 100-101 (1958),
lugar donde se remite a Weems v. United States, 217 U.S. 349, 378 (1910),
como precedente de la tesis flexible, evolutiva o funcional de la clausula. In-
fra, pag. 264, nota 17.

(45) The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3254. Sin duda, el mis com-
pleto y sugestivo voto es el escrito por el Justice MARSHALL, sobre todo por
-su fundamentacién histdrica,

.3
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en un plano de politica criminal, niega que el méximo castigo cumpla
los fines de retribucién e intimidacidn que le son asignados, del
mismo modo que subraya su naturaleza antieconémica, por cuanto
las garantias procesales de que viene rodeada su imposicién por los
tribunales americanos suponen un verdadero dispendio para las arcas.
del erario publico (46). Si a todo ello agregamos la naturaleza arbi-
traria de dicha penalidad —ya que su empleo demuestra que se¢ im-
pone y ejecuta con mayor frecuencia sobre los negros, pobres y mu-
jeres que sobre los blancos y los econdmicamente poderosos—, no
debe extrafiarnos que el Justice MARSHALL opte por afirmar que los.
fines que el legislador persigue con la imposicién de la pena pueden
verse perfectamente cumplidos con penas mds leves o menos severas
que la de muerte, como es el caso de la de prision (47).

Por el contrario, los argumentos de los tres Justices restantes que:
forman el voto de la mayoria parecen, al menos hipotéticamente,
pues en el plano real no parece muy viable, dejar abierto un resquicio
a una constitucionalidad futura de la pena de muerte, pues declaran
su anticonstitucionalidad in concreto, es decir, atendiendo a las pe-
culiares circunstancias en que suele imponerse con arreglo a los es-
tatutos capitales de los diversos Estados de la Unién.

Aunque, como advierte el Justice STEWART, “la constitucionalidad
de la pena capital in abstracto no esta, sin embargo, ante nosotros
en estos casos” (48), lo cierto es que tanto él como WHITE y Dou-
GLAS no vacilan en declarar su anticonstitucionalidad en base a las
reglas procesales bajo las cuales dicha pena es impuesta y en atencion.
a los problemas constitucionales planteados como consecuencia de.
tales procedimientos. De ahi que, tedricamente al ‘menos, si los ésta--
tutos de los distintos Estados que mantienen la pena capital fijasen:
esta penalidad como pena tnica u obligatoria —sin dar-al jurado
la opcién de elegir una pena més leve— para algunos delitos, WHI--
TE pareceria admitir entonces la constitucionalidad del méximo cas-
tigo (49). Tanto él como STEWART consideran a la pena de muer-
te excesiva, arbitraria y discriminatoria, al venir aplicada en un.
sistema que permite a la mayor parte de los delincuentes escapar a

(46) MCcGEE: Capital Punishment as Seen by a Correctional Administra--
tor, en Federal Probation, 28 (junio 1964), 11. Los costes de la ejecucién de:
un condenado a muerte son 550 ddlares; su mantenimiento anual en la celda:
de la muerte asciende a 3.800 ddlares; en total unos 4.350 délares anuales.
Por el contrario, ios gastos que ocasiona un recluso normal ascienden a-
2.700 délares, segin cifras manejadas en California. Cfr. Michael H. MARCUS &.
David S. WEISSBRODT: The Dieath Penalty Cases, en Cal. L. Rev., 56 (1968),
1268, 1311, nota 371.

(47) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 342, 358-9 (1972) [MARSHALL,.
concurriendo).

(48) Furmian v. Georgia, 408 U.S. 238, 309 (1972) [STEWART, concu--
rriendo].

(49) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 311 (1972) [WHITE, concurriendo,.
y en un sentido similar al seguido por STEWART].
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la inexorabilidad de la muerte, lo que otorga a esa penalidad un
efecto retributivo y disuasorio minimos. Para STEWART, la naturaleza
excesiva de dicha pena viene demostrada por el hecho de que el le-
gislativo suele fijar penas menos severas que la de muerte para delitos
capitales, lo cual es por si solo significativo de que el legislador cree
excesiva dicha penalidad (50) Finalmente, la rareza con que los
jurados suelen recurrir a la imposicion de la pena capital es una prue-
ba inconcusa de que también el pueblo la considera excesiva, aun
tratandose de delitos tan graves como los capitales (51). De donde se
infiere, en suma, una aplicacién discriminatoria del méximo castigo,
en clara violacién, por tanto, de la cldusula de proscripcién de las
penas crueles y desusadas contenida en la Enmienda VIII, segin
constata el Justice DouGLAs (52).

Frente al voto de la mayoria, los cuatro Justices que integran la
minoria (el Chief Justice BURGER y los Justices BLACKMUN, POWELL
y REHNQUIST) parecen, prima facie, unidos por una concepcion dia-
metralmente opuesta sobre la revisién judicial y en los “tests” apli-
cados en orden a definir la pena capital como una pena cruel y de-
susada.

En el primer aspecto, el Chief Justice BURGER, en completo des-
acuerdo con la mayoria; expresa: “...si estuviese en posesién del po-
der legislativo, me unirfa con BRENNAN y MARSHALL, o al menos,
restringiria el empleo de la pena capital a una pequefa categoria de
los crimenes mas atroces...”. Pero “la quietud del Tribunal en este
area puede atribuirse (precisamente) al hecho de que, en una sociedad
democratica, las legislaturas, no los tribunales, son las llamadas a res-
ponder a la voluntad y, consiguientemente, a los valores morales del
pueblo” (53). En sentido similar se pronuncia BLACKMUN, quien, tras

(50) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 309-312 (1972) [STEWART, concu-
rriendo].

(51) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 312 (1972) [STEWART, concu
rriendo].

(52) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 249-257 (1972) [DoucGLaAs, con
curriendo]. A juicio del Justice DouGLAS, la discrecién dejada en manos de
jueces y jurados para decidir “qué persona vivird o miorird”... lleva a aplicar
la pena de muerte arbitraria y discriminatoriamente contra negros, blancos, po-
bres, jévenes e ignorantes. Asimismo, la infrecuencia con que se impone dicha
pena viola los principios de la proteccién de igualdad ante la ley implicitos
en la Enmienda VIII. Por lo que toda pena administrada en forma discrimi-
natoria o arbitraria es impuesta “desusadamente”.

La opinién del Justice WHITE viene, en realidad, limitada a los Estados cu-
yos estatutos capitales autorizan, pero no obligan, a la imposicién de la pena
capital por los delitos de rapto o asesinato y en los cuales dicha pena se
impone con relativa frecuencia. Por 10 que, consideraria constitucional esta pena
si el legislativo la impusiese como obligatoria (mandatory) para los delitos
referidos. Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 311 (1972).

(53) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 383 (1972). BURGER acepta el
“test” evolutivo o funcional de la Enmienda, al afirmar, citando a Trop v.
Dulles, que “la Enmienda debe trazar su significado partiendo de los valores
de decencia en evolucién que marcan el progreso de una sociedad en procesa
de madurez”. Sin embargo, objeta que “tanto desde el punto de vista consti-
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declarar su “antipatia personal” contra la pena de muerte— “contraria
a todo sentido de respeto por la vida”— (54) opone, empero, que
su abolicién es un expediente que corresponde al legislativo o al eje-
cutivo, pero no al judicial; por lo que “si yo fuese un legislador, vo-
taria contra la pena de muerte en base a las razones politicas argiiidas
por la defensa de los respectivos recurrentes y adoptadas en las di-
versas opiniones suscritas por los Justices que han votado la anula-
cién de esas declaraciones de culpabilidad” (55).

Por tltimo, la minoria rechaza categbricamente los ‘“tests” uti-
lizados por la mayoria para declarar conceptualmente anticonstitu-
cional per se a la pena de muerte. En este sentido, niegan que una
pena excesiva infrinja la Octava Enmienda, de forma que, a juicio
del Justice POWELL, la pena de muerte nunca seria excesiva en los
supuestos de rapto y asesinato (56). Asimismo, tampoco caen dentro
de los limites de proscripcién de la referida Enmienda las aplica-
ciones arbitrarias, infrecuentes o discriminatorias de una pena; aparte
de que, de acuerdo con la minoria, ningin dato empirico demuestra
la existencia de practicas judiciales arbitrarias o discriminatorias (57).

En sintesis, los jueces disidentes, pese a aceptarse por algunos la
tesis de que la clausula de las penas crueles y desusadas “puede ad-
quirir significado en tanto en cuanto la opinién piblica sea ilustrada
por una jusficia humana” (58), niegan que la pena capital ofenda
la moralidad piblica de la sociedad contempordnea. Y ello, en base

tucionel comg factico, es el legislativo, no el Tribunal, quien responde a la
opinién piblica e inmediatamente refleja los “standards” de decencia de Ie
sociedad”. Cfr. The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3273, 3276.

(54) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 406-7 (1972). The Criminal Law
Reporter, 11 (1972), 3281-3283.

(55) The Criminal Law Reporter, 11 (1972), 3283 [BLACKMUN, disintiendo]

(56) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 457-8, 461 (1972) [PowkLL, di-
sintiendo). Juzga demasiado especulativo el “test” establecido por el Justicc
MARSHALL en el sentido de que si Ia gente conociese las particularidades con
que se impone y ejecuta la pena de mucrte, la rechazarin por completo. Ibi-
dem, 446.

(57) Ibiden:, 397, 399 [BURGER, disintiendo]. Szgin el Justice REHNQUIST,
cuyo voto no alude para nada al problema de la constitucionalidad de la
pena capital, lo fundamental es el problema de la revisién judicial adjudicade
en este caso al Supreme Court, el cual, a su juicio, no debe entrar a decidir
esta cuestion. Por lo que, al hacerlo, se ha excedido en su poder, sin tener
en cuenta el principio de la auto-restriccién judicial. Ibidem, 468.

(58) Weems v. United States, 217 U.S. 349, 378 (1910); Trop v. Dulles
356 U. S. 86, 100-101 (1958). Unicamente cinco de los Justices aceptan de
modo expreso el “test” funcional o evolutivo de interpretacién de la clausula.
es decir el denominado “fest of evolving standars of decency”, preconizado yz
en Weems y consagrado definitivamente por el Chief Justice WARREN en Trop
v. Dulles. Los jueces que lo aceptan ahora son: el Chief Justice BURGER [di-
sintiendo, 382]; PowkeLL [disintiendo, 420]; BLACKMUN [disintiendo, 410]; BREN-
NAN [concurriendo, 269] y MARSHALL [concurriendo, 327]. Los miembros res-
tantes del S. C., al no plantearse la problemdtica estricta de la constituciona-
lidad per se de la pena capital, no penetran en este problema. Sin embargo.
debe advertirse que el Justice William O. DoucLas fue precisamente uno de
los cuatro jueces [Earl WARREN, BLACK y WHITTAKER fueron los restantes)
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a dos razones: en primer término, porque la expresion propia de la
moralidad pablica debe proceder del poder legislativo, el cual es en
todo caso el portador de esa moralidad y el que debe hacerla valer
o no (59). En segundo, la moralidad contemporinea no rechaza el
castigo maximo, puesto que un amplio sector de la poblacién esta-
dounidense ha expresado su preferencia por la retencién de la pena
de muerte (60).

En cualquier caso, no cabe duda de que el Tribunal ha seguido
—y seguird probablemente en casos similares al planteado— la linea
politica de “activismo judicial”, de tono politico y moral en sus de-
cisiones, marcada por el anterior “Warren-Court”. Ello no obstante,
la diversidad de problemas planteados y de soluciones apuntadas en
tan importante fallo judicial nos obligaria a un detenido estudio, si-
quiera, de los més importantes, pero imposible dc ilevar a cabo de
modo completo en el reducido marco de un articulo.

Salta asi, a primera vista, el problema planteado, en primer tér-
mino, por los diversos “tests” o métodos de analisis histérico del len-
guaje de la clausula “nor cruel and wnusual punishments inflicted”
empleados por cada uno de los Justices; si bien ha de constatarse
el predominio de una concepcién dindmica o funcional en la inter-
pretacién de dicha Enmignda. Tales posturas ante la historia se de-
jan traslucir inmediatamente en la diversidad de “tests” utilizados
para la definicién conceptual de lo que ha de entenderse por “pena
cruel y d:zsusada” en el sentido de la Enmienda Octava. Ello obligaria
entonces al examen de la evolucién de la doctrina sentada; por el
Supreme Court en casos similares al debatido hasta desembocar en
Furman v. Georgia. Aqui entra también en consideracién el analisis
de los “tests” empleados al efecto de concretar la constitucionalidad
o anticonstitucionalidad de la pena capital.

Tras el apartado histérico-evolutivo de la doctrina acerca de la
clausula, estudiaremos el fondo del problema que ha provocado la
escisién de los nueve miembros del Supreme Court en este caso: la
revisién judicial de los actos legislativos, el cardcter democritico o
antidemocratico de esa institucién; su proyeccién sobre el federalismo
y las actitudes contrapuestas de “activismo judicial” frente a “restric-
cionismo judicial”.

Finalmente, y aunque estamos en presencia de una materia donde,
por razones obvias, deben descartarse la profecias, serd objeto obli-

que concurrieron en el voto de la mayoria, en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86
(1958), estableciendo el “test” referido.

(59) Furman v. Georgia, 408 U.S. 238, 383 (1972) [BURGER, disintiendo].

(60) Ibidem, 384 [BURGER, disintiendo]. Adviértase, en este sentido, que
una aprobacién por el legislativo de la pena capital lleva consigo, para el
Chief Justice, una presunciéon de validez de dicha pena. Desde luego, la pre-
suncién es grande, habida cuenta de que el 80 por 100 de los Estados, al
igual que el Gobierno federal, prevén la pena de muerte en los estatutos de-
nominados capitales. Ello no obstante, tal presuncién no implica forzosamen-
te que el legislativo se haya hecho eco, en esta materia, de la opinién y sen-
timiento populares.
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gado de nuestra atencién la proyeccién de cara al futuro del fallo ju-
dicial recaido en Furman, es decir, lo que la doctrina norteamericana
ha dado en lamar el status post-Furman. Ello implica, también,
examinar el significado y alcance de conceptos como el del stare
decisis constitucional, la eficacia del precedente judicial y la proyec-
ciéon de la decisién referida en dos direcciones diversas: primero,
respecto al legislativo y al ejecutivo; y segundo, en relacién con el
judicial, esto es, en referencia a las decisiones pronunciadas por los
tribunales inferiores de los distintos Estados.

I—LOS METODOS DE ANALISIS HISTORICO DE LA EN-
MIENDA VII UTILIZADOS POR EL “SUPREME COURT”

En los ciento ochenta y un afios de historia de la Enmienda Oc-
tava, el Tribunal Supremo norteamericano ha discutido sustancial-
mente —bien por los jueces integrantes de la mayoria, bien por los
disidentes— la cldusula de proscripcién de las penas crueles y de-
susadas solamente en once ocasiones (1). De ellas, tan sdlo en cuatro,

(1) Las diez ocasiones més representativas en que la cldsula de proscrip-
cién de las penas crueles y desusadas contenida en la Octava Enmienda fue
discutida, han sido: Wilkerson v. Utah, 99 U.S. 130 (1878); In re Kemmler,
136 U.S. 436 (1890); O’Neil v. Vermont, 144 U.S. 323 (1892); Howard v.
Fleming, 191 U.S. 126 (1903); Weems v. United States, 217 U.S. 349 (1910);
Badders v. United States, 240 U.S. 391 (1916) [A este fallo judicial han seguido
otros de escasa importancia a la hora de arrojar nueva luz de cara a la in-
terpretacion de la Enmienda VI (ad exemplum: United States ex rel. Mil-
waukee Social Democratic Publishing Co. v. Burleson, 255 U.S. 407 (1921)].
Louisiana ex rel. Francis v. Resweber, 329 U.S. 459 (1947); Trop v. Dulles,
356 U.S. 86 (1958); Robinson v. California, 370 U.S. 660 (1962); Powell v.
Texas, 392 U.S. 514 (1968). Ello no impide que en alguna ocasion se hayan
pronunciado los Tribunales Supremos de los Estados Federales en torno
al contenido de las “penas crueles y desusadas”. En este sentido, por ejemplo,
en McDonald v. Commonwealth, 173 Mass. 322 (1899), el Supreme Court de
Massachusetts fue el primero en declarar que una pena privativa de libertad
de larga duracién podia ser desproporcionada en relacion con el delito, cons-
tituyendo, en este sentido, una “pena cruel y desusada”. Asimismo, debe no-
tarse que el primer Tribuna! de U.S.A. que ha declarado anticonstitucional
la pena de muerte ha sido el Supremo de California, en People v. Anderson,
493 Cal. P. 2d 880 (1972).

De otro lado, algunos de los miembros del Supreme Court han pretendidc
considerar, disintiendo con la mayoria, tal problemética o simplemente lc
han hecho. Asi, en Rudolph v. Alabama, 375 U.S. 889 (1963), el Tribuna!
Supremo denegd cerfiorari a un condenado a muerte por rapto. Pero los
Justices Arthur J. GOLDBERG, DouGLAs y BRENNAN formaron un voto contra-
rio a la mayoria, afirmando que “deberia concederse certiorari en este caso...
para considerar si la Octava y Decimocuarta Enmiendas a la Constitucion de
los Estados Unidos permiten la imposiciéon de la pena de muerte a un sujeto
declaradp culpable de rapto que no haya quitado la vida humana o no la
haya puesto en peligro”. Sugiriendo que, en tales casos, la pena capital seria
anticonstitucional. Cfr. COMMENT: Constitutional Law: Capital Punishment for
Rape Constitutes Cruel and Unusual Punishment When No Life Is Taken or
Endangered, en Minn. L. Rev., 56 (1971), 95-111.
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incluyendo e! caso contemplado ahora, ha invalidado actos del le-
gisiativo en base a invocar su anticonstitucionalidad por violar el
contenido de la cliusula inserta en la Enmienda mencionada; es de-
cir, por considerar que las penas fijadas en algunos estatutos eran
“penas crueles y desusadas” (2). Pero, ademés, a través de todas es-
tas decisiones judiciales pueden observarse claramente dos fendmenos
singulares.

De un lado, la flexibilidad del preceden‘e judicial, ain en materias
tan delicadas como las referentes a la interpretaciéon del texto consti-
tucional, e! cual sirve de substratum aglutinante de la vida politico-
socia! del pais americano. En Furman v. Georgia, ¢l Supreme Court
rompe, pues, bruscamente —tal y como predecian las conjeturas rea-
lizadas sobre los fallos recaidos en los tltimos diecisiete afios— con
una linea politica tradicional de precedentes sentados en decisiones
juriprudenciales que, al menos tdcitamente, admitian la constituciona-
lidad de la pena capital.

De otro, la asuncién por el Supreme Court en las decisiones pro-
nunciadas en torno a la Enmienda Octava de dos actitudes o métodos

En otras ocasiones, como en McGautha v. California, 402 U.S. 183, 226
1971), algiin Justice —en este caso, el desaparecido Justice BLACK—confec-
ciona un dictum sobre esta problemitica concreta, aun cuando no afecte al
problema de fondo, diverso por completo, a juicio de la mayoria. Supra, pa-
gina 234, nota 7.

(2) Weems v. United States, 217 U.S. 349 (1910); Trop v. Dulles, 356 U.S.
86 (1958); Robinson v. Cadlifornia, 370 U.S. 660 (1962); Furman v. Georgia,
408 U.S. 238 (1972). :

La bibliografia sobre Furman v. Georgia es muy abundante. Cfr. H. BE-
'DAU: Capital Punishment and the Supreme Court, en Jewish Advocate, Bos-
ton (10 agosto 1972); SILVER: Death and the Judges: Cruel and Unusual Pu-
nishment?, en Commonwealth (14 abril 1972), 136; Michael MELTSNER: Liti-
gating Against the Death Penalty: The Strategy Behind Furman, en Yale L. J.,
82 (1973), 1111-1139; Gerald GuNTHER: The Supreme Court, 1971 Term. B.
Cruel and Unusual Punishment, en Harv. L. Rev., 86 (1972), 76-85; M. Tyus
BUTLER, Jr.: Constitutional Law- Capital Punishment-Furman v. Georgia and
Georgia's Stalutory Response, en Mercer L. Rev., 24 (1973), 891-937; Cass
WEILAND & GREG JoONES: Federal Procedural Implications of Furman v. Geor-
gia; What Rights for the Formerly Capital Offender?, en Amer. /. of Crim. L.,
wol. 1 (1972), 318-334; Malcom E. WHEELER: Toward a Theory of Limited
Punishnient 1I: The Eighth Amendment After Furman v. Georgia, en Stan.
L. Rev., 25 (1972), 62-83; Joachim HERRMANN: Der Supreme Court der Ve-
reinigten Staden erklirt die Todesstrafe fiir verfassungswidrig, en JZ., 1972,
615-618; J. HERRMANN & D. F. MARTY: Vers Pabolition de la peine de mort
aux Etats-Unis, en RDPC., 1973, 831-844 (una reelaboracién del anterior ar-
ticulo); M. CHERIF Bassiouni, Kathleen A. LAHEY & Lewis M. SANG: La peine
de mort aux Etats-Unis. L’état de la question en 1972, en RScrim. et dr. p.
comp., 1973, 23-43, de valor puramente informativo, segin declaracién propia
de sus autores. Naturaleza que puede hacerse extensiva a los dos estudios que
preceden al de Bassiount. Véanse, ademds, Charles W. EHRHARDT, Phillips
A. HusBARrT, L. Harold Levinson, William McKINLEY & Thomas A. WILLs:
The Aftermath of Furman: The Florida Experience. I The Future of Capital
Punishment in Florida: Analysis and Recommendations, en J. CRIM. L. C.
& P. S., 64 (1973), 2-10; Charles W. ErHArRDT & Harold LEvINsoN: II. Flo-
rida’s Legislative Response to Furman: An Exercise in Futility?, Ibidem, 10-21;
COMMENTS: Capital Punishment after Furman, Ibidem, 64 (1973), 281-289.
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(“tests” en la fraseologia juridica americana) de andlisis o interpreta~
cién histérica de la clausula “nor cruel and unusual punishments in-
flicted” .

A) En primer término, la tesis “fija” o estdtica, denominada tam-
bien “colonial test” (3), con arreglo a la cual la Enmienda Octava
prohibe o tolera tnica y exclusivamente las penas prohibidas o per--
mitidas por los autores de la misma con referencia a la época colonial,
concretamente al Bill of Rights inglés de 1689. Por consiguiente, du-
rantc més de una centuria, desde que fuera aprobada por el Congreso
la Octava Enmienda, el Supreme Court rehusaba declarar “crueles y
desusadas” a aquellas penalidades que no eran miradas como tales en
la época del Bill of Rights de 1689 o en la fecha en que fue aproba-
da la Constitucidn.

Asi, en ausencia de una intencién concreta plasmada por los legis-
ladores americanos en el Primer Congreso sobre la adopcién del Bill
of Rights americano (4), dnicamente vendrian comprendidas en la
clausula de proscripcién la tortura y otras penas barbaras e inhuma-

(3) Joseph STORY: Commentaries on the Constitution of the United States,
with a Preliminary Review of the Constitutional History of the Colonies and
States before the Adoption of the Constitution, vol. 111 (reimpresién Da Capo
Press, New York), 1970, § 1896; Joel Prentiss BisHor: On Criminal Law,
vol. I, 9.2 ed., Chicago, 1923, § 946, pag. 697, McGautha v. California, 402
U. S. 183 (1971) [BLACK, coincidiendo], Infra, pag. 287, nota 68.

(4) Son cuarenta y ocho los Estados de U. S. A. que, en sus textos cons-
titucionales, poseen disposiciones contra la imposicién de las penas excesivas.
La férmula gramatical varia de “cruel and unusual” a “cruel or unusual’.
Mientras que algunas constituciones prevén que las penas han de ser propor-
cionadas a la naturaleza y caricter del delito, Connecticut y Vermont carecen
de una disposicion similar, pero aplican la cldusula X del Bill of Rights inglés.
a través del “Common Law”.

De cualquier modo, la cldusula debatida recibié escasa atencién con oca-
sion de los debates celebrados en las diversas Convenciones y en el Congreso..
La tnica mencién reveladora de la intentio de los autores de la Enmienda VIII
aparece en los debates del 1.° Congreso sobre la adopcion del Bill of Rights
americano. Cuando Livermore contesta a Smith sobre la referida Enmienda,
hace una alusién concreta a las penas de horca, azotes y mutilacién de orejas.
Estas son, pues, las tnicas penas mencionadas en relacién con la cldusula.
Cfr. ANNALs OF CONGRESS, Ist. Session (1789), 754.

En los debates habidos con motivo de la Convencién de Massachusetts,
Holmes hace referencia al hecho que, de no existir un control constitucional,
“racks and gibbets” podrian ser incluidos entre los instrumentos mas benignos
de su disciplina. Cfr. Jonathan ELL1OT: Debates in the Several State Conven-
tions on the Adption of the Federal Constitution, vol. 11 (2.2 ed., 1876), 111.
Véase, asimismo, William ANDREWS: Old-Time Punishments, 1890 (reimpresion,
1971), 188, 221, 234,

Por dltimo, Patrick Henry, en la Convencidon de Virginia, al aclarar el
alcance de la Enmienda a Mr. George Nicholas, expresa: “... Si nosotros no
tuviésemos seguridad contra la tortura... podriamos ser torturados mafana.”
Cfr. J. ELLIOT: Debates in the Several State Conventions..., vol. I1II (2.2 ed.,
1876), 448-451. Pero, tanto Holmes como Henry hacen hincapié en que la
Enmienda encierra una limitacién, “un control constitucional”, contra los po-
sibles abusos que, en materia de imposicién de penas, puede cometer el legis-
lativo.
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nas aplicadas en Inglaterra durantz la época de los Estuardo, pero
sin llegar a especificarse de qué penas se trata.

Pues bien, la primera expresiéon de la tesis estdtica o colonial se
encuentra en Wilkerson v. Utah (5), el primer caso en que el Supréme
Court se enfrenta con la problematica de enmarcar los limites de cons--
titucionalidad fijados por la Octava Enmienda. Tras subrayar la difi-
cultad de precisar el verdadero alcance y contenido —“demasiado in--
definido”— de la clausula, declara, sin embargo, que “lo dnico se-
guro es afirmar que las penas de tortura... y otras en la misma linea
de crueldad innecesara estdn prohibidas por esta Enmienda a la
Constitucion”. Sefialando, a este respecto, como penas de esa natu--
raleza el “descuartizamiento y el quemar vivo al reo en el delito de
alta traicién, y la diseccion piblica en el caso de asesinato”. Anclado,
pues, en las coordenadas de este método de andlisis histérico, el Su--
preme Court dejaba en este caso subsistente la constitucionalidad del
método de ejecucidn de la pena de muerte, al declarar constitucional
la muerte ejecutada en publico por fusilamiento, admitiendo, tacita--
mente, la constitucionalidad del méaximo castigo (6).

Esa linea tradicional definitoria de las penas comprendidas en la
Enmienda Octava prosigue en /n re Kemmler (7), donde, tras admi-
tir expresamente la constitucionalidad de la electrocucién, en cuanto.
método concebido por el legislativo como mas humano para la ejecu-
cién de la pena capital, €l dictum relativo a las penas prohibidas por
la cldusula de proscripcién de las penas crueles y desusadas declara
que “las penas son crueles cuando encierran tortura o una muerte
lenta; pero la pena de muerte no es cruel en ¢l sentido que posee
esta palabra en la Constitucion. Aqui implica algo inhumano y bdr-
baro, algo mas que la mera extincién de la vida”, como, por ejemplo,
“el quemadero, la crucifixién, el enrodamiento o penas similares” (8).

Asimismo, O’Neil v. Vermont, representa un claro ejemplo de
esta linea tradicional observada en materia de interpretacién de la
Octava Enmienda por el Supreme Court. El procesado habia sido

(5) Wilkerson v. Utah, 99 U.S. 130 (1878). Wilkerson habia sido conde-
nado por asesinato.

(6) Ibidem, 134-136.

(7) In re Kemmler, 136 U. S, 436 (1890).

(8) Ibidem, 446-47. “Esta Declaraciéon inglesa de Derechos hacia refe-
rencia a los actos de los departamentos ejecutive y judicial del Gobierno de
Inglaterra; pero el lenguaje en cuestién, tal como ha sido utilizado en la cons-
tituciéon del Estado de Nueva York, se pretendié en especial como dirigido
a operar contra el legislativo del Estado, a cuyo control se habia confiado
siempre el castigar los delitos...” (la cursiva es nuestra). Kenumler fue el pri-
mer hombre ejecutado en la silla eléctrica. Sobre los pormenores del mo-
mento de su ejecucién, Cfr. George RYLEY Scorrt: The History of Capital
Puiishment, Including An Examination of the Case for and against the Death
Penalty, 1950, Torchstream Books, London, 216. Esta primera ejecucion, por
el sistema de electrocucién, fue generalmente condenada, segin la critica pu-
blicada por entonces en el New York Globe. Cfr. Negley K. TEETERS:
“... Hang by the Neck...” The Legal Use of Scaffold and Noose, Gibbet,
Stake, and Firing Squad from Colonial Times to the Present, 1967, Charles
C. Thomas, Springfield, Illinois, 446-447.
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condenado por 307 delitos de venta, sin autorizacién, de licor toxico
y sentenciado a pagar una multa de 6.638,32 ddlares, es decir, veinte
‘délares por cada delito mds las costas. En caso de impago de la
‘multa en un periodo de tiempo prefijado, O’Neil habria de sufrir
19.914 dias de trabajos forzados en régimen de prisién, en suma, tres
dias por délar, de acuerdo con lo prevenido en la ley. La mayoria del
“Tribunal encontré constitucional la imposicion de tal pena a O’Neil,
si bien una minoria de tres Justices (FIELD, HARLAN y BREWER) con-
'sideraron el problema dentro del marco de la Enmieda Octava. En
cualquier caso, la tesis histdrica tradicional, sentada en los otros fallos
precedentes por ¢l Tribunal, aparece aqui evidente, al considerarse
que “esta terminologia [cruel y desusado], ciertamente, s¢ aplica
normalmente a las penas que infligen tortura, tales como el potro
del tormento, las empulgueras, los grilletes, el tensar y alargar los
‘miembros del cuerpo y otras por el estilo, que son esperadas con agu-
«do panico y sufrimiento” (9).

‘En sintesis, con arrego a lo que KApisH denomina la “teoria fija
.del due-process”, Gnicamente las penas objetables o inaceptables en
la época en que fue aprobada la Constitucién caen dentro de la prohi-
‘bicién de las penas crueles y desusadas contenidas en la Enmienda.
“En consecuencia, “la Octava Enmienda —estatuye el que fuera el mds
destacado representante de la “tesis colonial” en nuestros dias, el
«desaparecido Justice BLACK, un “intérprete rigido” de la Constitu-
cibn— prohibe las penas ’crueles y desusadas’. “A mi juicio, estas pa-
labras no pueden interpretarse como proscrnptlvas de la pena cap1ta1
‘porque esa penahdad era de uso comin y autorizada legalmente aqui
y en los paises de los que llegaron nuestros antepasados, en la época
en que fue adoptada la Enmienda. Para mi es inconcebible que los
fundadores intentasen poner fin a la pena de muerte con la Enmien-
da” (10).

(9) O’Neil v. Vermont, 144 U. S. 323 (1892). Esa sentencia fue pronun-
-ciada en su segundo proceso, pues en el primero se le habia impuesto la pena
-de 75 afios de prisién por 457 delitos. Ibidem, 326-28. Uno de los jueces que
disienten, el Justice FIELD, declara que “esta prohibicién se dirige no sdlo
contra Ias penas del caricter mencionado, sino contra todas las penas que
por su duracién o severidad excesiva son enormemente desproporcionadas a
os delitos imputados. La prohibicién va, pues, contra todo Io que es excesivo”.
Tbidem, 339-340. Cfr., al respecto, Joseph E. BRowDpy & Robert J. SALTZMAN:
The Efectiveness of the Eighth Amiendment: An Appraisal of Cruel and Unu-
sual Punishment, en N. Y. U. L. Rev., 36 (1961), 846, 853; James S. CAMPBELL:
Revival of the Eighth Amendment: Development of Cruel-Punishment Doctrine
by the Supreme Court, en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996, 1003-1004; COMMENT:
Constitutional Law: Capital Punishment for Rape Constitutes Cruel and Unusual
Punishment When No Life Is Taken or Endangered, en Minn. L. Rev., 56
11971), 95, 96.

(10) McGautha v. California, 402 U. S. 183, 226 (1971) [BLACK, coinci-
-diendo]. En Carlson v. Landon, 342 U. S. 524, 527 (1952), el Justice BLACK
declara, en cambio, que: “La Octava Enmienda estd en el Bill of Rights ame-
ricano de 1789, no en en Bill of Rights inglés de 1689. Y es bien sabido que
nuestro Bill of Rights fue escrito y adoptado para garantizar a los americanos
amna libertad mayor que la disfrutada por sus antepasados que habian sido
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La postura de BLack es compartida en la actualidad por el Chief
Justice BURGER en Furman v. Georgia, al afirmar que a los autores
de la Enmienda les preocupaba tnicamente “la ausencia en el texto
constitucional de una disposicién que proscribiese las torturas”, aun-
que, a decir verdad, admite después que la clausula requiere un punto
de referencia contemporéneo, a efectos de verificar su interpretacion, fi-
Jando, en consecuencia, dicho punto de referencia en los valores mo-
rales de la sociedad contempcranea (11). De este modo, el Chief Jus-
tice adopta, en realidad, una postura mixta, no exenta de contradiccio-
nes; pues, de una parte, afirma la tesis estatica de la cldusula, mientras,
de otra, sefiala la necesidad de una actitud dindmica en lo que res-
pecta a la interpretacién de su contenido (12).

expulsados de Europa a impulso de las persecuciones.” Anthony F. GRANUCCI:
“Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”: The Original Meaning, en
Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 860, ss., deduce que la intentio de los autores
.americanos de la cldusula, pretendiendo proscribir la “tortura”, es debida a
una mala interpretacién o malentendido derivado de la lectura de los Commen-
Laries de William BLACKSTONE. Sin embargo, esto no parece claro, pues aunque
-el Bill of Rights inglés de 1689 no alude para nada a la tortura, algunas de
las penas implicadas en el debate parlamentario, podrian, segiin demostrare-
mos, llegar a significar tortura, desde un punto meramente subjetivo, que es
desde el que hay que abordar el problema. Ello no obstante, trataremos de esta
problematica en el apartado histérico.

(11) Furman v. Georgia, 408 U. S. 238, 376-77 (1972) [C. J. BURGER,
-disintiendc].

(12) La interpretacién histérica que el Chief Justice hace de la Enmienda
le lleva a la deduccién de que tnicamente la tortura es anticonstitucional.
“El analisis més convincente de la adopcién por el Parlamento del Bill of
Rights inglés de 1689 —la fuente inconcusa de la redaccién de la Octava
Enmienda-— sugiere que la prohibicion contra las “penas crueles y desusadas”
fue incluida alli como muestra de la aversién a las penas severas no autorizadas
legalmente y fuera de la jurisdiccién de los tribunales que debian imponerlas.
En lo que hace referencia a la pretensién de que el término “unusual” tenia
.alguna importancia en la versidon inglesa, fue aparentemente concebido como
una referencia a las penas ilegales. Desde cualquier punto de vista, los autores
.de la Octava Enmienda pretendieron dar a la frase un significado completa-
mente diverso al de su precursor inglés. Los “récords” (parlamentarios) demues-
tran que la tnica preocupacion de los autores era la ausencia de una disposicion
-que proscribiese la tortura.” Ibidem, 376-377.

Esta interpretacidn, sin embargo, adolece de dos graves errores: uno, his-
térico; otro, analitico. En primer término, acepta la opinidn expuesta por
-GRrANUcCI en el sentido de que el Bill inglés prohibia las penas severas no
autorizadas estatutariamente; pero, en segundo, olvida que tal formulacién no
-era sino una reiteracién de la politica tradicional inglesa dirigida contra las
penas desproporcionadas, como reconoce también GRANUCCI.

En segundo lugar, el Chief Justice afirma que los ‘americanos dieron a Ia
.clausula un significado diverso al contenido en el Bill of Rights inglés, con
lo que aquélla iba dirigida tan sblo contra la tortura. Esto es, asimismo, in-
exacto, pues los autores americanos de la Enmienda, al adoptar el lenguaje
del Bill inglés, adoptaron implicitamente los principios en él insitos y las con-
secuencias derivadas de ellos, por lo que no sélo se prohibfan nuevas formas
de penalidad crueles y desusadas, sino también las torturas practicadas bajo
los Estuardo. De modo que no sélo aparecen prohibidas las penas histdrica-
.mente consideradas por los autores de la Enmienda, sino también las que caen
.bajo" los dos principios contenidos en la misma [penas severas no autorizadas
por estatuto y desproporcionadas en relacién con el delito]. Prueba de ello
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En sintesis, la resis colonial o estdtica de andlisis del lenguaje de.
la Enmienda VIII ha supuesto que hasta la década de los afios 50 el
Supreme Court haya permanecido anclado en una interpretacién fija
de lo que debe entenderse por penas cruecles y desusadas en el sen-
tido de dicha Enmienda, dando, asi, lugar a la aparicién y subsiguiente
consagracion del denominado test del método (el “test” tradicional de]
Tribunal hasta 1958); es decir, a un procedimiento de andlisis de la
constitucionalidad de la pena, segln el cual el Supreme Court’ con--
sideraba en casos tales, no la crueldad y el desuso per se de la pina,
esto es, la pena in abstracto, sino mas bien la crue!dad y desuso del
método utilizado en la ejecucion de la pena capital. Sentada, por con-
siguiente, la crueldad y el desuso en las formas o métodos de ejscu-
cién empleados por los Estuardo, todas aquellas otras formas de eje-
cucién de la pena capital que, como el ahorcamiento, el fusilamiento,
la silla eléctrica, el gas letal, “no llegasen a significar tortura” con re--
ferencia a los métodos de los Estuardo eran, por tanto, constituciona-
les en el sentido de la Octava Enmienda (13).

La actitud debatida afecta, ademas, a dos problemas capitales:
uno, la pretendida vitalidad y eficacia del texto constitucional. En
este sentido, una interpretacién rigida de la Constitucién como la

es que, aunque el “Common Law"” americano difiere en algunos puntos del’
inglés, “nuestros tribunales, en cambio, comienzan siempre investigando el
“Common Law” aplicable a nuestro pais, partiendo del inglés. Cfr. Ma'com
E. WHEELER: Toward a Theory of Limited Punishment II: The Eighth Amend-.
ment After Furman v. Georgia, en Stan. L. Rev., 25 (1972), 62, 63, nota 7.

De cualquier forma, ni la critica que Malcom E. WHEELER hace del plan-
teamiento hecho por el Chief Jusiice, ni el de éste mismo son acertados. Pues ig-
noran el planteamiento cronolégico y politico adoptado por el legislador inglés de
1689. Cuando éste habla de “penas crueles y desusadas” no lo hace in abstracto,
es decir, con caracter general o desde un plano de politica criminal, sino,.
antes bien, pensando Unicamente en unos casos tipicamente politicos. Y en
este sentido, estd mucho mas cerca de la solucién la opinién del Justice Wi-
lliam O. DoucLas, cuando habla de penas dirigidas contra minorias politicas,.
que la de sus oponentes. Sin embargo, la complejidad y dificultad del pro-
blema exigen un tratamiento por separado de la cuestion histdrica.

(13) State v. Burris, 194 Towa 628, 190 NW 38 (la muerte por ahorca-
miento es constitucional); State v. Gee Jon, 46 Nev 418, 211 P 676, P 587 (el
gas letal no constituye un método de ejecucién anticonstitucional). Cfr. WHAR-
TON's: Criminal Law and Procedure, por Ronald A. Anderson, vol. V, Ro-
chester, New York, 1957, § 2213; Joseph E. BRowDY & Robert J. SALTZMAN:.
The Effectiveness of the Eighth Amendment: An Appraisal of Cruel and Unu-
sual Punishment, en N. Y. U. L. Rev., 36 (1961), 846, &59 ss.; M. CHERIF
Bassiount: Criminal Law and Its Processes. The Law of Public Order, Charles.
C. Thomas, Springfield, 1969, 26-33; Bernard SCHWARTZ: A Commentary on
the Constitution of the United States, Part. Ill, Rights of the Person, 1968,.
The MacMillan Co. New York, 807 ss.; Sol RuBIN, Henry WEIHOFEN, George-
EpwaRDs y Simén ROSENZWEIG: Cruel, Unusual, and Excessive Punishments,
en The Law of Criminal Correction, 1963, Minnesotta, 363, 371 ss.; COMMENT:
The Role of the Eighth Amendment in Priscn Reform, en The U. of Chic.
L. Rev., 38 (1971), 647-664. CoMMENT: The Cruel and Unusual Punishment
Clause and the Substantive Criminal Law, en Harv. L. Rev., 79 (1966), 635-655..
Todos estos estudios exponen la evolucién habida en la aplicacién de la En~
mienda VIII a diversas especies de penas.



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Anticonstitucionalidad de la pena de muerte en U.S.A. 261

sustentada por la “tesis colonial” reducia la Enmienda a un papel pu-
ramente fitil, ya que, con tales coordenadas, carecia de todo desarro-
Hlo y evolucién posibles a través del tiempo. Este hecho se comprue-
ba con la pervivencia durante tanto tiempo del llamado test del méto-
do en las decisiones pronunciadas al respzcto por el Supreme Court,
como criterio def:nitorio de lo que debia constituir una “pena cruel
y desusada”.

Otro problema afectado por la tesis estdtica es el relativo al pa-
pel a desempenar por el Tribunal en sus decisiones. En este sentido,
el Supreme Court se lim'taria a una labor de comparacién historica
en las decisiones de este tipo, para comprobar si el método de ejecu-
cién actual de ciertas penas es uno de los contempladog por los auto-
res de la Enmienda. Lo cual supondria dejar incumplida la verdade-
ra finalidad de la Enmienda VIII, segiin sus autores: el establecimien-
to de un limite a los abusos de pcder que, en materia de fijacién de
penas, puede comater el legislativo (14). Y, ademds, suprimir por
completo la tarea de revision judicial de las manos del Tribunal, cuyo
juego, como uno de los tres poderes, quedaria enormemente reducido
y malparado.

B) En segundo, el denominado “test” dindmico o funcional,
evolutivo o progresivo, de interpretacién de la fraseologia de la cldu-
sula contenida en la Octava Enmienda, se adopta por vez primera en
Weems v. United States (1910), aunque, en realidad, desde entonces
a 1957, fecha en que se pronuncia el fallo de Trop v. Dulles, no
habia vuelto a ser aplicado por el Supreme Court; si bien a partir de
esa fecha parece lograr su consagracién definitiva en Robinson v. Cali-
fornia (1962) y Furman v. Georgia (1972).

Weems v. United States reviste gran importancia, ademds, por
cuanto es la primera ocasidén en que el Tribunal Supremo americano
anula una pena por considerarla cruel y desusada en el sentido de
la Octava Enmienda. Weems era un funcionario del Departamento de
Guardacostas y Transporte dzl Gobierno de los Estados Unidos en

(14) Tanto Patrick Henry como Holmes, durante los debates de la Con-
vencién de Virginia, expresaron claramente que la clausula iba dirigida a res-
tringir el poder legislativo, “a guardarse contra los abusos de poder” por
parte del legislativo. “What says our (Virginia) bill of rights? -’that excessive
bail ought not to be required, nor excessive fines imposed, nor cruel ‘and
unusual punishments inflicted. Are you not, therefore, now calling on those
gentlemen who are to compose Congress, to... define punishments without
this control?” Cfr, Jonathan ELLior (Ed.): Debates in the Several State Con-
ventions on the Adoption of the Federal Constitution, vol. TII, 2.2 ed., 1876,
447-449. En idéntico sentido, se insiste sobre la limitacién de poder que con-
tiene la Enmienda VIII, en Weems v. United States, 217 U. S. 349, 372-373
(1910): “Their predominant political impulse was distrust of power, and they
insisted on constitutional limitations against its abuse... And it was believed
that power might be tempted to cruelty. This was the motive of the clause,
and if we are to attribute an intelligent providence to his advocates we cannot
think that it was intended to prohibit only practices like the Stuarts, or to
prevent only an exact repetition of history...”
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las Islas Filipinas, que fue condenade por falsedad en documento
publico u oficial al haber fingido falsamente la entrada de las sumas
de 208 y 408 pesos. Fue sentenciado por tal delito, con arreglo al
Codigo penal vigente en las TIslas Filipinas de 17 de diciembre de
1886, a las penas de 15 afios de cadena temporal y multa de 4.000
pesetas, y a lag accesorias de interdiccion civil durante la condena, in-
habilitacién absoluta perpetua y sujecién a la vigilancia de la Au-
toridad durante la vida del penado. En base a las penas accesorias,
el Tribunal, por boca del Justice MCKENNA, en nombre de la mayoria,
declara anticonstitucional dicha condena, considerando que: “Cierta-
mente, los barrotes y cadenas de su prisién desaparecen al cabo de
doce afios, pero él parte de ahi hacia una limitacién perpetua de su
libertad. Por siempre permanecerd encerrado bajo la sombra de su
crimen, por siempre estard dentro del consejo y admonicién del juez
penal, no siendo apto para cambiar de domicilio sin dar noticia a la
autoridad inmediata a cargo de su vigilancia, y sin un permiso por
escrito... Incluso estd sometido a reglas tan tortuosas que, si no tan
tangibles como los barrotes de hierro y los muros de piedra, le opri-
men tanto como aquéllos en lo que respecta a su futuro y le privan
de una libertad esencial. No se omite ninguna circunstancia de de-
gradacion. Debe portar una cadena noche y dia. Es condenado tanto
al tormento como a trabajos forzados” (15). A partir de ahi, el Tribu-
nal opera en la cldusula una interpretacién dindmica, rompiendo con la
establecida en Wilkerson y en In re Kemmler. En este sentido,
MCKENNA expresa que “el motivo principal (de Patrick Henry y aque-
llos que le creyeron) fue el recelo hacia el poder, y ellos insistieron €n
las limitaciones constitucionales contra su abuso... Creyeron que el po-
der podia ser tentado a ejercer crueldad. Este fue el motivo de la
cldusula, y... no podemos pensar que intenté prohibir tGnicamente
practicas como las de ilos Estuardo o prevenir tan s6lo una repeti-
cién exacta de la historia... La legislacién, tanto la estatutaria como la
constitucional, s¢ promulga ciertamente en base a una experiencia de
males pero su lenguaje genérico no debe por ello ser confinado ne-
cesariamente al marco de los males que la motivaron. En la aplica-

(15) Weems v. United States, 217 U. S. 349, 366 (1910). Una mayoria de
Justices acuerda que tal condena infringe el Philippine Bill of Rights, el cual
contiene una clausula de contenido similar a la de la Enmienda VIII a la
Constitucién norteamericana. Ibidem, 366. Sin embargo, los Justices disidentes,
WHITE y HoOLMES, se basan en dos razones: en primer término, la cuestién
de si la pena es cruel o desusada no ha sido planteada aqui; en segundo, el
legislativo debe de quedar libre a la hora de fijar la pena de acuerdo con las
necesidades de la situacion. Ibidem, 383-384. Ademés, WHITE traza una historia
de la clausula inglesa, a través de la cual llega a dos conclusiones: a) la clau-
sula X del Bill of Rights iba dirigida contra el judicial y contra la Corona,
no contra el legislativo (parlamento). Ibidem, 397. b) la Enmienda VIII va
dirigida a prevenir contra las penas corporales verdaderamente barbaras;
a prohibir la infliccién, en un grado desusado, de penas corporales que en si
mismas no son crueles; y, finalmente, a impedir que los tribunales impongan
en grado desusado penas no corporales, transgrediendo su autoridad estatutaria.
Ibidem, 389-390.
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cién de una constitucion, ademas, nuestra contemplacién no puede.
ser s6lo de 1o que ha sido, sino, sobre todo, de lo que puede ser” (16)..

Por consiguiente, frente a la tesis estatica, la dindmica o flexible
determina que el texto constitucional venga contemplado no en tér--
mings estdticos, fijos, es decir, tal v como ha sido concebido y es--
crito por sus autores, sino en términog evolutivos, con referencia no
a la época en que se confecciond, sino a aquélla en que ha de ser
aplicado. Habida cuenta de que la Enmienda VIII encierra, con arre-
glo a la jntentio de sus autores, una limitacién genérica contra los.
posibles abusos de que puede hacer gala el legislativo en materia
de imposicién de penas, y, segin expresa el Justice MCKENNA, ‘el
tiempo produce cambios y da lugar a la aparicién de nuevas situa--
ciones y fines”. En consecuencia, lo que en la época de los autores.
de la Enmienda no constituia una pena crucl y desusada puede ahora.
serlo perfectamente, al cambiar las coordenadas y presupuestos de
aplicacién del texto constitucional. Por lo que, una aplicacién di-:
namica y progresiva de la clausula de proscripcién de las penas crue-
les y desusadas determina, en suma, que en Weems v. United States
el Supréme Court rompa abiertamente con su linea tradicional ante--
rior y admita en las penas consideradas in concreto la presencia de
una especie de tortura mental, determinante de la anticonstituciona--
lidad de la pena de cadena temporal y de las accesorias impuestas a
Weems.

Sin embargo, €l “test” de interpretacidn sentado en Weems no-
volvera a ser aplicado hasta cuarenta y siete afos después, en Trop
v. Dulles, un fallo que podriamos denominar la gran herencia del

(16) Weems v. United States, 217 U. S. 349, 372-373 (1910) [McKENNA,.
coincidiendo]. La trascendencia de Weems, de cara a producir un cambio en-
los “test” aplicables a la VIII Enmienda, ha sido realmente enorme. Véase una
comparacién de los criterios aplicados en Badders v. United States, 240 U. S..
391 (1916) y en Weems, en TURKINGTON: Unconstitutionally Excessive Punish-
ments: An Examination of the Eighth Amendment and the Weems Principle,.
en Crim. L. Bull., 3 (1967), 145, 148; CoMMENT: Cruel and Unusual Punish--
ment, en Wayne L. Rev., 15 (1969), 882, 884.

Sobre este caso, Cfr. CoMMENT: Constitutional Law-Cruel and Unusual-
Capital Punishment, en N. C. L. Rev., 42 (1964), 909, 911-12; H. BEDAU::
The Courts, the Constitution, and Capital Punishment, en Utah L. Rev., 1968.
(1968), 201, 225; BRowDY & SALTZMAN: The Effectivenes of the Eighth Amend-
ment: An Appraisal of Cruel and Unusual Punishment, en N. Y. U. L. Rev.,.
36 (1961), 846, 848-849; M. Tyus BUTLER, Jr.: Constitutional Law-Capital’
Punishment-Furman v. Georgie and Georgia’s Statutory Response, en Mercer
L. Rev., 24 (1973), 891, 894-95; Nore: What Is Cruel and Unusual Punish-
ment, en Harv. L. Rev., 24 (1911), 54-56; Frank WHALEN, Jr.: Punishment
For Crime: The Supreme Court and the Constitution, en Minn. L. Rev., 35
(1951), 109, 116-118; Arthur E. SUTHERLAND, Jr.: Due Process and Cruel
Punishment, en Harv. L. Rev., 64 (1950), 271-272; G. EbwArDSs: Cruel, Unu-
sual, and Excessive Punishments, en Sol RUBIN y otros: The Law of Criminal
Correction, 1963, 363, 369-370; MarRcUs & WEISSBRODT: The Death Penalty
Cases, en Cal. L. Rev., 56 (1968), 1268, 1330-1332; James S. CAMPBELL:
Revival of the Eighth Amendment: Development of Cruel-Punishment Doctrine-
by the Supreme Court, en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996, 1004-1006.
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-Chief Justice Earl WARREN, de cara al futuro, por cuanto servird de
.de fundamento a la doctrina posterior sentada por el Tribunal en
casos similares.

En Trop v. Dulles, el acusado habia sido condenado en 1944 por
-desercidn en ticmpo de guerra a tres afios de trabajos forzados, sus-
pension de sueldo e incapacidad. En 1952 solicité un pasaporte, sién-
dole denegada tal peticién en base a que, con arreglo a la seccion
-401 (g) del Nationality Act de 1940, habia sido privado de la ciuda-
dania americana a causa de su condena por el delito de desercion.
El Supreme Court anula por anticonstitucional la referida disposicion,
-en base a considerar que, a pesar de que “el alcancel exacto de la
frase constitucional ’cruel and unusual’ no ha sido precisado por este
Tribunal..., la politica fundamental reflejada en estas palabras estd
firmemente establecida en la tradicion de la justicia penal anglo-ame-
ricana. El concepto bésico implicito en la Octava Enmienda es nada
menos que la dignidad del hombre... El tribunal reconoce que las
palabras de la Enmienda no son precisas y que su alcance no es
estitico. La Enmienda debe trazar su significado partiendo de los va-
lores de dignidad en evolucion que marcan el progreso de una socie-
.dad en proceso de madurez” (17).

Por consiguiente, se establece una interpretacién dindmica o evo-
lutiva de la cldusula de proscripcion de lag penas crueles y desusadas,
a través del denominado “test of evolving standards of decency” como
punto de referencia de cara a definir la crueldad o el desuso de una
pena en el contexto de la Enmienda VIIT; “test” que, en el caso de
‘Trop v. Dulles, lleva al Tribunal a afirmar que la pena de privacién
-de la nacionalidad como accesoria, del delito de desercién en tiempo
de guerra implica “una forma de pena mas primitiva que la tortura,
porque destruye para el individuo la existencia politica en desarrollo
-durante siglos. La pena despoja al ciudadano de su “status™ en la
comunidad nacional e internacional... En resumen, el expatriado ha
perdido el derecho a tener derechos. Por lo que, a juicio del Justice
BLACK, “tal privacién no deberia dejarse a los fallos de un tribunal
-militar. Los tribunales militares deben juzgar soldados y castigarlos
-por delitos militares, pero no deben tener la dltima palabra en lo
concerniente al derecho del soldado a la ciudadania... Nada en la
- Constitucién o en su historia presta el mdis leve apoyo a favor de tal
- control militar sobre el derecho a ser ciudadano americano” (18).

En sintesis, la consecuencia inmediata de ese método de inter-
pretacién de la cldusula ha sido la adopcién por el Supreme Court de
un nuevo “test” ——aunque éste aparace ya someramente esbozado en
Weems v. United States—: el de la proporcionalidad de las penas y

(17) Trop. v. Dulles, 356 U. S. 86, 100-101 (1958) [WARREN, coincidiendo].

(18) Trop v. Dulles, 356 U. S. 86, 104-105 (1958) [BLACK, coincidiendo,
y al cual se le une DoucLaAs). Sobre el caso debatido, véase GOLDBERG &
DERSHOWITZ: Declaring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev.,
183 (1970), 1773, 1781.
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dos delitos. Con arreglo a éste, en la definicién de lo que debe enten-
-derse por “penas crueles y desusadas” entran consideraciones de pro-
porcionalidad que se concretan en la constatacion de factores diver-
.sos: la degradacion que la pena implica de la dignidad humana como
valor supremo o absoluto; €l rechazo de la pena por el pueblo; la
naturaleza excesiva de la pena, que determina el que sea innecesaria
de cara a los fines que con su imposicién persigue el legislador; el
-desuso de la pena, la arbitrariedad en su imposicién, en cuanto viola-
cién del principio de “equal protection” insito en la Enmienda VIII,
ctcétera. ..

Todo ello nos conduce al “test del due-process material o sus-
‘tantivo”, que exige una base o un minimum de racionalidad en la
pena como requisito para la constitucionalidad de la misma; lo cual
lleva consigo la medicién de aquélla en relacién con los fines que el
Estado persiguc al imponerla y, en el caso de la pena de muerte, con
-el interés del individuo en la propia vida (19).

Por iltimo, el repudio de la “interpretacién rigurosamente histo-
‘rica” de la cldusula presupone, ademés, consecuenciag politico-cons-
titucionales de gran relevancia:

De un lado, nos presenta a la cldusula como “un control consti-
tucional” frente al legislativo, pues le otorga, como “resorte de con-
“tencién frente a los posibles abusog del poder, “un cardcter de vita-
lidad y una expansién que son esenciales a la rule of law y a la
conservacion de la libertad individual”.

De otro, y como consecuencia de lo anterior, el papel del Supre-
-Court como “guardidn de la Constitucién” se ve notablemente ro-
bustecido, y la tarea de la revisién judicial de los actos del legislativo
.a €l confiada, consagrada definitivamente por el Tribunal en Furman
v. Georgia, aparece plenamente justificada en razén de la propia
esencia del judicial como el “tercer poder” dentro de un sistema de-
mocratico parlamentario.

Ello no obstante, la divergencia de métodos de anélisis histrico
observada en los fallos del Supreme Court requiere un detallado
examen del empleo que dicho Tribunal suele hacer de la historia y,
-asimismo, un estudio profundo de los origenes de la cliusula. Ya

(19) Cfr. Marcus & WEISSBRODT: The Death Penalty Cases, en Cal. L.
.Rev., 56 (1968), 1268, 1271, 1324; CoMMENT: Constitutional Law: Capital Pu-
.nishment for Rape Constitutes Cruel and Unusual Punishment When No Life
is Taken or Endangered, en Minn, L. Rev,, 56 (1971), 95, 99 ss.; KADISH:
.Methodological Criteria in Due Process Adjudication-A. Survey and Criticism,
en Yale L. J., 66 (1957), 319; James S. CAMPBELL: Revival of the Eighth
Amendment: Development of Cruel-Punishment Doctrine by the Supreme Court,
en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996, 997-&; Malcom E. WHEELER: Toward a Theory
of Limited Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan. L.
Rev., 24 (1972), 838; EL misMo: Toward a Theory of Limited Punishment II:
The Eighth Amendment After Furman v. Georgia, en Stan. L. Rev., 25 (1972),
62, 65 ss.; M. Tyus BUTLER, Jr.: Constitutional Law-Capital Punishment-Fur-
man v. Georgia and Georgia’'s Statutory Response, en Mercer L. Rev., 24
:(1973), 8§91, 900 ss.

-4
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que, si bien es cierto que el empleo de la historia ha de venir siempre:
limitado cuando se trata de proposiciones juridicas —habida cuenta:
de que, como apuntaba M. R. COHEN [en Law and the Social Order,
1933, 191], las cuestiones puramente de valor han de ser tratadas.
con métodos mdés dialécticos que estadisticos o socioldgicos—, no lo
es menos, err cambio, que la historia, en cuanto método de indudh-
ble enriquecimiento de nuestra experiencia, nos ayuda a eliminar un.
vicioso racionalismo, rechazable en una materia tan delicada como es
la penal.

I.—EL EMPLEO DE LA HISTORIA POR EL “SUPREME:
COURT”

El caso judicial debatido es uno de tantos en los que las razones.
esgrimidas en apoyo de la decisién son mucho més importantes para.
el ulterior desarrollo de la ley —en este supuesto concreto, de la
normativa constitucicnal— que la decisién misma. Y si observamos.
con algln detalle las razones apuntadas por cada uno de los Justices,
podremos apreciar claramente que gran parte del peso del dictum-
descansa en una argumentacidn de naturaleza histdrica.

Tal vez no puedan suscribirse con todo rigor las palabras pro--
nunciadas en 1895 por el Justice Horace Gray, en el sentido de que
“la cuestion [en este caso], al igual que todas las cuestiones de in--
terpretacion constitucional, es en gran parte una cuestién histérica”.
Mas lo cierto es que estamos en presencia de un caso que pone de
relieve €l empleo que el Supreme Court hace de la historia, asi como.
las diversas especies o clases de historia a que suelen recurrir sus.
miembros para fundamentar sus votos.

Cabriz, ello no obstante, preguntarse por qué el Tribunal Supre-.
mo hace uso de la historia... La respuesta implicaria entonces abor-
dar tan interesante problemética desde dos puntos de vista distintos:

a) En primer término, debido al origen cierto (20), pero al
lenguaje “incierto”, “‘enigmatico”, “confuso”, “no susceptible de una
definicion precisa”, de la cldusula “nor cruel and unusual punish-.
ments inflicted” (21), lo cual determina que el Tribunal utilice una

274(20) Para el origen inglés y americano de la cldusula, véase mas adelante-
ss.

(21) En este sentido, el Supreme Court, al ocuparse por vez primera de
aclarar el significado y alcance de la fraseologia insita en la Octava Enmien-
da, expresaba: “... la dificultad presidird el esfuerzo por definir con exactitud
el alcance de la disposicién constitucional que prevé que las penas crueles y
desusadas no deberéin ser infligidas” [Wilkerson v. Utah, 99 U.S., 130, 135-136
(1878)]. En idéntico argumento incide con posterioridad, en Weems v. United
States, 217 U.S., 349, 368-369 (1910), donde observa: “... lo que constituye
una pena cruel y desusada no ha sido decidido con exactitud”. Todavia en
1957, el Chief Justice WARREN subrayaba que “el alcance exacto de la frase
constitucional “cruel y desusada” no ha sido detallado por este Tribunal”
[Trop v. Dulles, 356 U.S., 86, 99 (1957)]. De nuevo, en los fundamentos
de Furman v. Georgia, el Justice BRENNAN hace hincapié en que “la cldusula
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historia legal, es decir, se limite a concebir la clausula en cuestién
como un mero evento pasado, en un intento de precisar el verdadero
alcance y significado del texto constitucional, concretamente de la
la Enmienda Octava (22), habida cuenta de que —como apuntaba

de las penas crueles y desusadas, al igual que las otras grandes clausulas de la
Constitucion, no es susceptible de una definicidon precisa” [Furman v. Georgia,
en The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3231].

Asimismo, toda la doctrina destaca su contenido excesivamente indefinido
[“too indefinite”). Cfr. Annals of Congress, 1 (1789), 782; 1 (1791), 754; Thomas
COOLEY: A Treatise on the Constitutional Limitations which rest upon the
legislative power of the states of the American Union (Boston: Little, Brown,
1878, 8.2 ed., 1927), 694; Edward CorRWIN: The Constitution of the United
States of America. Analysis and Interpretation. Annotations of cases decided
by the Supreme Court of the U.S. to June 30, 1952 (Washington, 1953), 903;
Edward CorwiN, Norman J. SMALL y Lester S. JAYsoN: The Constitution of
the United States of America. Analysis and Interpretation. Annotations of
cases decided by the Supreme Court of the U.S., to June 11, 1964 (Washington,
1964), 1027; George EpwaArDs: Cruel, Unusual and FExcessive Punishments,
en Sol RuBIN, Henry WEIHOFFEN y Simon ROSENZWEIG: The Law of Criminal
Correction, 1963 (Minnesota, Saint Paul, West Publishing Co.), 361-367: “Es
ciertamente dificil determinar con exactitud cudl es el significado de pena
cruel y desusada”; William H. FORMAN, Jr.: Will the Eighth Amendment pros-
cribe the death penalty?, en Amer. Crim. L. Q., 6 (1967), 82: “El significado
exacto de la cldusula de la proscripcién de crueldad nunca ha sido claro”; Pe-
ter R. SHERMAN: “... Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”. The
Eighth Amendment and the Juvenile Court, en Crime & Deling., 14 (1968),
73: “Quizd ninguna otra cliusula constitucional encierra mds misterio en su
intencion originaria y en su significado corriente”; Arthur J. GOLDBERG y Alan
M. DersHowiTz: Declaring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv.
L. Rev., 83 (1970), 1773, 1777: “Con toda seguridad la doctrina de las
penas- crueles y desusadas no ha sido bien desarrollada”; CoMMENT: Constitu-
tional Law: Capital Punishment for Rape Constitutes Cruel and Unusual
Punishment When No Life Is Taken or Endangered, en Minn. L. Rev., 56
(1973), 95, 96: “Lo que constituye exactamente una pena “cruel y desusada”
es, sin embargo, oscuro”.

(22) En este sentido, el Justice BLACK [concurriendo con el dictum del
Tribunal] desestima el recurso de los procesados en McGautha v. State of
California, por estimar que: “... La Octava Enmienda prohibe las “penas
crueles y desusadas”, pero “en mi opinidn, estas palabras no pueden interpre-
tarse como proscriptivas de la pena capital, a causa de que la pena de muerte
era de uso comun y estaba autorizada por ley, aqui y en los paises de los
que llegaron nuestros antepasados en la época en que se adopté la Enmienda.
Es inconcebible que los autores [de la Constitucién] pretendiesen poner fin a
la pena de muerte mediante la Enmienda. Aunque muchos han exigido que
este Tribunal modifique la Constitucién por via de una interpretacién acoge-
dora de ideas modernas, yo nunca he creido que los jueces tengan en nuestro
sistema tal poder legislativo”. Cfr. The Criminal Law Reporter, 9, 5 mayo
1971, 3122.

La concepcién que el Justice BLACk mantiene sobre el texto constitucional,
que, segiin ¢l, debe ser interpretado ad pedem litterae, 1o cual le erige en un
“intérprete estricto” [strict constructionist] del mismo, queda suficientemente
clara en Boddie v. Connecticut, 401 U.S, 371 (1971), donde niega que la Cons-
titucién obligue a aplicar los principios del “due process” —preceptivos en
materia penal— en casos de naturaleza puramente civil, “pues nuestra Cons-
titucién federal no sittia, ademads, tales disputas privadas al mismo alto nivel
que sittia los procesos penales y la pena. No hay, por tanto, necesidad, ni
razén, por la que el gobierno deba, tratindose de procesos civiles, ser capi-
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el Chief Justice WARREN —Ia tarea de enfrentarnos con ella y de re-
solverla es inevitable para el Tribunal”, porque “sabemos que los
valores e ideales que encierra son bdsicos para nuestro sistema de
gobierno...” (23). Ello lleva consigo el esfuerzo en precisar el origen o
procedencia de dicha cldusula, al igual que el alcance y extension con
que fue recibida del “Common Law” inglés: primero, como ley di-
rigida a las colonias americanas; luego, como ley interna de los dis-
tintos Estados y, finalmente, como ley constitucional de rango fe-
deral.

Pues bien, con arreglo a este prisma, desde los primeros tiempos
del Tribunal hasta la época presente, la historia se ha revelado como
un vehiculo de enorme importancia en las decisiones constitucionales
pronunciadas por el Tribunal Supremo norteamericano, especialmen-
te porque, como podremos apreciar, a través de ella se hace uso ¢
indagan los restantes medios de interpretacidn, a saber: la Constitu-
cidn, en cuanto textc proveniente del siglo xvii; la docrina constitu-
cional, por ser una “destilacién” de las précticas y decisiones ante-
riores sentadas por cl Tribunal; el precedente, a causa de su historia
esencialmente judicial (24); y, por altimo, los hechos sociales, en

tidisminuido por las reglas rigidas y estrictas del “due process” que la Cons-
titucién ha previsto para proteger a las personas acusadas de delitos” (Ibidem,
391). Cfr. ademas, Hugo BrAcK: A Constitutional Faith, 1969; El mismo:
The Bill of Rights, en N.Y.U.L. Rev., 35 (1960), 865 ss., 880; Charles A.
REicH: Mr. Justice Black and the Living Constitution, en Harv. L. Rev., 76
(1963), 673 ss.; Raymond G. DECKER; Justice Hugo Black: The Balancer of
Absolutes, en Cal. L. Rev., 59 (1971), 1335 ss., 1341, 1348 ss. De cardcter
general es el estudio de Stephen Parks STRICKLAND (Ed.): Hugo Black and The
Supreme Court. A Symposium, 1967 (Bobbs-Merrill Co. Inc. Indianapolis).

(23) Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 103 (1957): “... That issue confronts us,
and the task of resolving it is inescapably ours”. En tal argumento se apoya,
también, el Justice BRENNAN, en Furman v. Georgia. Cfr. The Criminal Law
Reporter, 11, 28 iunio 1972, 3231.

(24) “Uno de los rasgos distintivos del sistema del “Common Law” es el
empleo del precedente o de casos previamente decididos en la determinacién
de casos posteriores. Los precedentes pueden utilizarse como ejemplo o como
fuentes de penetracién en los problemas legales en particular. Pero también
pueden llegar a ser una autoridad vinculante para casos posteriores que el
tribunal considera similares. Cuando esto sucede, el tribunal estd siguiendo
la doctrina del “stare decisis”. Cfr. Charles A. MILLER: The Supreme Court
and the Uses of History, 1969 (The Belknap Press of Harvard University
Press, Cambridge, Massachusetts), 16-17.

Sélo a través de una continuada practica histérica de citar previamente
los casos judiciales decididos ha llegado a convertirse el “stare decisis” en una
norma legal. Cfr. T. Ellis LEwis: The History of Judicial Precedent, en L. Q.
Rev., 46 (1930), 207 ss., 341 ss.; 47 (1931), 411 ss.; 48 (1932), 230 ss.; Rupert
CRross: Precedent in English Law, 1968 (2.2 ed. Oxford), cap. III, 102 ss.;
Frederick G. KeMmPIN, Ir.: Precedent and Stare Decisis: The Critical Years,
1800-1850, en Amer. Journal of Legal History, 3 (1959), 28-77; Charles
AIKEN: “Stare Decisis”, Precedent and Constitution, en Western Political Qua-
terly, 9 (1956), 87-92; Louis B. BounIN: The Problem of Stare Decisis in our
Constitutional Theory, en N.Y.U.L.Q. Rev., 8 (1931), 589-639; William O.
DouGLAS: “Stare Decisis”, en Col. L. Rev., 49 (1949), 735-758. Enfocan el
problema con una visién general, Rudolf LAUN: Stare Decisis - The Funda-
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cuanto integran per se los materiales de la historia contempora-
nea (25). T s

b) En segundo, el Supreme Court, ahora en base no a su fun-
cién estrictamente politico-legal, sino a su funcién eminentemente po-
litico-social, recurre a la historia en sentido no legal, es decir, hace
uso de la historia ne como un evento pasado, sino, antes bien, como
un proceso dindmico sin interrupcion del desarrollo americano desde
1789, en cuya virtud mira el texto constitucional en términos de

mentals and the Significance of Anglo-Saxon Case Law, 1947 (2.2 ed. amplia-
da, Hamburg); Gian Antonio MICHELI: Contributo allo Studio della Forma-
cione Giudiziale del Diritto, “Case Law” e “Stare Decisis”, 1938 (Publicazioni
della Universitd di Pavia); asimismo, Walter Gustav BECKER: Das Common
Law als Methode der Rechtsfindung, 1952 (Tiibingen). Del empleo de la regla
“stare decisis” por el Warren Court da cuenta un sucinto estudio de Arthur
J. GOLDBERG: Equal Justice. The Warren Era of the Supreme Court, 1971 (1ili-
nois), 65 ss., 96 ss.

(25) Charles A. MILLER: The Supreme Court and the Uses of History,
1969 (The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts), 17 ss.

Asi, el dictum del Justice BRENNAN (Furman v. Georgia, en The Cri-
minal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3343-46) se basa en que “un examen
de la préctica histérica y actual americana de castigar a los delincuentes con
la pena de muerte revela que esta pena ha sido casi por completo rechazada
por la sociedad contemporanea”. En este sentido, en McGautha v. California,
402 U.S., 183, 198, 91 S. Ct. 1454 (1971), el Tribunal expresa que en este pais
se habia producido ya “una resistencia contra la regla del “Common Law” que
imponia una condena a muerte obligatoria en todos los supuestos de asesinato”.
Ahora, sin embargo, no solo se distingue _entre grados diversos dentro del delito
de asesinato, sino que, ademaés, “todas las sentencias de muerte —prosigue
BRENNAN— son en la actualidad discrecionales™; aparte de que “es significativo
que nueve Estados hayan abolido la pena capital bajo cualquier circunstancia,
y otros cinco la hayan limitado a delitos extremadamente raros”. Cfr. The
Criminal Law Reporter, 3244,

Este substratum. social en que reposan los fallos en materia constitucional
del Supreme Court se destaca atin. méas en el dictum del Justice MARSHALL (Fur-
man v. Georgia, en The Criminal Law Reporter, Ibidem, 3265-3268): “... Yo
creo que los hechos siguientes servirdn para convencer incluso a los mas timo-
ratos ciudadanos en condenar la muerte como sancién: la pena capital se
impone discriminadamente contra algunas clases concretas del pueblo; hay
pruebas de que gente inocente ha sido ejecutada antes de que su inocencia
pudiera ser probada; y la pena de muerte rompe bruscamente con todo nues-
tro sistema de justicia penal... Una mirada a las estadisticas relativas a las
ejecuciones basta para confirmar tal discriminacién. Un total de 3.859 personas
han sido ejecutadas desde 1930, de las cuales 1.751 eran blancos y 2.066
negros. 3.334 de las ejecuciones fueron por asesinato; 1.664 de los asesinos
ejecutados eran blancos y 1.630 negros. 455 personas, incluyendo 48 blan-
cos y 405 negros, fueron ejecutadas por rapto. Resulta obvio que fueron eje-
cutados més negros que blancos en proporcidn a su porcentaje de poblacidn.
Los estudios indican que mientras el indice mas alto de ejecuciones entre los
negros es debido, en parte, a una’cifra mas alta de delincuencia, existen pruebas
de discriminacién racial”. “... Hay ademéas pruebas de que la pena capital se
emplea contra hombres y no contra mujeres. S6lo 32 mujeres han sido eje-
cutadas desde 1930, mientras que 3.827 hombres sufrieron una suerte simi-
lar...”. “Es, asimismo, evidente que la carga de la pena capital se abate sobre
los miembros pobres, ignorantes y sub-privilegiados de la sociedad” (Ibidem,
3265). La cursiva es nuestra.
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evolucién permanente, continua, y no como portador de un signifi-
cado inmanente (26). Esa funcién es desplegada por el Tribunal en
base a su preeminente autoridad publica en la vida socio-politica ame-
ricana. Su autoridad se mantiene precisamente a través de la acepta-
cion general de sus decisiones y de Ja fundamentacién en que éstas
suelen venir apoyadas (27). La Constitucién misma deja entonces de
ser un producto del pasado de la nacién y el Supreme Court, de in-
térprete ticitamente reconocido de la misma ha pasado a convertirse
en intérprete publico de la historia americana. De modo que su pa-
pel de intérprete de la mas alta normativa federal —el texto consti-

tucional— es, por tanto, aceptado plenamente en la vida social y
politica americana (28). :

Por consiguiente, desde el primer enfoque, el Tribunal considera
la Constitucién como un documento escrito y definido, de forma que
podria establecerse el siguiente silogismo: los documentos escritos no

(26) Tradicionalmente la cldusula fue referida dnicamente a las “tortu-
ras” empleadas bajo el despotismo de los Estuardo. Cfr. Joseph STORY: Com-
mentaries on the Constitution of the United States, with a Preliminary Review
of the Constitutional History of the Colonies and States before the Adoption
of the Constitution, 1891 (5.2 ed., reimpresién Da Capo Press, New York,
1970), § 1896, § 1903; Whitten v. State, 47 Ga. 297, 301, en NoTE: What Is
Cruel and Unusual Punishment, en Harv. L. Rev. 24 (1910), 54, 55, nota 7.

Pero el sentido evolutivo, “funcional”, de la cldusula de prohibicién de
la Enmienda Octava aparece ya expresamente reconocido en Weems v. United
States, 217 U.S. 349, 30 S. Ct. 544, 54 L. Ed. 793 (1910), donde se expresa
que la Octava Enmienda “no esti ligada a lo arcaico, sino que puede ir
adquiriendo significados en tanto en cuanto la opinién publica llegue a estar
imbuida por una justicia humana” (Ibidem, 378). Posteriormente, se reafirma
esta concepcién dinadmica de la clausula en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101
(1957) : “El Tribunal reconoce en este caso que las palabras de la Enmienda
no son precisas y que su alcance no es estitico. La Enmienda debe trazar su
significado a partir de los valores de dignidad en evolucién que marcan
el progreso de una sociedad en proceso de madurez”™ (J. WARREN). Idéntica
concepcién puede atisbarse en la 9.2 edicién de Joel Prentiss BisHop: On Cri-
nmtinal Law, vol. 1, 9.2 ed., 1923 (Chicago, T. H. Flood and Co Law Publishers),
§ 946: “It is, howewer, despite its origin, progressive -and does not merely
prohibit the cruel and unusual punishments known between 1689 and 1787 but
adquires wider meanings as public opinion becomes enlightened”. Como puede
apreciarse, aqui aparece recogido ya el dictum de Weems v. United States.

(27) Charles A. MILLER: The Supreme Court and the Uses of History,
1969 (The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Massachu-
setts), 6; David F. ForTe (Ed.): The Supreme Court in American Politics.
Judicial Activisme vs. Judicial Restraint, 1972 (D. C. Heath and Co., London,
Massachusetts), 12 ss.; Robert G. MCCLOSKEY: The Modern Supreme Court,
1972 (Harvard University Press, Cambridge, Massachusetts),, esp. 261 ss.; Carl
Brent SwisHER: The Supreme Court in Modern Role, 1965 (ed. revisada, New
York University Press), 1 ss.

(28) “El Tribunal Supremo es la manifestacién viviente del simbolo Cons-
titucional. Nosotros aceptamos el Tribunal como simbolo en la medida en
que, mientras lleva a cabo las tareas a él asignadas, conduce, al mismo tiempo,
a articular y racionalizar las aspiraciones reflejadas en la Constitucién”. ‘Cfr.
Paul FREUND: The Supreme Court of the United States, 1961 (Cleveland:
World), 89. .
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cambian, luego la Constitucién tampoco cambia (29). Sin embargo, tal
enfoque responde a una concepcién falsa de la historia, que corres-
ponderia por aiiadidura al significado otorgado al texto constitucio-
nal en una sociedad estdtica, con lo que la normativa bdsica perderia
todo su valor. En el segundo, en cambio, se destaca el valor de do-
cumento escrito del texto supremo, pero se constata al mismo tiempo
su innegable vejez como una causa que actia como factor detrmi-
nante de la busqueda de la “mens legislatoris” o de la “intentio” de
sus autores. Ahora el significado que se otorga a la carta constitucio-
nal es el que corresponde a una sociedad dindmica, en la que aquélla
se revela no como un mero conjunto de reglas sin vida, sino, ante
todo, como un conjunto de relaciones politicas (30).

(29) McGautha v. California, 402 U. S. 183, 226, 91 S. Ct. 1454 (1971)
(J. BLack). Véase, ademds, la nota 22. En sentido estitico aparece concebida
la Enmienda en STORY: Commentaries on the Constitution of the United
States..., 1970 (reimpresion Da Capo Press, New York), § 1896; Thomas
COOLEY: A Treatise on the Constitutional Limitations which rest upon the
legislative power of the states of the America Union, 1927, 694.

La tesis del Justice BLACK supondria que lo que no estaba especificamente
prohibido en 1789 no podria ser constitucionalmente proscrito en 1971. Ello
no obstante, este ejemplo de lo que el profesor KaDisH [Methodology and
Criteria in Due Process Adjudication - A Survey and Criticism, en Yale L. J.,
66 (1957), 319] denomina la “teoria fija del due process”, carece de toda
base 1dgica, seglin veremos mas adelante. Pues, si se tiene en cuenta que las
Gnicas penas mencionadas en los debates del Congreso con motivo de la
adopcion de la Enmienda son las de ahorcamiento, azotes v el corte de las
orejas como penas que se empleaban cominmente, carece de toda base el
razonamiento del Justice BLACK, en el sentido de que en la “mens” de los
autores de la Constituciéon no podia haber estado presente la pena capital,
“a causa de que ella era de uso comin en la época en que la Enmienda fue
adoptada™; ya que lo mismo podria entonces decirse de las penas de azotes,
ahorcamiento y corte de orejas. Cfr. Malcom E. WHEELER: Toward a Theory
of Limited Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan.
L. Rev., 24 (1972), 838, 843.

Siguen la tesis de BLACK el Chief Justice BURGER y el Justice POWELL, en
Furman v. Georgia. Cfr. The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1971, 3275,
3287.

(30) Charles A. MILLER: The Supreme Court and The Uses of History,
150 ss. Segln MILLER, el Tribunal debe tener en cuenta tres factores impor-
tantes: a) La Constitucién es un documento escrito y, por tanto, definido,
méas que un conjunto de tradiciones o précticas no escritas; ) La Constitu-
cién es tratada mas como un documento legal que como un documento politico
Y, por tanto, viene sometida a las reglas de la interpretacién, y ¢) La Cons-
titucién es vieja. En cada una de esas perspectivas la problematica a abordar
es completamente diversa. Asi, desde el primer punto de vista, el significado
propio de la palabra “Constitucién” varia, segin estemos en una sociedad
estitica o en una sociedad dindmica; en una estética, carece de toda importancia,
pues el texto constitucional sigue siendo siempre el mismo. En una sociedad
dindmica, la Unica via de interpretacién hacedera de la Constitucién es la legal.
Pero, una interpretacién estrictamente legal supone siempre un grave riesgo:
intentar desentrafiar el significado de los documentos, con olvido de las in-
tenciones de los autores de aquéllos. Puede, entonces, producirse lo que aven-
turaba Julius SToNes: “El error de sustituir la intencidn del autor por el signi-
ficado del lenguaje es que se ignora el hecho de que una obra escrita, una vez
creada, adquiere un significado que, aunque dependiente todavia del usado
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Puede apreciarse, por tanto, cémo la historia en manos de! Tri-
bunal Supremo americano. es utilizada para dos propuestas o finali--
dades diametralmente opuestas: una, de estabilidad, atendiendo tam:
sOlo a la “mens legislatoris” o a la intencién histérica como un mero
evento pasado; otra, como un proceso dindmico acelerador del desa--
rrollo constitucional, que, partiendo de aquella intencién primigenia,.
propugna un sinfin de reformas legales y da, en suma, vigor a la Cons--
titucién. Aunque, a decir verdad, esta ultima especie de interpreta--
cién histérica ha sido bastante rara en los fallos del Tribunal y no:
precisamente a causa de la enorme fuerza del precedente en materia
tan delicada como la constitucional (31). Al menos hasta la época del
Warren Court, que, debido a la gran personalidad de su presidente,.
Earl WARREN, ha abierto brecha en esta espinosa materia, marcando-
un hito en la historia constitucional de los Estados Unidos, no sin
que algunos sectores cientificos de opinién le hayan dirigido acerbas
criticas en el sentido de que con sus interpretaciones historicas “ha
abierto surcos... en el pasado para servir a los fines del moderno
“idealismo libertario” (32).

Sentados tales extremos, el problema se traslada necesariamente
a determinar qué tipos de historia o de interpretaciones histdricas ha
utilizado el Supreéme Court en relacién con el caso Furman v. Geor--
gia, que, dicho sea de paso, no ofrece a este respecto grandes varia-

ciones en comparacién con otros de naturaleza completamente di-
versa (33).

por sus creadores, es independiente de los motivos de aquéllos; y la interpreta-
cién es precisamente una busqueda de este significado” (la cursiva es del ori-
ginal). Cfr. J. STONE: Legal System and Lawyers’ Reasoning (Stanford Univer-
sity Press), 1964, 32,

Por dltimo, el paso del tiempo en el texto constitucional ha operado una
serie de efectos: en primer término, el significado del mismo ha cambiado,
tanto en lo que respecta a sus palabras y frases en particular como en el
texto considerado en su totalidad. En segundo, la gran dificultad en descubrir
precisamente lo que estaba en el pensamiento de sus autores. Por dltimo, la
antigiiedad de la Constitucién implica no sélo el problema histérico de deter-
minar la intencién original y el problema seméntico de comprensién de los
cambios de sentido experimentados por la palabra a través del tiempo, sino
sobre todo, el problema judicial de determinar la relevancia de la intencién
constitucional frente a la situacién contempordnea concreta. Cfr. Charles:
A. MILLER: The Supremle Court and The Uses of History, 160. Véase, ademas,
Harry K. MANSFIELD: Use of Legal History in the United'States Supreme Court,
en Essays in Legal History in Honor of Felix Frankfurter, 1966 (Bobbs-Merrilk
Co., Inc., Indianapolis, 65-73.

(31) “En Derecho constitucional, la regla del “stare decisis” ha sido apli-
cada con mucho menos rigor que en otros campos legales, sobre la base tedrica
de que es la Constitucion el “modelo” basico y no las decisiones previas del
Tribunal”. Cfr. Charles A. MiLLER: The Supreme Court and The Uses of
History, 17.

(32) Alfred H. KELLY: Clio and the Court: An Hlicit Love Affaire, en
Supreme Court Review, 1965, 119-158.

(33) La mayor parte de las acciones que suelen entablarse persiguiendo una
declaracién judicial de “penas crueles y desusadas” se da en materia de penas
de prisién. Cfr. TURNER: Establishing the Rule of Law in Prisons: A Manual
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Mas, para abordar tan ardua cuestién, es menester adentrarnos
antes, con un enfoque estrictamente histérico-legal, en el origen y pro-
cedencia de la cldusula “nor cruel and unusual punishments inflicted”,
para, a la vez, examinar con algiin detalle los avatares de su introduc--
cién en los textos constitucionales norteamericanos. Tras el estudio
de estos extremos, escudrifiaremos —a través del texto de la senten-
cia— la doctrina histérico-constitucional sentada en torno a dicha
clausula por el Tribunal Supremo en el dictum debatido, a la luz de
esas dos vias o métodos de utilizacién de la historia que, segin he-
mos podido apreciar, suelen emplear los miembros del citado Tri-
bunal.

III.—EL ORIGEN DE LA CLAUSULA

La clausula “excessive bail shall not be required, nor excessive
fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted” (34) con-
tenida en la Enmienda Octava a la Constitucién de los Estados Uni-
dos, hace su aparicién en la vida pdblica americana precisamente con
motivo de los intentos independistas de la ex-colonia britdnica. De:
ahi que la historia de la clausula venga inextricablemente ligada al
proceso de independiencia y de codificacién constitucional americanos.

Por primera vez en la historia americana aparece la cldusula e
la Declaration of Rights de Virginia [12 de junio de 1776], en la
cual fue adoptada a propuesta de George Mason (35), y cuya sec~

for Prisoner's Rights Litigation, en Stan. L. Rev., 23 (1971), 473; COMMENT:
The Role of the Eighth Amendment in Prison Reform en The U. of Chic.
L. Rev., 38 (1971), 647. Sin embargo, la adjudicacién de la cuestién de la cons-
titucionalidad de las leyes suele hacerla el Supreme Court en materias muy di-
versas. Supra, pag. 243, nota 26.

(34) “No se exigirdn cauciones excesivas, ni se impondran multas exce-
sivas, ni se infligirin penas crueles y desusadas”.

A propuesta de Madison —8 de junio de 1789—, la Octava Enmienda
fue aprobada, al igual que las nueve restantes, el 15 de diciembre de 1791 por
el Congreso. Cfr. Richard L. PERRY & John C. CooOPER: Sources of Our Liber-
ties. Documentary Origins of Individual Liberties in the United States Consti-
tution and Bill of Rights, AB.F., 1959, 418-433.

(35) R. Allen RUTLAND: The Buth of the Bill of Rights, 1776-1791 (New
York, 1962), cap. 1II, 33 ss., donde alude a las propuestas hechas por George
Mason, autor del Proyecto de la Declaracion de Derechos de Virginia, espe-
cificando cémo una de tales propuestas incluia expresamente la prohibicidm
de las penas crueles y desusadas (p. 47). Véase, también, B. ScHwarTZ: The
Bill of Rights: A Documentary History, vol. I, 1971, 231, 233 y esp. 446.

Para esclarecer el verdadero significado y alcance de la clausula para el
legislador americano resulta decisiva la contestacién que Mason da a Patrick
Henry con ocasién de los debates de la Constitucion, en el sentido de que
“... el digno caballero estd confundido en su afirmacién de que el Bill of
Rights prevé que ninguna pena cruel o desusada serd infligida: luego, la tor-
tura estaba incluida en la prohibicién”. Cfr. Jonathan ELvrior (Ed.): Debates
in the Several State Conventions on the adoption of the Federal Constitution,.
vol. II (2.2 ed., J. B. Lippincot & Co., 1876), 111; vol. III (2.* ed., 1876), 447-
448, 451-452. Véase, asimismo: K. M. RowLaND: The iife of George Mason,,
I, 1892, 433 ss.
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cién 9.* es una copia literal de la declaracion correlativa contenida
-en el Bill of Rights inglés de 1689 (36). De aquélla pasé a las De-
-claraciones de Derechos de otros ocho Estados (37), insertdndola mas

(36) El tenor literal de la cliusula X del Bill of Rights inglés es el
siguiente: “That excessive baile ought not to be required nor excessive fines
-imposed nor cruell and unusuall punishments inflicted”. Cfr. THE STATUTES,
"Third Revised Edition, vol. I From the twentieth Year of King Henry the
Tirdh to the tenth Year of King George the Third, A. D. 1235-1770, 1950,
London, 426-431, esp. 428. “Este lenguaje —dice el Justice MARSHALL, en Fur-
man v. Georgia, The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3251— fue
trasladado verbatim del Bill of Rights inglés de 1689”. “La frase de nuestra
Constitucion fue tomada directamente de la Declaracién de Derechos inglesa
.de 1688...”, expresa el Chief Justice WARREN, en Trop v. Dulles, 356 U.S. 86,
100 (1957). Véase, en idéntico sentido, Weems v. United States, 217 U.S. 349,
368, 393 y 394 (1910).

La doctrina insiste uninimemente en la procedencia inglesa. Véase, R.
.Allen RUTLAND: The Birth of the Bill of Righis, 1776-1791, 19: “Algunas de
las palabras del bill of rights americano procedian in fofo de la legislacion
«de 1689...”; J. STORY: Commentaries on the Constitution of the United Sta-
Zes..., § 1896: “... Esta (Enmienda) es una transcripcién exacta de una cldu-
sula del bill of rights, establecida en la revolucién de 1688”; J. Prentis
Bisaor: On Criminal Law, 9.2 ed., 1923, § 946. “... Fue creada por el Bill
-of Rights de 1688, que inserté una disposicién contra las sentencias crueles
«como las infligidas en las épocas de los Estuardo...”; NOTE: What Is Cruel
and Unusual Punishment, en Harv. L. Rev., 24 (1910), 54-55; G. EDWARDS:
*Cruel, Untisual And Excessive Punishments, en RUBIN y otros: The Law of Crimi-
nal Correction, 364; Arthur J. GOLDBERG & Alan M. DERsHOWITZ: Declaring the
Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev., 83 (1970), 1773, 1789; Frank
J. WHALEN, Jr.: Punishment for Crime: The Supreme Court and the Constitu-
tion, en Minn. L. Rev., 35 (1951), 109, 112. Asimismo, Minn. L. Rev., 34
(1950), 134-135; Joseph E. BRowpy & Robert J. SALTZMAN; The Effectiveness
:of the Eighth Amendment. An Appraisal of Cruel and Unusual Punishment,
en NY.U.L Rev, 36 (1961), 848-847; James S. CAMPBELL: Revival of the
-Eighth Amendment: Development of Cruel Punishment Doctrines by the Su-
preme Court, en Stan. L. Rev., 16 (1964), 996 y 997; Peter R. SHERMAN:
“... Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”. The Eighth Amendment
-and the Juvenile Court, en Crim. & Deling., 14 (1968), 73, 74; Chester J. AN-
TIEAU: Commentaries on the Constitution of the United States, 1960 (Dennis
& Co., Inc., Buffalo, N. Y.), 344; Bernard SCHWARTZ: A Commentary on the
Constitution of the United States, Parte 11, 1968 (McMillan Co., New York),
:807, 808; CoMMENT: The Constitutional Prohibition against Cruel and Unusual
Punishment, en Vand. L. Rev., 4 (1951), 680; M. Tyus BUTLER, Jr.: Constitu-
tional Law —Capital Punishment— “Furman v. Georgia and Georgia’'s Statu-
tory Response, en Mercer Law Rev., 24 (1973), 891, §92.

(37) Una recopilaciéon de las disposiciones constitucionales de los diver-
sos Estados en la época anterior a 1791 es esbozada por el Justice White, en
Weems v. United States, 217 U.S. 349, 393, 397 (1910). Véase, asimismo,
Frank J. WHALEN, Jr.: Punishment for Crime: The Supreme Court and the
Constitution, en Minn, L. Rev., 35 (1951), 109, 112, nota 10; Furman v. Georgia.
«Cfr. The Criminal Law Reporter, 11, 28 junio 1972, 3251, nota 16 (J. MAR-
.SHALL). Aunque, segiin veremos, ia primera vez que la proscripcion de la
tortura y de las penas barbaras y crueles aparece recogida en los Estados
‘Unidos es precisamente en el Massachusetts Body of Liberties [1641, clausu-
Jas 45 y 46), las primeras Declaraciones de Derechos que la recogen son las
siguientes: Pennsylvania Declaration of Rights (1776), Delaware Declaration
of Rights (1776), Maryland Declaration of Rights (1776), North Carolina De-
claration of Rights (1776), Georgia Constitution (1777), South Carolina Cons-
titution (1778), Massachusetts Declaration of Rights (1780), New Hampshire



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Anticonstitucionalidad de la pena de muérte en U.S.A. 275

tarde el Gobierno Federal en la Northwest Ordinance de 1787 hasta
«que, finalmente, en 1791, pas6é a constituir lJa Enmienda VIII a la
Constitucién (38).

Por consiguiente, en el estudio estrictamente histérico-legal de la
clausula deben diferenciarse con todo rigor dos momentos: la historia
inglesa y la historia americana de la misma; si bien aqui nos ocupa-
remos detenidamente tan sélo de la primera,

IV.—LA cLAusuLA “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflic-
ted” Y EL Bill of Rights, [1 Will. & Mar. sess. 2, c. 2]

Aunque no han faltado autores que, partiendo de una interpreta-
«cién del principio de proporcionalidad entre los delitos y las penas,
‘hayan pretendido oponer historicamente la prohibicién de imponer
castigos crueles y desusados a la formulacién biblica de la lex talionis
(39), Yo cierto es que ¢l origen netamente inglés de la cldusula viene
«demostrado tanto por el inconcuso hecho histérico de su insercién en
el texto del Bill of Rights inglés como por la opinién doctrinal —una-
nime desde el prisma historico-legal— manifestada en el sentido
«de que la prohibicién de imponer penas crueles y en desuso fue adop-
tada en Inglaterra como una reaccién contra la arbitrariedad y con-
tra los abusos cometidos en materia penal por los Estuardo (40).

-Bill of Rights (1783). Cfr. Bernard ScuwarTz: The Bill of Rights: A Docu-
-mentary History, vol. I (New York), 1971, 77, 272-3, 278, 281-2, 287, 291 ss.,
324 ss., 335, 336 ss., 343, 373-4, 377.

(38) La prohibicién de imponer multas excesivas, la obligatoriedad de
conceder libertad provisional mediante cauciones moderadas en el periodo de
detencion preventiva y la proscripcién de los castigos crueles o desusados apa-
recen recogidas en el articulo segundo de la Northwest Ordinance, aprobada
el 13 de julio de 1787. Cfr. B. SCHwWARTZ: The Bill of Rights: A Documenta-
.ry History, vol. 1, 1971, 386 ss., 400; Richard L. PERRY & John C. COOPER:
Sources of Our Liberties. Documentary Origins of Individual Liberties in the
United States Constitution and Bill of Rights, AB.F. 1959, 237, 310 ss,
-418 ss., 432-4.

(39) “La lex talionis autorizaba penas atroces para delitos atroces”, dice
.Anthony F. GranNuccr: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”: The
Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), §39, 848.

(40) Weems v. United States, 217 U.S. 349, 372-377 (1910); Furman v.
-Georgia, en The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio 1972), 3250-51 (J.
MARSHALL), 3269-72 (J. DOUGLAS), 3274 (Chief Justice BURGER); Irving BRANT:
The Bill of Rights. Its Origin and Meaning, 1965 (New York), 151 y 155;
.J. P. Bisuop: On Criminal Law, 697; J. STORY: Commentaries on the Consti-
.tution..., § 1896; J. E. BRowpy & R. J. SALTZMAN: The Effectiveness of the
Eighth Amendment: An Appraisal of Cruel and Unusual Punishment, en
.N.Y.U.L. Rev., 36 (1961), 846, 847; A. F. Granucct: “Nor Cruel and Unusual
Punishments Inflicted”: The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839,
-852 ss.; COMMENT: Constitutional Law: Capital Punishment for Rape Constitu-
.tes Cruel and Unusual Punishment When No Life Is Taken or Endangered,
en Minn. L. Rev., 56 (1971), 95, 99, 100; WHEELER: Toward a Theory of Li-
mited Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan. L.
-Rev., 24 (1972), 838, 839; M. Cherif BAssiouNi: Criminal Law and its Pro-
cesses. The Law of Public Order, 1969 (Charles Thomas, Springfield, 1llinois),
.26; Sir David LiNpsay KEIR: The Constitutional Historv of Modern Britain,
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La frase lapidaria “cruel and unusual punishments inflicted” con~
tenida en la cldusula décima del Bill of Rights (1689) nace, pues,
aproximadamente una centuria antes de que hiciera su aparicion en
la Declaracién de Derechos de Virginia (1776).

En la primavera de 1688, el débil reinado de Jacobo II estaba ya
proximo a su fin. La fragilidad dal poder en que se apoyaba el ultimo
monarca “absoluto” de los Estuardo sc puso una vez més de mani-
fiesto en el denominado “Caso de los Siete Obispos” [“The Case
of the Seven Bishops” (41)], en el que se cuestionaba una porcion
considerable de la prerrogativa regia, por cuanto en una respetuosa
peticién que el arzobispo Sancroft y otros seis sufragdneos habian
presentado al rey se suplicaba que el clero de la Iglesia establecida
no fuese obligado a dar lectura en las iglesias a una nueva Declara-
ci6n de Indulgencia promulgada en abril para los catélicos ingle-
ses. Ello equivalia, ¢n definitiva, a negar o, cuando menos, a ponei”
en tela de juicio la muy discutida prerrogativa real de suspender las
leyes [“power to suspend the laws”), que significaba la derogacion
de leyes en masa y de la cual eran genuina muestra las Declaraciones
de Indulgencia, las cuales afectaban a la legalidad misma de los ac-

1485-1951, 1953 (5.2 ed., London), 266-67; Sir William HoLDSWORTH: A4 His-
tory of English Law, vol VI (2.2 ed., 1937, reimpresién 1966, London), 214
y 215: “La legislacién sobre el libelo sediciosp era interpretada con enorme
dureza contra aquellos cuyas doctrinas politicas o religiosas eran desagradables.
para el gobierno... Las penas eran proporcionadas més a los deseos de la
Corona que a la gravedad del delito™.

(41) Haciendo uso de la prerrogativa regia de suspensidon de las leyes
o de su ejecucioén, Jacobo II habia dictado ya en 1672 una Declaration of
Indulgence, en la que el rey, en virtud también de sus poderes eclesiasticos
ordenaba “que toda sentencia o ley penal en materia religiosa contra los ca-
tolicos y los protestantes disidentes fuese en adelante suspendida”. Cfr. J. R.
GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 111 (Trad. al espafiol por E. Gonzilez
Blanco, La Espafia moderna, Madrid, s. f.), 313.

El objetivo del rey era, pues, claro: unir a catdlicos y protestantes disidentes.
contra la Iglesia de Inglaterra. Sin embargo, en esa fecha, tuvo que aplazar
la entrada en vigor de la Declaracién de Indulgencia. Mis tarde, en 1687,
sus deseos de lograr la igualdad para los catélicos mediante la suspensién de
todas las leyes penales le impulsaron a solicitar de la propia Iglesia protestante
un reconocimiento de su “poder de suspension de las leyes” (suspending po-
wer). Asi, el 27 de abril de 1687, la Declaracion fue promulgada de nuevo
y el 4 de mayo una orden del Consejo exigia su lectura en los dos domingos
siguientes en todas las iglesias del pais. El 18 de mayo, siete obispost se diri-
gieron al rey en uso de su derecho de peticion (petition right), “afirmando
que la Declaracion estaba basada en el poder de dispensa (dispensing power)
desde antiguo declarado ilegal por el Parlamento” y que, por tanto, podian
ser exentos de su lectura y difusién. Los obispos fueron citados y conduci-
dos a la Torre. Cfr. Sir William HOLDSWORTH: A History of English Law,
vol. VI, 193-4, 222-3; Sir D. LinpsaY KEIR: The Constitutional History of Mo-
dern Britain, 266; Irving BrRanT: The Bill of Rights, 159-162, 204, 206, lugar
donde trata extensamente el caso; Alfred F. HAVIGHURST: James Il and the
Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522-546, 537, 545, un es-
tudio imprescindible para comprender el problema que ahora nos ocupa, pues
examina profundamente la vinculacién del judicial a la monarquia durante la
época en cuestion.
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tos, al derogar o dejar sin efecto a las leyes, convirtiendo asi en legal
lo que, de otro modo, seria ilegal (42). Por lo que, en suma, tal po-
der d: suspensién subvertia las restricciones constitucionales al po-
der de los reyes.

Pues bien, una vez promulgada la Declaracién de Indulgencia,
los clérigos de la Iglesia establecida fueron requeridos por el rey para
leerla en sus iglesias después del oficio matinal. Pero, tanto Sancroft
como otros seis obispos declararon que el Parlamento, y no ¢l rey, era
la fuente de las leyes, y que, por tanto, éstas s6lo podian ser suspen-
didas por el propio Parlamento, tal y como s: habia decretado du-
rante la vigencia del Parlamento de Carlos 1I (43). Asi pues, el do-
mingo en que el clero de Londres recibi6é la orden de leer la Decla-
racién, sblo cuatro entre ciento obedecieron. Quince dias después,
el,resto del clero protestante del pais recibi6 idéntica orden de leer la
Declaracidn, pero siguié el ejemplo del clero londinense. La Iglesia de
Ing'aterra desafiaba de este modo, claramente al rey.

El proceso de los siete obispos por libelo sedicioso (44) —con
arreglo a la calificacién otorgada a la peticion presentada por ellos
al rey— fue, en palabras del insigne historiador G. Trevelyan MACAU-
LAY (45), el drama histérico més grande que se haya desarrollado

(42) Respecto a la necesidad de aceptar y confirmar el poder real de
suspensién o dispensa de las leyes por parte de los jueces, si éstos deseaban
permanecer en sus puestos, resulta evidente la opinién generalizada de que “il
faudra que tous les juges confirment cette dispensation par leurs avis et par leurs
jugements autrement ils ne conserveront pas leurs places”; o, también, “ceux
qui sortis de leurs charges pouvoient les conserver en declarent que le Roy
d’Anglaterre est en droit de dispenser Pexecution des loix”, segln escribia
el embajador de Francia, Barrillon. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James Il and the
Twelve Men in Scarlei, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 530-31.

Debe distinguirse netamente, a este respecto, entre el poder de suspensién
vy el poder de dispensa de las leyes (“suspend” and “dispense” power): el pri-
mero supone la derogacién de una ley general; el segundo, implica, asimismo,
una derogacién o no vigencia de la ley, pero dirigida a una persona 0 a un
caso concreto, En ambos supuestos, la vigencia de la ley desaparece. Cfr. Sir
W. HoLbswoORTH: A History of English Law, VI, 217 ss.

(43) Cfr. Complete Collection of State Trials, and Proceedings for High
Treason and other Crimes and Misdemeanours from the earliesi time to the
present time, comp. by Wm. Cobbett y T. B. Howell (London, 1809-1828).
State Trials, XI1 (1688), 183; Sir W. HoLpsSwoRrTH: A History of English Law,
VI, 192.

(44) State Trials, XII (1688), 183, 524; Sir D. Linpsay KEIr: The Cons-
titutional "History of Modern Britain, 266; Keith FeILING: A History of En-
gland. From the Coming of the English to 1918, 1952 (London, MacMillan
& Co., Ltd.), 573, dando informacién sobre los nombres de los otros seis
sufraganeos, ademas del arzobispo Sancroft,

: La acusacién de publicar un libelo sedicioso (su peticién) supuso dos pun-
tos cruciales en el proceso, que, pese a ser cuestiones de facfo, los jueces no
dejaron en manos del jurado: una, si podia probarse legalmente la entrega
de la peticién —publicada en Midlessex— al rey; otra, si la peticién cons-
tituia libelo... Cfr. State Trials, XII (1688), 189-277; The Case of the Seven
Bishops, en The English Reports, vol. 87 (1908), 136-138.

(45) G. MacauLay TREVELYAN: Geschichte Englands (trad. de la 10.2
edicién inglesa al aleman, 1934), Miinchen, 4.2 ed., 1969, 533, 534; El mismo:
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nunca ante un tribunal inglés autorizado. Absueltos por el King’s
Bench [30 de junio de 1688] (46) en base a estimar que a los sib-
ditos de la corona les asistfa el derecho de peticion ante el rey y que
fa Declaracién de Indulgencia era ilegal, la consecuencia inmediata del
proceso fue que calde6 al maximo los sentimientos populares. Su ab-
solucién no cra, pues, tan sdlo la manifestacién de un estado de ani-
mosidad popular contra la actitud politica del monarca, sino también
la prueba irrefutable de una corriente de opinién juridico-constitucio-
nal que recogia asi las palabras de Sir Matthew HALE en el sentido
de que “en ningin caso puede el rey, sin una ley del Parlamento, de-
rogar una ley parlamentaria, sea penal o no” (47), o, asimismo, ma-
nifestada por FINCH en su argumento en torno al caso de los siete
obispos, al expresar que el poder para suspender las leyes era, en

La Revolucién Inglesa: 1688-1689 (F.C.E., México, 2.2 reimpresién, 1969, tra-
duccién de la 1.2 ed. inglesa, 1938, de The English Revolution, 1688-1689),
68-71.

(46) El veredicto de “no culpables” emitido por el jurado llevaba impli-
cita una contestacién negativa a la legalidad del poder de suspensién ejercido
por Jacobo mediante la Declaracion de Indulgencia, En el Caso de los Siete
Obispos, ninguno de los jueces afirmé la legalidad del poder de suspensidn,
e incluso uno de ellos llegé a negarla expresamente. Aunque, a decir verdad,
como apunta certeramente HAVIGHURST, en el plano real, el caso no fue de-
cidido ni por los jueces ni por el jurado, sino, antes bien, por la opinién
plblica. Cfr. A. F. HaVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet,
en L. Q. Rev,, 69 (1953), 522, 539-541.

De la corrupcién existente en la administracion de justicia de la época,
concretamente en los miembros del King’s Bench, y de la enorme trascendencia
del Seven Bishops” Case, es prueba fidedigna el hecho de que, después del
triunfo de la Revolucién, las tres causas estatuidas por los Comunes como jus-
tificantes de la exclusién del Bill of Indemnity (una especie de indulto) eran:
en primer término, el haber afirmado y promovido el poder de dispensa y sus-
pensién de las leyes; el haber participado en el encarcelamiento y persecucién
de los siete obispos y, finalmente, el haber aconsejado y promovido la crea-
cién de la Comisién Eclesiastica. Es de constatar que George Jeffreys —por
entonces ya fallecido y afectado por un bill of atiainder— venia incurso en
las tres causas enumeradas. Cfr. J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés,
vol. IV (La Espafia Moderna, Mladrid, s. f.), 39-40. :

(47) Esta concepcién de un rey limitado por el Parlamento —que habia
surgido en la época del Largo Parlamento, bajo Carlos I—, implicaba que
rey y Parlamento eran partes consustanciales de la Constitucién, cada uno
con una esfera de poder delimitada claramente. La nueva concepcién aparece
expuesta de forma perfecta en Sir Matthew HALE: Reflections by the Lrd.
Cheife Justice Hale on Mr. Hobbes his Dialogue of the Law, cap. U, “Of
Soveraigne Power”, transcrito en Sir W. HOLDSWORTH: A History of English
Law, vol. V (3.2 ed., 1945, reimpresién, 1966, London), 482-83, 499-513:
“... And as he cannot make a Law without Consent of Parliament, Soe neither
can he Repeale @ Law without the like Consent” (p. 509). Véase, también, Tho-
mas HoBBES: Behemoth or the Long Parliament (Edit. por F. Tonnies, 2.2 ed.,
Frank Cass & Co. Ltd.), 1969, 1 ss.
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esencia, un poder para derogar las mismas, por lo que es “una parte
del legislativo, al igual que el poder para legislar” (48).

Casi simultineamente, el alumbramiento en junio de la reina, Ma--
ria de Moddena, sefalé el comienzo de la Gloriosa Revolucion; una.
revolucién cuya nota dominante, al decir de MACAULAY (49), fue el
conservadurismo en materia legal, La oposicién a Jacobo II, cristali--
zada definitivamente en la resistencia de los siete obispos, a la cual
se adhiri6 Guillermo de Orange, fructificé finalmente en la acepta--
¢ién por este dltimo de la invitacién que varios “pares” le habian hecho-
para salvar a su nacién del “papismo”. De modo que el 5 de noviem--
bre de 1688 aquél desembarcd una flota en las costas de Inglaterra..
El rey, paralizado ante tal situacién, abandoné Londres, regresando-
mas tarde y siendo encarcelado, para finalmente huir, no sin que se.
le dieran ciertas facilidades para ello, y tomar el camino del exilio a
Francia, donde le esperaban ya su esposa e hijo, mas no sin arrojar-
antes al Tamesis el Gran Sello de Inglaterra —simbolo de la continui--
dad constitucional—.

Con el ultimo acto, el encarcelamiento en la Torre del Lord
Chancellor Jeffreys —que tanta actividad habia desplegado en los.
procesos por alta traicién celebrados después de la abortada rebelion.
del Duque de Monmouth, a] igual que en los procesos del “complot
papista” [“the Popish Plof”)—, caia el telén sobre la turbulenta y ar--
britraria monarquia de Jacobo IT y se consolidaba la “Revolucién.
sin sangre” (50).

Convocado el 6 de diciembre de 1688 un ‘“Parlamento-Conven--
<ién” mediante escritos que habia hecho circular el Principe de Oran--
ge a peticién de la asamblea no oficial de algunos pares y diputados.
de la Camara de los Comunes —el Gltimo Parlamento habia sido di-
suelto por Jacobo en julio de 1688 y sin el rey no era posible con-.
vocar un Parlamento legalmente constituido—, se trataba, en suma,.
de una simple Convencién como la que habia llamado a Inglaterra a

(48) En su argumento sobre el Case of the Seven Bishops, FINCH reiteraba.
el razonamiento esgrimido en 1673 por la Camara de los Comunes: “Yo
siempre he considerado que un poder para derogar leyes es tanto una parte
del legislativo como un poder para hacerlas; un poder para dispensar y sus-
pender las leyes es igual a un poder para derogarlas...; y ambos son igual-
mente partes del legislativo”. Cfr. Sir W. HoLDpsworTH: A History of En-
glish Law, vol. VI, 222, nota 10.

Debe, de otro lado, resaltarse el hecho de que el poder regio de suspender
y dispensar las leyes venga expresamente condenado en la exposicién de mo-
tivos y en las cldusulas 1.2 y 2.2 del Bill of Rights inglés: “That the pretended
power of suspending of laws or the execution of laws by regall authority
without consent of Parlyament is illegall”; “... That the pretended power of
dispensing with laws of the execution of laws by regall authoritie as it hath
been assumed and exercised of late is illegall”, Cfr. THE STATUTES, Third Re-
vised Edition (London), vol. I, 1950, 426-431.

(49) Th. B. MACAULAY: History of England, 11, 1864, 256-257, con la
discusién y los debates del Bill of Rights.

(50) Bernard SCHWARTZ: The Bill of Rights: A Documentary History,
vol. I, 1971, 40-41.
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Carlos II. El 22 de enero del aho siguiente, se reunid el Parlaméento
para resolver la delicada cuestidon —sobre todo con respecto al sta-
tus juridico del hijo de Jacobo II— de si éste habia huido o si, por
-el contrario, habia abdicado y, en consecuencia, debia declararse el
‘trono vacante, decidiéndose los Comunes el 28 de ese mes por la ulti-
ma alternativa (51). Con ello prevalecia la tesis de la Camara de los
‘Comunes, en el sentido de que “el trono estaba vacante y el Parla-
mento lo habia ocupado” (52). Con el cambio de dinastia se habia
operado, sin duda, una verdadera revolucién, pues ninguna de las
“viejas reglas del “Common Law” era aplicable al caso en cuestion. Se
-daba asi al traste, seglin declara HALLAM, con la concepcién del poder

(51) En un principio, las posturas “whigs” y “iories” parecian irreconci-
liables, Pues, mientras los primeros hablaban de “deposicién”, los segundos
se negaban a hablar de “deposiciéon™ o “confiscacién” de la corona. En aras
de salvar el insalvable principio del derecho divino, los “tories” hicieron tres
propuestas: Una, llamar a Jacobo bajo ciertas condiciones, proposicién ina-
ceptable por Jacobo y rechazada de inmediato. Otra, hacer regente a Guillermo,
aparentemente en nombre de Jacobo, pero en contra de la autoridad de éste.
Y la ultima, consistente en proclamar a Maria reina por su propio derecho
junto a su marido comg principe consorte, propuesta inaceptable para Gui-
llermo. Después de arduas deliberaciones, y con alguna concesién a los Lo-
res, los Comunes -—cuya propuesta fue aceptada por aquéllos— llegaron a la
resolucion de que “Jacobo II habia abdicado y el trono estaba vacante”.
-Cfr. B. ScHwaARTZ: The Bill of Rights: A Documentary History, 1, 1971, 40;
G. MACAULAY TREVELYAN: La Revolucién inglesa: 1688-1689, 110-113; §J. R.
GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 57-58; Sir W. HOLDSWORTH: A4
History of English Law, vol. VI, 194-195; Howard A.(NENNER: The Convention
of 1689: A Triumph of Constitutional Form, en The Amer. Journal of Legal
History, 10 (1966), 282-296.

(52) “La férmula adoptada por los Comunes y a la que mas tarde se ad-
“hirieron los Lores —dice Sir W. HOLDSWORTH: A History of English Law,
vol. VI, 320, nota 1—, procuré ocultar dignamente el hecho de esta deposicion
y el hecho de que el Parlamento habia creado un nuevo rey; pero. en contra
de la Camara de los Lores, insistieron en su resolucién de que el trono estaba
-vacante; y esto fue decisivo.”

El texto de la férmula adoptada el 28 de enero era el siguiente: “Que el
rey Jacobo II, habiendo intentado subvertir la constitucién de este reino, al
romper el contrato original entre el rey y el pueblo [hasta aqui idea whig]
-y habiendo, por consejo de los jesuitas y otras personas perversas, violado las
leyes fundamentales, y habiendo huido él mismo del reino, habia abdicado el
gcbierno [concesién a los rories], y que el trono, por lo tanto, estd vacante
[conclusién whig)”. [Resolved, That King James the Second, having endeavoured
to subvert the Constitution of the Kingdom, by breaking the Original Contract
.between King and People; and, by the Advice of jesuits, and other wicked
Persons, having violated the fundamental Laws; and having withdrawn himself
out of his Kingdom; has abdicated the Government; and that the Throne
is thereby vacant”. Cfr. Journals of the House of Commons, vol. 10 (1688-89),
14). Véase, ademas, G. MACAULAY TREVELYAN: La Revolucion Inglesa: 1688-
1689, 113. Lo fundamental de tal férmula aparece recogido también en el inicio
de la Exposicién de Motivos del Bill of Rights: “And whereas the said late
King James the Second haveing abdicated the government and the throne being
thereby vacant...”., Cfr. THE STaTUTES, Third Revised Edition, vol. I (London,
1950), 427; HALSBURY’S LAws oF ENGLAND, vol. 7 (3.2 ed., London, 1954), 119,
nota (i).
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real como derecho divino, es decir, con la maxima “a Deo rex a rege
lex”, convirtiendo a la corona en una creatura juridica (53).

Pues bien, a la huida de Jacobo II, el Parlamento nombré el 29
-de enero una comisién encargada de redactar un proyecto para pre-
ver “algunas cosas que son absolutamente necesarias de considerarse
para el mejor aseguramiento de nuestra religion, leyes y libertades”
(54). El 2 de febrero, Sir George Treby, portavoz de la Comision,
presentd un proyecto de Declaracién a los Comunes, cuya cliusula
19.%, correlativa precisamente con la que seria la décima del Bill, ex-
presaba:

“The requiring excessive bail of persons committed in criminal
cases and imposing excessive fines, and illegal punishments to be
prevented” [Debe impedirse ia solicitud de cauciones excesivas a
las personas encarceladas en casos penales, y la imposicidon de
multas excesivas, y la de castigos ilegales] (55).

Con algunas enmiendas, el proyecto fue aprobado el 12 de febre-
ro por ambas Camaras, si bien no llegd a convertirse en ley hasta el
16 de diciembre de 1689. La nueva Declaraciéon de Derechos afir-
maba los derechos y libertades del pueblo y establecia la corona y el
gobierno real de Inglaterra, Francia e Irlanda bajo Guillermo y Ma-
ria de Orange durante todo el tiempo que viviesen juntos y por toda
la vida del conyuge supérstite (56). Aceptada y ratificada la Decla-
racién de los nuevos monarcas, fue publicada en forma de una Pro-
clamacién [“Proclamation”] el 13 de febrero de 1689 (57). Con
posterioridad, fue promulgada con algunas adiciones en forma de un
Bill of Rights, siendo, ademads, todos los actos legislativos del “Parla-
-mento-Convencién”, sucesivamente ratificados y confirmados en su
vigor por el The Crown and Parliament Recognition Act, 1689 [2
Will. & Mar. sess. c. 1] (58). De esta suerte, el Bill, que habia sido

182(75)3)921-ienry HavLLaMm: Constitutional History of England, vol. 1II (London,

(54) Journals of the House of Commons, 10 (1688-1689), 15.

(55) Ibidem, 17. Cfr. A. F. Granuvccl: “Nor Cruel and Unusual Pu-
g:l;sghn%esnts Inflicted”: The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969),
‘839, 4.

(56) Cfr. HALSBURY’S LAws oF ENGLAND, vol. 7 (3.2 ed., London, 1954), 199,
.nota (i), y 200; J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 57-59.

(57) Las “proclamaciones” suponian la creacién de delitos mediante de-
cretos del monarca, sin consentimiento ni aprobacién del Parlamento. Su in-
cumplimiento venia conminado con pena. La mayor parte de los aconteci-
mientos de la Restauracidon aparecen reflejados en Proclamaciones (la gran
plaga, el fuego del Londres, el “Popish Plot”). La Declaracion de Indulgencia
de Jaime II era, en suma, una proclamacién. Cfr. Sir W. HOLDSWORTH:
A History of English Law, vol. VI, 333 ss.

(58) El titulo original era el de “An Act for Recognizing King William
.and Queene Mary and for avoiding all questions touching the Acts made in
the Parliament assembled at Westminster the thirteenth day of February one
.thousan six hundred eighty eight”. Cfr. THE STATUTES, Third Revised Edition,
vol. I (London, 1950), 431 ss.; HALBURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6 (London,
1969), 494-496; HALBURY’S Laws oF ENGLAND, vol. 7, 199. Asi, pues, en virtud

5
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aprobado tan sélo por un “Parlamento-Convencion” —actuando na--
turalmente de facto, en nombre del pueblo soberano—, adquirio la
fuerza de un verdadero estatuto y, como tal, aparece recogido en los.
libros que recopilan los estatutos (59).

El titulo original de la Declaracion, seglin aparece recogida en
los Statutes of England (60), es el de “An Act declaring the Rights
and Liberties of the Subject and Setleing the Sucession of the Crow-.
ne” [Una ley declarando los derechos y libertades del ciudadano y
estableciendo la sucesién a la corona], si bien posteriormente dicha
intitulacién fue abreviada y transformada en la universalmente cono-
cida de The Bill of Rights, 1689 [1 Will. & Mar. sess. 2, c. 2] (61).

En sintesis, en el preAmbulo del Bill se deja bien sentado el ca--
ricter legal y representativo de la asamblea congregada en Westmins-
ter, asi como la naturaleza declarativa de su contenido, para, acto.
seguido, entrar en la exposicién de motivos:

de esta Ley, los actos legisferantes del susodicho Parlamento son leyes y esta--
tutos, y como tales deben ser obedecidos.

(59) Lo irregular del procedimiento resulta evidente. Cfr. J. L. bE LOLME:
The Constitution of England or, An Account of the English Government; in-
which it is compared both with the Republican Form of Government; and
the other Monarchies in Europe, 1910 (nueva edicién, London), 59 nota:.
“The lords and commons, previous tc the coronation of king William and
queen Mary, had framed a bill which contained a declaration of rights which-
they claimed in behalf of the people, and was in consequence called the Bill
of Rights”. Véase, ademas, G. MACAULAY TREVELYAN: La Revolucion Inglesa:
1688-1689, 103 ss., 117, lugar donde expone las irregularidades que implicaba.
el denominado “Parlamento-Convencién”, para, después, expresar: “La Con-
vencion, después de cubrir el trono y de convertirse en la medida en que ello
era posible, en un Parlamento legal, procedié a legislar” (p. 117). En sentido.
contrario Howard A. NENNER: The Convention of 1689: A Triumph of Cons-
titutional Form, en The Amer. Journal of Legal History, 10 (1966), 282-296..

La Declaracién de Derechos fue promulgada, como queda dicho, en forma
de proclamacién el 12 de febrero de 168§ y posteriormente incluida con ciertas
adiciones en el Bill of Rights de 1689. Los actos legislativos fueron ratificados por
el Crown and Parliament Recognition Act, 1689. Por lo dicho, podra observarse.
de inmediato que el Bill aparece fechado unas veces en 1683 y otras en 1689.
Esta diversidad de fechas se debe al cambio que en el calendario inglés del viejo
estilo (juliano) operé el Calendar (New Style) Act, 1750 [An Act Regula-
ting the Commencement of the Year, and for correcting the Calendar now-
in use, 24 Geo. 2, c. 23], con arreglo al cual, el comienzo del nuevo aio
se fija en el 1 de enero, en lugar del 25 de marzo, como era antes usual.
Cfr. THE STATUTES, The Third Revised Edition, vol. I, 1950, 616 ss.

En lo que hace referencia a las elecciones del denominado “Parlamento-
Convencién”, véase, Narcisus LUTTRELL: A Brief Historical Relation of State-
Affairs from September 1678 to April 1714, vol. 1 (Oxford, 1857), 494.

(60) [1 Will. & Mar. sess. 2 c. 2]. Cfr. THE STATUTES, Third Revised Edi-
tion, vol. I, 1950, 426-431; HALSBURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6 (London,.
1969), 489-494. La Declaracién se convierte en Estatuto en virtud del The
Crown and Parliament Recognition Act, 1689.

(61) THEe STaTUTES, Third Revised Edition, vol. I, 1950, 426. La abrevia-
cién del titulo se debe al The Short Tittles Act, 1896 [59 & 60 Vict. ¢. 14],
“An Act to facilitate the Citation of sundry Acts of Parliament’, de 20 de:
julio de 1896. Cfr. THE StaTuTEes, Third Revised Edition, vol. XIII, From the
Fifty-Eighth and Fifty-Ninth Years of Queen Victoria to the Fifth Year of
King Edward the Seventh, A. D. 1895-1905 (London, 1950), 43.
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“Por cuanto el ditimo Rey, Jacobo II, con la asistencia de va-
rios jueces consejeros y ministros perversos, intentd subvertir y ex-
tirpar la religion protestante y las leyes y libertades de este reino...
Mediante la asuncién y el ejercicio de un poder de dispensa y de
suspensién de las ieyes y de la ejecucién de las mismas sin con-
sentimiento del Parlamento ... ... ...

Mediante el encarcelamiento y persecucwn de leCI‘SOS d)gnos
prelados, a causa de su humilde peticién de estar exentos de pres-
tar asentimiento al referido poder [de suspensién] . .
Mediante el desarme de varios buenos siibditos proteslantes en una
época en que los papistas estaban armados y se conducian en
forma contraria a la ley .

Mediante la violacién de la lrbertad de eleccnon de los mlembros
que han de servir en el Paralamento ... ...

Mediante las persecuciones entabladas en e! Trtbunal del ng’s
Bench en materias y causas cognoscibles inicamente por el Parla-
mento y mediante otras diversas instancias arbitrarias e ilegales ...

Y por cuanto en los dltimos afios personas, e¢n parte corrom-
pidas e incompetentes, han vuelto a servir como jurados en pro-
cesos y, particularmente, diversos jurados, que no eran propieta-
rios, €n procesos por alta traicion.

Y [por cuanto] han sido requeridas cauciones excesivas de per-
sonas encarceladas en casos criminales para eludir el beneficio de
las leyes hechas en favor de la libertad de los ciudadanos ... ... ...
Y [por cuanto] han sido impuestas multas excesivas ... ... ... ...
Y [por cuanto] han sido infligidas penas ilegales y crueles ... ...
Y por cuanto han sido hechas diversas concesiones y amenazas
de multas y confiscaciones, antes de la declaracion de culpabilidad
o de la sentencia, contra personas sobre las cuales deberian ser

ejecutadas ... ... P T T TP
Todo lo cual es total directamente contrario a las leyes y esta-
tutos conocidos y a la llbertad de este reino ... ... ... ... ...7(62).

(62) “Whereas the late King James the Second by the assistance of diver-
se evill councillors judges and ministers imployed by him did endeavour to
subvert and extirpate the Protestant religion and the lawes and liberties of
this kingdome ... ... ... ... cii cie ce cen i e e e

By assumemg and exercnsemg a power of dlspensmg w1th and sus-
pending of lawes and the execution of lawes without consent of Parlyament ...

By commiting and prosecuting diverse worthy prelates for humbly
petitioning to be excused from concurring to the said assumed power ... ... ...

By issueing and causeing to be executed a commission under the
great seale for erecting a court called the court of commissioners for ecclesias-
ticall causes ... ...

By leymg money for and to the use of the Crowne by ptence of
prerogative for other time and in other manner then the same granted by
Parlyament ... ... ... ... v cih vl ee ie e aie e e

By ralsmg and keepmg a standmg army within_ thls kmgdome 1n
time of peace without consent of Parlyament and quartering soldiers contra-
200 o O T 1

By causing severall good subjects being protestants to be disarmed
at lthe same time when papists were both armed and imployed contrary
to law ... ... .o oaen

By prosecunons in the Court of ngs Bench for “matters and
causes cognizable onely in Parlyament and by diverse other arbztrary and
illegall cOUrses ... ... ... .. o cii cir er e e e e e

And whereas of late years pamall corrupt and unquahfyed persons
have beene returned and served on juryes in tryalls and particularly diverse
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Seguidamente, comienza el articulado del Bill:

“Y por todo ello, los referidos lores espirituales y temporales y
los comunes, de acuerdo con sus respectivos poderes y elecciones,
reunidos ahora en una representacién plena y libre de esta nacidn,
tomando en su mas grave consideracién los mejores medios para
lograr los fines susodichos en primer lugar (como sus antepasados
solian hacer en casos similares) para la reivindicacién y la afirma-
cion de sus antiguos derechos y libertades, declaran:

(1) Que el pretendido poder de suspensién de las leyes o de
su ejecucién por la autoridad real, sin consentimiento del Parla-
mento, es ilegal ... ... ... ... ...

(2) Que el pretendldo poder de drspensa de las leyes y de su
ejecucién por la autoridad real, tal como ha sido asumido y ejer-
cido ultimamente, es 1lega1 .

(3) Que la comisién para la ereccron del ultlmo trrbunal es-
pecial en causas eclesiasticas y todas las demds comisiones y tri-
bunales por el estilo son 11ega1es y perniciosas ... ..

(4) Que la detraccién de 1mpuestos para el uso de la Corona
en base a la prerrogativa regia, sin autorizacién del Parlamento,
por un tiempo superior o en forma distinta a la que debe ser con-
cedida, es ilegal .

(5) . Que es derecho de los cmdadanos el dlrlglr petlclones al
Rey, y todos los encarcelamientos y persecucrones por tal derecho
de peticién, son ilegales ... ... ...

6) Que levantar 0 mantener un e;ercrto en pre de guerra den-
tro del reino en tiempos de paz, a menos que lo autorice el Par-
lamento, es contrario a la ley ..

(7) Que todos los crudadanos protestantes pueden tener armas
para la defensa adecuada a sus condiciones y segln lo autorizado
por ley ... .

®) Que la eleccron de los mrembros del Parlamento deberra
ser libre ... ...

¥ Que la hbertad de expresron y de Tos debates del Parla-
mento no deberia ser incriminada o cuestionada en ninglin tribunal
o lugar que no sea el Parlamento ... ... ... ... ... ... ... ...

(10) Que no deberian ser extgzdax caucrones excestvas ni ser
impuestas multas excesivas, ni ser mfltgzdas penas crueles y de-
susadas ... ..

11) Que 105 ]urados deberran ser debrdamente mscrltos en la
lista correpondiente y recompensados .........

(12) Que todas las concesiones y amenazas de multa y con-
fiscaciones por personas particulares hechas con anterioridad al
pronunciamiento de la sentencia, son ilegales y prohibidas ... ...

(13) Y que para remedio de todas las injusticias y para la fir-

jurors in tryalls for hlgh treason which were not freholders ... .

And excessive baile hath been required of persons comm\med in
criminall cases to elude the benefitt of the lawes made for the liberty of the
subjects ... ... ...

And excessive fines have beene imposed

And illegall and cruell punishments mflzcted

And severall grants and promises made of fmes and forfetfures
before any conviction or judgement against the persons upon whome the
same were to be levyed .. cer e e

All which are utterly and drrectly contrary to the knowne Iawes
and statutes and freedome of this realme ... ... .

Cfr. THE StATUTES, Third Revised Edition, vo] I, 1950, 426-427; HALS-
BURY’S STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969, 489 (la cursiva es nuestra).
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me reforma y conservacién de las leyes, deberian celebrarse, con
frecuencia, Parlamentos ... ... ... oo cer cor eee eee o 7, (63).

En sintesis, la décima clausula de la declaracién de derechos con-
tenida en el Bill of Rights expresa literalmente:

“That excessive baile ought not to be required nor excessive fi-
nes imposed nor cruell and unusuall punishments inflicted” [Que
no deberian ser exigidas cauciones excesivas, ni ser impuestas mul-
tas excesivas, ni ser infligidas penas crueles y desusadas].

Pues bien, segiin puede deducirse de la lectura de la clausula, tan-
to su contenido como su diccién literal —con la salvedad de la par-
ticula verbal “ought” que, dada la diversa naturaleza legal del Bill y
del primer acto legislativo norteamericano en que aparece tal férmula
programatica, ha sido adecuadamente sustituida por “shall” (64)—

(63) *“And thereupon the said lords spirituall and temporall and commons
pursuant to their respective letters and elections being now assembled in 2a
full and free representative of this nation takeing into their most serious
consideration the best meanes for attaining the ends aforesaid doe in the
first place (as their auncestors in like case have usually done) for the vindica-

ting and asserting their auntient rights and liberties, declare ... ... ... ... ...
That the pretended power of suspending of laws or the execution
of laws by regall authority without consent of Parlyament is illegall ... ... ...

That the pretended power of dispensing with laws or the execution
of laws by regall authoritie as it hath been assumed and exercised of late is
ilfegall ... ... oo Lo i e

That the commlssmn for erecting the ]ate court of commlssmners
for ecclesiastical causes and all other commissions and courts of like nature
are illegal and pernicious ... .

That it is the rlght of the sub]ects to petltlor‘ ‘the ng and all
commitments and prosecutlons for such petitioning are illegal

That the raising or keeping a standing army within the kmgdome
in time of peace unless it be with consent of Pariyament is against law ... ...

That the subjects which are protestants may have arms for their
defence suitable to their conditions and as allowed by law ... ...

That election of members of Parlyament ought to be free .........

That the freedome of speech and debates of proceedings in
Pariyament ought not to be impeached or questioned in any court or place
out of Parlyament ... ...

That excessive baile ougth ‘not ‘10 be reqmrea' nor excessive fmes
imposed nor cruell and unusuall punishments inflicted .

That jurors ought to be duly impannelled and relurned ver s

That all grants and promisse of fines and forfeitures of patttcular
persons before conviction are illegal and void ... ... ... ... ... ... ... ..o

And for redresse of all greivances and for the amendmg strengthen-
ing and preserving'of the lawes Parlyaments ougth to be held frequently ... ...

Cfr. THE STATUTES, Third Revised Edition, vol. I, 1950, 427-428; HALSBURY’S
STATUTES OF ENGLAND, vol. 6, 1969, 490-491 (la cursiva es nuestra).

(64) La traslacién de algunas clausulas del Bill inglés a las Declaraciones
de Derechos norteamericanos se hizo in foto, como sucede con la de la pros-
cripcion de los castigos crueles y desusados, que tan familiar se hizo a los
comités redactores de los textos americanos de los afos 1770 y siguientes,
Cfr. Robert Allen RuTLAND: The Birth of the Bill of Rights, 1776-1791,
(New York, 1962), 19.

La sustitucién de la forma verbal “ought” por “shall” no se debe ni mucho
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han pasado integramente, primero a la Declaracién de Derechos de Vir-
ginia y, luego, a la Octava Enmienda a la Constitucidon de los Estados
Unidos de América (65).

Establecido, pues, tan obvio nexo lingiiistico entre el texto inglés y
los americanos citados, resulta logico que los historiadores se hayan
preocupado por descifrar el “enigmético” contenido de la prohibi-
cién del Bill, es decir, en averiguar qué especies de penalidades son las
que el Bill of Rights proscribe como “crueles y desusadas” y a las que,
en consccuencia, afecta su prohibicion.

En este sentido, si comparamos el texto del proyecto de los Co-
munes con el del Bill definitivo, podran apreciarse claramente dife-

menos —como pretende el norteamericano WHALEN, Punishment for Crime:
The Supreme Court and the Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951), 108,
112— al mero hecho de sustituir “la mas cindida” “ought not” por “la mas es-
peranzadora” “shall nor”. Y es que la sustitucidn verificada entre ambos tér-
minos gramaticales y su diferenciacién no se debe al capricho o a las prefe-
rencias del legislador americano. Por el contrario, responde a una diversidad
filolégica consustancial derivada también de una diversidad miaterial existente en-
tre los textos legales en que ambos vocablos vienen insertos. En este sentido,
filolégicamente, “ought not” significa que algo “no deberia, no puede, etcé-
tera..., ser”, de acuerdo con la naturaleza de las cosas. En cambio, en “shall
not to be” resalta mucho méas el tono imperativo de la expresidén: “no de-
beran ser...”.

Pues bien, si tenemos en cuenta que la Declaracién de Derechos conte-
nida en el Bill of Rights esti inserta en un documento que, en un primer mo-
mento, se redujo a ser una simple Declaracion, sin llegar a revestir el valor
de un estatuto legal —pues, segin se ha dicho, los lores espirituales y'temporales
y los comunes actuaban de facto en un “Parlamento-Convencién”, que, juridica-
mente, por faltar la autorizacidén regia, no era propiamente un Parlamento...—,
no debera extrafiarnos que en el Bill se hable en un tono propio mas de un
manifiesto (desideratum) que de un texto imperativo inexcusable.

Nuestra tesis viene, ademas de reconocida por los modernos tratadistas in-
gleses en Derecho constitucional, avalada por la opinién de William BLAcks-
TONE, quien en sus Commentaries on the Laws of England, 1769, Oxford (reim-
presion Dawsons of Pall Mall, London, 1966), 372, afirma, refiriéndose a las
prohibiciones del Bill contra las multas excesivas, penas crueles y en desuso,
la imposicién y amenaza de muultas y confiscaciones previas a la declaracién
de culpabilidad: “Now the bill of rights was only declaratory, throughougt,
of the old constitutional law of the land...”.

Por el contrario, con independencia de la variedad terminoldgica utilizada
en las Declaraciones de Derechos americanas —algunas, segin veremos, se
limitan a copiar la frase del cuerpo legal inglés—, 1a Octava Enmienda a la Cons-
titucién de U.S.A. emplea con toda propiedad un tono mas firme de obligatorie-
dad, en cuanto normia imperativa de primer rango. “Shall no to be” (no de-
beran ser...) expresa, en suma, una clara, expresa y terminante prohibicidn.

Quiero, a este respecto, expresar mi gratitud a Frau Dr. Barbara Huber, es-
pecialista en Derecho penal inglés en el “Max-Planck-Institut fiir auslindisches
und internationales Strafrecht” de Friburgo de Brisgovia (Repiblica Federal
Alemana), pues los intercambios de criterio que hemos mantenido sobre este
escabrosp punto han sido de lo mas fructifero.

(65) Con anterioridad, sin embargo, aparecié la cldusula en el Massachu-
setts Bodies of Liberties (1641), que sirvié después de modelo a la New York
Charter of Liberties (1683) y a la Pennsilvania Charter of Privileges (1701).
Cfr. Weems v. United States, 217 U.S., 349, 394 (1910); B. ScHwartz: The
Bill of Rights: A Documentary History, vol. 1, 1971, 69, 163, 170.
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rencias que, a juicio de GRAaNUCCI, van mads alld de lo puramente gra-
matical o lingiiistico (66).

Asi, el Proyecto del 2 de febrero habla de “penas ilegales” (“ille-
gall punishments). Pero el documento aprobado y convertido en Bill
el 12 del mismo mes alude literalmente en su exposiciéon de motivos
a las “penas ilegales y crueles” (“illegall and cruell punishments”),
Inientras que en la clausula 10.* de dicha normativa se hace expresa
referencia a las “penas crueles y desusadas” (“cruell and unusuall
punishments”).

Ningiin documento de la época da explicaciéon del cambio gra-
matical o de redaccién operado entre el texto del proyecto, el de la
exposicién de motivos y, finalmente, el de la clausula décima del Bill
of Rights. El propio GRANUCcI no vacila en afirmar que “la fraseolo-
gia final, especialmente el empleo de la palabra “desusado” debe atri-
buirse simplemente al azar v a la chapucera redaccién del proyecto
de ley”. Por lo que, concluye, “no hay pruebas para relacionar la
clausula de las penas crueles y desusadas con el “Bloody Assize” (67).

Ello nos obliga a examinar la polémica doctrinal existente en tor-
no a las motivaciones que impulsaron al legislador inglés de 1689 a
confeccionar la cliusula décima del Bill of Rights.

A).—El “Bloody Assize” y el Chief Justice Jeffreys

De una parte, la mayoria de los historiadores y tratadistas en
materia constitucional se inclinan por creer que la clausula de prohi-
biciéon encarna una reaccién contra las arbitrariedades y la corrup-
cion de la administracién de justicia en la época de los Estuardo (68),

(66) A. F. Granucci: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”:
The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 855: “The final phra-
seology, especially the use of the word “unusual”, must be laid simply to
chance and sloppy draftmanship”, dice el autor americano al relacionar el do-
cumento original de 2 de febrero (que alude a “illegal and cruel punishments”)
con la cliusula décima de este tltimo texto (que hace referencia a “cruel
and unusual punishments”).

Incluso —afiade—, John Somers, el reputado autor del Bill of Rights, llegb
a escribir mas tarde sobre las penas “horribles e ilegales” (“horrible and ille-
gal punishments”) utilizadas durante el régimen de los Estuardo (p. 855.
nota 78§).

(67) A. F. Granucct: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted” :
The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 851.

Siguen la tesis de Granuccr: A. J. GOLBERG & A. M. DErRsHOWITZ: De-
claring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev., 83 (1970),
1773, 1789, notas 74 y 75; Furman v. Georgia, en The Criminal Law Repor-
ter, 11 (28 junio 1972), 3236.(J. BRENNAN), 3250, nota 14 (J. MARSHALL, cOn un
sentido critico), 3274 (Chief Justice BURGER).

(68) Joel Prentis BisHor: On Criminal Law, 1923 (9.2 ed., Chicago),
§ 946: “It was originated —ecxpresa refiriéndose a la Enmienda Octava— by
2he Bill of Rights of 1688 was inserted as a provision against cruel judgments
like those inflicted in the days of the Stuarts...”; Joseph STORY: Comentaries
on the Constitution of the United Statcs (reimpresién 1970), § 1896: “It was,
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concretamente contra los procesos por alta traicién celebrados a raiz
de la “Rebelién del Oeste” que encabezdé Jacobo, Duque de Mon~
mouth € hijo natural del fallecido Carlos II (69). Pero, ademds,
constituye lugar comin en la literatura la opinién de que la cliusula
iba expresamente dirigida contra la conducta del Chief Justice Jef-
freys con motivo de esos procesos en el “Bloody Assize” —una es-
pecie de “Tribunal de Sangre”—, conducta que hizo estremecer a la
opinién publica, a la vez que hizo a aquél merecedor del calificativo.
“Jeffreys of the Bloody Assize” (70).

howewer, adopted, as an admonition to all departs of the national government,
1o warn them against such violent proceedings, as had taken place in England
in the arbitrary reigns of some of the Stuarts...”; NOTE: What Is Cruel And
Unusual Punishment, en Harv. L. Rev., 24 (1910), 54-55: “The inhibition
of the infliction of “cruel and unusual punishment” first appears in the Bill of
Rights, at a time when the inhumanity of Judge Jefreys of “Bloody Assizes™
fame and of his fellows under the Stuarts, loomed large in the popular mind.
This provision was aimed at the barbarities of that period, such as burning...”;
BrowDpYy & SALTZMAN: The Effectiveness of the Eighth Amendment: An Ap-
praisal of Cruel and Unusual Punishment, en N.Y.U.L. Rev., 36 (1961), 846,
847: “The eighth Amendment prohibition against'cruel and unusual punishments
was doubtless prompted by the barbarities that had marred the administration
of English criminal law...”; G. EDWARDS: Cruel,{Unusual and Excessive Punish-.
ments, en S. RuBIN: The Law of Criminal Correction, 1963, 361-363; M. Che-
rif Bassiouni: Criminal Law and Its Processes. The Law of Public Order,
1969, 27: “Traditionally the ban applied only against such airocities as those
practiced during the Stuart period...”; F. J. WHALEN, Jr.: Punishment for Cri-
me: The Supreme Court and the Constitution, en Minn. L. Rev., 35 (1951),
109, 111: “In England during the revolutionary struggles of the Tudor and
Stuart reigns there had been great atrocities...”; NOTE: The Cruel and Unusual
Punishment Clause and the Substantive Criminal Law, en Harv.,, L. Rev.,
79 (1966), 635, 636; Malcolm E. WHEELER: Toward a Theory of Limited
Punishment: An Examination of the Eighth Amendment, en Stan. L. Rev.,
24 (1972), 838, 839: “That origin prompted at least one early comymentator
1o suggesi that the amendment proscribes only the tortures employed during
the Stuart despotism”; Trving BRANT: The Bill of Rights. Its Origin and
Meaning (Bobbs Merrill Co., Indianapolis), 1965, 155: “The story of the
Bloody Assizes, widely known to Americans, helped to place constitutional
limitations on the crime of treason and 1o produce a bar against cruel and
unusual punishments”; B. ScHWARTZ: The Bill of Rights: A Documentary
History, vol. 1, 1971, 410.

(69) G. Epwarps: Cruel, Unusual and Excessive Punishments, en 8.
RUBIN y otros: The Law of Criminal Correction, 1963, 363; W. EMERSON:
Monmouth’s Rebellion, 1951; G. M. TREVELYAN: Geschichte Englands (4.%
edicién, Miinchen, 1949), 529; Keith FEiLing: A History of England. From
the Coming of the English to 1918 (London, 1952), 569-570; Guizot: His-
toria de la Revolucién de Inglaterra (Madrid, 1844), 533; J. R. GREEN:
Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 27-30, lugar donde el autor habla de los.
“tribunales sangrientos”; Luke Owen PIRE: A History of Crime in England,
illustrating the Changes of the Laws in the Progress of Civilisation, vol. II
(London, 1876), 212 ss.

(70) “En la historia del Derecho inglés pocos nombres son mas
familiares que el de “Bloody Judge IJeffreys”. Cfr. A. F. Havi-
GHURST: The Judiciary and Politics in the Reign c¢f Charlcs 1
(Part. 1, 1660-1676), en L. Q. Rev., 66 (1950), 62 ss., 63. Asimismo, bajo
el titulo “Some Notorious Torturers” (algunos torturadores famosos), Geor-
ge RYLEY Scott [en The History of Torture throughout the Ages (reedi-



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Anticonstitucionalidad de la pena de muerte en U.S.A. 289

Anglicano ferviente, asociado <con los “Whigs” de Shaftesbury
(que integraban el denominado Country Party), Monmouth desem--
barcé el 11 de junio de 1685 una flota en las costas occidentales de.
Inglaterra con el propdsito decidido de hacer valer sus derechos al
trono. Proclamado a si mismo “Rey Monmouth”, su ejército de cam~
pesinos fue derrotado en la batalla nocturna de Sedgemoor. Pese a.
implorar perdén ante el rey, su padre, Monmouth fue sentenciado a.
muerte y ejecutado en la Tower Hill. En su ejecucion —que tuvo lu--
gar el 15 de julio de 1685— desempefié un papel preeminente el ver-
dugo Jack Ketch, el cual se enervé ante la advertencia que en el cadalso:
le hizo Monmouth acerca de cémo habja tratado anteriormente a
Russell. Tras tres golpes inefectivos del hacha, el verdugo la arrojé
al suelo musitando un “no puedo hacerlo”, si bien, ante la amenaza de.
los “sheriffs”, prosiguié su tarea. Segln los informes de la época,
Ketch precisé al menos de cinco golpes para acabar con el reo y, se~
gin nos cuenta MACAULAY, tuvo que recurrir finalmente a un cuchi~
llo para lograr separar la cabeza del tronco (71).

Pues bien, al efecto de juzgar a los rebeldes capturados, se cred
una comisién judicial especial —conocida con el nombre de “Bloody
Assize” o “Bloody Circuit”— presidida por el juez Jeffreys (72).

cién de 1949, London), 134, 141 ss., 147] habla de Sir George Jeffreys:
“... His inhuman sentences, his fiendish cruelty, earned for him the sobriquet
of “Bloody Jeffreys”. The Court over which he presided was known as the
“Bloody Assize”. He sentenced hundreds to be hanged: he had hundreds of
others transported - a fate worse than death. It was Judge Jeffreys who in-
flicted upon Tutching that terrible flogging sentence in which prisoner was
to be whipped through every market town in Dorsetshire every year for
seven years” [sus sentencias inhumanas, su crueldad arrojaron sobre é1 el
apodo de Jeffreys del Bloody Assize, nombre con el que se conocid el
tribunal que le tocé presidir. Conden6é a cientos a ser colgados y a btros
a ser transportados. Fue también quien impuso a Tutching la terrible sen-
tencia de azotes en los mercados de las ciudades todos los afios durante
siete]. Ello no obstante, HAVIGHURST opone que “los procesos de los rebel-
des, especialmente los celebrados en el oeste en el denominado posterior-
mente “Bloody Assizes” implicaron culpabilidad por parte de los jueces y de
la opiniébn puiblica en general”. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James II and the
Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 527.

Véase, ademds, H. B. IRVING: Life of Judge Jeffreys (London, 1898),
un alegato en su defensa que no convence; J. G. MuDDIMAN: Bloody Assizes
(Edinburgh, 1929), en tono mas moderado y mds cientifico, H. Mont-
gomery HYDE: Judge Jeffreys (London, 1940), también en tono de descargo
para Jeffreys: Seymour ScHOFIELD: Jeffreys of “The Bloody Assizes” (Lon-
don, 1937), haciendo un considerable esfuerzo para disculpar el proceder
del Chief Justice Jeffreys, aunque, a decir verdad, ninguna de las cuatro
obras citadas llega a ser convincente en sus intentos de exoneracidn.

(71) John LAURENCE: A History of Capital Punishment with especial
reference to Capital Punishment in Great Britain (1.2 ed., 1932, reedicién
por Kennikat Press, Dallas, 1971), 97. Una detallada relacion de la eje-
cucion del Duque de Monmouth puede verse en William ANDREWS: Bygone...
Punishments (London, 1899), 115; George RYLEY ScotT: The History Of
Capital Punishment, including an Examination of the Case for and against
the Death Penalty (London, 1950), 174.

(72) Con él actuaron los jueces Montagu, Wythens, Levinz y Wright.
Cfr. A. F. HAVIGHURST: James II and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q.
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De los secuaces del Duque de Monmouth varios centenares fueron
ejecutados, bien por los soldados después de la batalla, bien mediante
‘procesos legales ante el referido Tribunal. Pero lo que mas conmovié
a Ja opinién publica fueron, sin duda, los procesos entablados por
alta traicion contra dos mujeres: Alice Lisle y Elizabeth Gaunt, las
cuales fueron condenadas a ser quemadas vivas en la hoguera por
«dar refugio a dos rebeldes fugitivos.

La Gaunt fue condenada por alta traicién a causa de haber dado
refugio a un fugitivo implicado en la rebelién, con la particularidad
«de que el auxiliado, James Burton, fue lo suficientemente cobarde
-como para comparecer —a cambio de la obtencion de un perdén—
-en calidad de testigo principal en el proceso de la infortunada mu-
Jer (73).

Alice Lisle, vinda de John Lisle, presidente del High Court of
Justice de Cromwell y que, asimismo habia tomado parte en los
acontecimientos que llevaron a la condena y ajusticiamiento de Car-
los I, fue juzgada en el mes de agosto por haber dado también asilo
a dos rebeldes durante una noche y condenada por el delito de alta
traicién a la pena de muerte por el fuego; penalidad que solia ser 1a asig-
nada tradicionalmente a las mujeres culpables de algin “felony”, pero
-en especial tratindose de los delitos de alta y pequefia traiciéon (“high
-and petit treason”) (74). Sin embargo, el rey conmuté su pend por

Rev., 69 (1953), 522, 527. Véase ]a nota 50. Ello no obstante, PiIKE [A4
History of Crime in England vol. II, 212 ss.] habla de las “exageraciones
populares” en torno al “Bloody Assize”.

(73) En oplmon de PIKE [A4 History of Crime in England, vol. 11, 215],
1a suerte que corri6 Elizabeth Gaunt indica que Jeffreys fue mds instru-
‘mento de crueldad que instigador.

El principal testigo contra la Gaunt, James Burton, se presté a tal villa:
nia después de que aquélla le hubiese proporcwnado comida, bebida y di-
nero para huir. Para ella no hubo perdén y perecié en las llamas, inocente
-del delito por el que habia sido condenada. Cfr. John LAURENCE: A His-
tory of Capital Punishment, 10; Gilbert BURNET: History of My Own Ti-
.mes, vol. I (1724), 649. Véanse, con caricter general, Tryalls of Henry Cor-
nish, Esq.... and John Fernley, William Ring and Elizabeth Gaunt... Oc-
tober 19, 1685 (London, 1685).

(74) Gran parte de la infamia que ensombrece el nombre de George
Jeffreys se debe a su intervencién en el proceso de Alice Lisle. Acusada
de haber dado asilo a John Hickes, dificilmente podia ser condenada como
.complice de éste, cuando, como es este el caso, Hickes no habia sido declarado
culpable del delito de alta traicién y, segiin las reglas del Common Law,
-era menester la condena del “principal” para que pudieran darse después
casos de participacion (accessory). Sin embargo, como observa PIKE [A4
History of Crime in England, vol. 11, 214], no era costumbre en la época
-celebrar procesos limpios en supuestos de alta traicién.

El tenor de la sentencia fue: “fo be drawn to the gallows and burnt
with fire until she should dead”. Al igual que en la mayoria de los casos
.sentenciados en el Bloody Circuit, la ejecucién debia tener lugar al atar-
«decer del mismo dia (27 de agosto), en que hubiese recaido la sentencia, pero
Jeffreys accedié a un aplazamiento hasta el 2 de octubre, por haberse inr
terpuesto una solicitud de perdén dirigida al rey. Ello no obstante, lo
1nico que se obtuvo de la inexorabilidad de Jacobo II fue la conmutacién
«le la pena de muerte por el fuego por la de decapitaciéon (death on the
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la de decapitacién, lo cual era a todas luces ilegal, por cuanto esta
decisién regia constituia una alteraciéon material de la sentencia” tal y
como afirman Sir Edward CokEe (75) y Sir Matthew HALE (76).

block), habida cuenta de que se trataba de una mujer de noble cuna. Alice
Lisle fue, pues, decapitada en la plaza del mercado de Winchester. Cfr. G. Bur-
NET: History of My Own. Timdes, vol. 1, 1724, 649-650.

En todos los supuestos de “felony”, la sentencia en el “Common Law” habia
de ser “suspendatur per collum. quosque mortuus fuerit...”; en los casos de alta
traicion, si el reo es vardn, la condena ha de ser “to be drawn and hanged” (ser
arrastrado y colgado), pero, si es hembra, habrd de ser “to be drawn and burnt”
(quemada). En cuanto a la forma o modo de la ejecucién, tal como ha de
hacerse por el oficial —dice Hale—, ha de ser siguiendo el tenor de la sen-
tencia, “pues el sheriff no puede alterar la ejecucién; si lo hace es “felo-
ny” y algunos dicen que “murder” (asesinato)’. Cfr. Sir Matthew HALE:
The History of the Pleas of the Crown (Historia Placitorum Coronae),
edit. por Sollom Emylin, 1736 (reimpresién, London, 1971), vol. II, 399,
411 y 412. Véase, con caracter histérico general: Royal Commission on Capital
Punishment, 1949-1953, Report, London, HM.S.0., 1953, Parte 11, Métodos de
ejecucién, etc., cap. 12, Sentencia de muerte, 240 ss.

Seglin informa HALE, el tenor de la condena por el delito de alta
traicidn es el siguiente: “... Et de indé per medium civitatis London directé
usque ad furcas de Tiburne trahatur, & super furcas illas ibidem suspenda-
tur, & vivus ad terram, prosternatur, & interiora sua extra ventrem suant
capiantur ipsoque vivente comburantur, & caput ejus amputetur, & corpus
ejus in quator partes dividatur, & caput, & quarteria illa ponantur ubi do-
minus rex ea assignare voluerit...”. Cfr, Sir Mattew HaLe: P. C., I, 397.
El contenido concuerda casi con el de la sentencia de William de Marisco,
que, en 1242, fue condenado a ser destripado, colgado y descuartizado:
“Primo igitur a Wesmonasterio usque ad turrim Londonarium, et inde usque
ad illam poenalem machinam, quae vulgariter “gibbetus” dicetur, dis-
tractus, cum ibidem miseram animam exhalasset super unum uncorum est
suspensus; et cuny mortuus obriguisset, demissus evisceratus est et statim in
eodem loco visceribus comibustis, miserum cadaver in quator partes est di-
visum et ad quator principales regni civitates eaedem partes, ut miserabile
spectaculum illud singulos intuentes exterreret sunt (ransmissae. Omnes au-
tem sexdecim socii, per civitatem Londoniarum ad caudas equorum tracti
ad patibula sunt suspensi”. Cfr. J. G. BELLAMY: The Law of Treason in
England in the Later Middle Ages (Cambridge University PFress, 1970),
24, nota 2, 25.

i(75) Asi lo estima también Sir Edward COKE, a pesar de que tales con-
mutaciones por la pena de decapitacién se han practicado en casos como los
de Ana Bolena y la reina Catalina Howard, en tiempos de Enrique VIII; el
duque de Somerset, bajo el reinado de Eduardo VI, y Lord Audley, en la
época de Carlos I; casos bajo cuya autoridad fue decapitada Alice Lisle por
alta traicién. Cfr. State Trials, 1V, 129.

La opinion de CoKE se proyccta, en primer término, sobre la ejecucién
del Duque de Somerset (1550), acusado de traicion y de “felony”, pero
condenado tnicamente por el ultimo delito. La pena que se le impuso fue
la de decapitacién —desconocida en Inglaterra, si bien los casos en que se
impuso fueron por orden expresa de la Corona—, por 1o que “su ejecucién es
«contraria a alguna de nuestras crénicas y a la opinién comin; y en algunos
puntos contraria a la ley”; por lo que “fue ilegalmente ejecutado, pues ha-
biendo sido condenado por “felony”, no podia, con arreglo a la ley, ser de-
capitado”, Cfr. Sir Edward COKE: The Third Part of the Institutes of the
Lawes of England, London, 1669, 12, 13, 52, 211 y 212; John REEVES:
History of the English Law from the Time of the Saxons to the End of the
Reign of Philip and Mary. vol. IV (2.2 ed., Dublin, 1787, reimpresién New
York, 1969), 561 y 562.
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La opinién que tal proceso merecié al insigne tratadista e histo-
riador inglés Sir James Fitzjames STEPHEN (77) puede sintetizarse en
su juicio de que, “si bien era cruel, pero legal, sentenciar a una mu-
jer a ser quemada viva por dar refugio a dos rebeldes por una no--
che..., la declaracién de culpabilidad era probablemente ilegal, sobre
la base de que John Hickes, uno de aquellos a los que prestd auxilio,
no habia sido declarado culpable en su propio proceso...” (78). Ade--
més, prosigue STEPHEN, “la conducta de Jeffreys en este proceso ha
hecho su memoria justamente famosa; pero hay un punto en el que.
debe hacerse hincapié: la parte mas desagradable del proceso o el

En sintesis, dice Cokg, si un hombre condenado por “felony” lo es a.
ser decapitado, no hay ejecucién de la sentencia, porque ésta es la de horca.
Por lo que, “si la ejecucién puede ser alterada en este supuesto de horca.
por la de decapitacién, por la misma razén podria alterarse por la de muerte
por el fuego, etc... Para concluir este punto, judicandum est legibus, non
exemplis, et judicium est juris dictum, et executio est executio juris secundum
judicium”. En sintesis, “judicandum est legibus non exemplis, y, por lo tanto,
dado que la sentencia es la autorizacién para la ejecucién, de ahi se infiere
que toda ejecucién que no sigue el tenor de la sentencia es injustificable”.

(76) “La sentencia de alta traicion —dice HALE—es complicada, viz,.
ahorcamiento, decapitacion, descuartizamiento”, por lo que “el rey puede-
perdonar todo menos !a decapitacién”, ‘“*Ahora bien, asi como la forma usual
de la ejecuciéon por un “felony” es suspendatur per collum quousque fuerit
mortuus..., de forma que el rey solo puede conmutar en decapitacién en el.
supuesto de un par u otra persona de dignidad, en el delito de traicién la
decapitacion forma parte de la sentencia, por lo que el rey sélo puede per-
donar el resto, pero no la decapitacién misma”. Cfr. Sir Matthew HALE:.
P. C, vol. 11, 412, 501, nota (d), apoyandose en la tesis de COKE.

Ello no obstante, subsiste la polémica en torno a tan delicada cuestidn.
Asi, FOoSTER (Crown Law, 1792, 269) considera inutil la distincién entre una.
alteracién total y una remisién parcial de la sentencia. “El tey no puede,
en virtud de su prerrogativa, variar la ejecucién, ni agravar la pena miés.
allda de la intencién de la ley. En este sentido, la regla de que el rey no
puede alterar la condena es cierta; pero de ahi no se infiere que él, que induda-
blemente puede perdonar por completo al delincuente, no pueda mitigar
su pena con respecto al panico o a la infamia de la misma. Quiere ello
decir que ya que la corona no puede ir mas alld de la letra de la ley en lo
que concierne a rigor, estd asimismo limitada en su facultad de perdonar...?
En modo alguno; la ley procede en ambos casos con una uniformidad per-
fecta de sentimientos y motivaciones. La benignidad de la ley limita la prerro-
gativa de la corona.en su caso, mientras que en el otro Ia misma benignidad
la deja libre y sin trabas”.

(77) “Pueden hacerse una o dos consideraciones sobre el caso de Lady
Lisle —dice STEPHEN—. Era cruel, pero legal sentenciar a una mujer a ser
quemada viva por haber dado asilo a dos rebeldes por una noche”. Cfr. Sir
Yames F. STEPHEN: A4 History of thé Criminal Law of England, vol. 1, 1883, 13..

(78) Sir James F. STEPHEN: A History of the Criminal Law of England,
vol. I, 413. En idéntico argumento incide Sir Mlatthew HALE: P. C.., vol. I,
1736, cap. XXiI, p. 238, nota (f): “Y en lo que respecta a aquel que recibe
a un traidor con conocimiento de ello: que si él ha sido acusado, no debe
ser juzgado hasta que sea declarado culpable el principal”. Por consiguiente,
“la declaracién de culpabilidad de Alice Lisle fue contraria tanto a la ley-
como a la razén; porque Hicks, el principal (por darle a él refugio fue con-
victa de traicién), no fue en esta época declarado culpable, ni hubo ademais
prueba alguna de que ella, cuando lo conocid, supiese que él habia estado en.
la rebelion”. Ibidem, vol. II, 223, nota (e).
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caso de brutalidad mas evidente y notorio ocurrido en él radica en
la forma en que el juez Jeffreys tratd al testigo principal, Dunne, al
que repetidamente maldijo e injurié” (79).

Sin embargo, los procesos del “Bloody Circuit” no concluyeron
en este punto. Dada la imposibilidad material de juzgar individual-
mente a todos los procesados, Sir Henry Pollexfen, fiscal general de
la comisién especial, llegd a una transaccién en masa con todos los
inculpados: nadie que se declarase culpable sufriria la pena capital.
La propuesta de Pollexfen se difundi6é rapidamente y en un corto es-
pacio de tiempo se concluyeron quinientos procesos (80). Aquellos
que no se habfan declarado culpables, pero que lo eran después por
el Tribunal, sufrian inmediata ejecucion —una innovacién introdu-
cida por Jeffreys (81). Por el contrario, ninguno de los que habian
admitido su culpabilidad, fue, al menos durante el periodo de actua-
cién de la comision especial, ejecutado, pero en el invierno lo fueron
alrededor de doscientos sujetos de los que habian recurrido al reme-
dio propuesto por el fiscal Pollexfen (82). Ademds, unos ochocientos
fueron vendidos —pero no como esclavos— para ‘ser “transportados”
a la Isla de Barbados.

En sintesis, si esto era considerado por algunos “tories” como
algo “indecente y desusado”, la opinién pulblica se estremecia ante
el nimero de e¢jecuciones habidas y, sobre todo, por la conducta de

(79) Sir James F. STEPHEN: A History of Criminal Law of England.
vol. I, 1883, 413, nota 4. Su criterio coincide, a este respecto, con el de PIKE:
A History of Crime in England, vol. TI, 212, en el sentido de que Jeffreys
aterrorizaba a jurados y testigos .

(80) La vida de Henry Pollexfen es tan contradictoria como la de la
gran mayoria de los jueces de la época. Tras sus actuaciones en el caso Oates,
defendi6 a los siete obispos en 1688 y fue nombrado de nuevo juez por Gui-
llermo 1II. Sin embargo, tomé parte en la persecucién criminal de los rebeldes
en'el oeste... Cfr. A. F. HAVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet,
en L. Q. Rev., 69 (1953), 522, 527.

Seglin Irving BRANT [The Bill of Rights..., 154-155], “nadie sabe a cuantos
cientos de personas inocentes o de culpabilidad dudosa envié Jeffreys a la
muerte... Cuando acabd el horripilante especticulo, una veintena habia sido
ejecutada y 1.260 esperaban al verdugo en tres condados”. Véase, en un sentido
contrario, PIKE: A History of Crime in England, vol. 11, 213, el cual afirma
que gran niimero de los condenados fueron liberados —durante la ep6ca
en que el Chief Justice Herbert se hizo cargo del Bloody Circuit— por me-
dio de perdones y proclamaciones. Ello, aparte de que el nimero de eje-
cuciones registradas en el Gaol Book del West Circuit (1685) no se corres-
ponde, ni mucho menos, con las cifras manejadas por los modernos histo-
riadores. Pese a todos los esfuerzos de Pike por exonerar a Jeffreys, su con-
tradiccién es obvia, pues precisamente cuando Herbert llegé en la primavera
de 1686 al Tribunal, fue “extremadamente critico contra el comportamiento
de Jeffreys en el mismo distrito durante el septiembre anterior”. Cfr. A. F.
HAVIGHURST: James Il and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69
(1953), 522, 527.

(81) L. O. Pixe: A History of Crime in England, vol. 11, 213.

(82) A. F. GranNuccl: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”:
The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 854. En contra J. R.
GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 29.
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Jeffreys, el cual se apresur6é a firmar todas las sentencias de muerte
antes de disponer su regreso a Londres.

Sin lugar a dudas, las penas impuestas habian estado en propor-
cién mas con los deseos de la corona que con la gravedad intrinseca
de los delitos; tal y como demuestra el propio Chief Justice Jeffreys,
al expresar que, a su regreso del “Tribunal de Sangre”, fue repren-
dido por su lenidad (83). Y el historiador G. M. TREVELYAN no vaci-
la en calificar los hechos de verdadera venganza, tomada primero por
el coronel Kirke y su soldadesca, luego por el insano desezo de cruel-
dad de Jeffreys y, finalmente, autorizada y estimulada por las 6rdenes
del rzy (84).

Pues bien, para la mayor parte de los historiadores —RYLEY ScoTT
(85), BRANT (86), EDWARDS (87) y, recientemente, el -Justice Thurgood
MARSHALL (88)— resulta innegable la conexion entre el “Bloody Assi-
ze” y la proscripcién de las “penas crueles y desusadas” contenida
en la cldusula X del Bill of Rights. Aunque, a juicio de GRANUCCI —al
igual que para PIKE (89)-—, no hay pruebas para relacionar la clau-
sula con el referido Tribunal y sus consecuencias, por lo que los su-
cesos del “Bloody Circuit” no representarian, de esta suerte, mas que
algo puramente episédico en lo que la doctrina cientifica insiste por
haberse dejado influenciar por la propaganda puritana, que ha creado
una verdadera leyenda en torno al “Tribunal de Sangre”.

Sin embargo, como veremos mas adelante, la tesis de ‘GRANUCCI
adolece, a mi juicio, de un defecto bésico de planteamiento histérico:
el considerar aisladamente la clausula X del Bill of Rigths sin tomar
en consideracién su verdadero significado de una nueva Carta Magna
o texto constitucional basico dentro del contexto politico revoluciona-
rio de Ia vida inglesa de 1689, habida cuenta de que, segiin observa
ScHwARTZ, “el Bill of Rights de 1689 puede considerarse después de
ta Magna Charta y de la Petition of Rights, como la tercera Gran
Carta de Ia libertad inglesa” (90). De ahi que no sea correcto en este
caso pretender, como hace GrRANUCCI, verificar una interpretacién his-

(83) Sir W. HoLpswWORTH: A History of English Law, vol. VI, 215,
nota 1. Punto en el que parece incidir L. O. PIKE, cuando afirma que Jef-
freys fue més instrumento que instigador de crueldad.

(84) J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. IV, 29; Keith FEILING:
History of England, From the Coming of the English to 1918 (London, 1952),
574; G. MACAULAY TREVELYAN: La Revolucién Inglesa: 1688-1689, 42.

(85) 'G. RYLEY Scort: The History of the Torture throughout the Ages
(London, reedicidn, 1949), 134: “El Bill of Rights dispuso que la tortura era
una forma cruel y desusada de castigo que bajo ninguna circunstancia de-
beria infligirse”, y 147.

(86) Irving BRANT: The Bill of Rights..., 144-5.

(87) G. Ebwarps: Cruel, Unusual and Excessive Punishments, en S.
RUBIN y otros: The Law of Criminal Correction, 1963, 363 y 364, adoptando
los argumentos de J. R. GREEN: Historia del Pueblo Inglés, vol. 1V, 29,

(88) [Furman v. Georgia, en The Criminal Law Reporter, 11 (28 junio.
1972), 3251-2 (J. MARSHALL), 3272 (J. DOUGLAS).

(89) L. O. PIkE: A History of Crime in England, vol. 11, 212-216.
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térica de un precepto con independencia del marco unitario del or-
denamiento en el que estd inmerso, maxime si, como este es el caso,
toda la preceptiva del Bill abarca un proceso histdrico-politico y
juridico de varios afios y, por tanto, resulta realmente dificil iden--
tificar eventos aislados con el contenido de la clausula.

Ello no obstante, la resonancia que los argumentos esgrimidos.
por el autor norteamericano han encontrade (91) reclama un exa-
men detallado, pero critico al fin y al cabo, de los mismos.

— En primer término, la negativa de GrRANUCCI a admitir la rela--
cion de la cldusula con el Bloody Assize y sus efectos posteriores re-
posa en el argumento de que ninguno de los métodos crueles en ma--
teria penal de que hizo uso el “Tribunal de Sangre” dejé de utilizar-
se una vez aprobada y puesta en practica la normativa del Bill of
Rights.

— En segundo, el autor norteamericano considera inverosimil
que Sir Henry Pollexfen, precisamente uno de los redactores del Bill’
of Rights —fiscal general en el “Bloody Circuit” y amigo personal
de Jeffreys— interviniese en la confeccién de un documento conde--
natorio de sus propias actuaciones en el referido Tribunal. Por con--
siguiente, en base a tal razonamiento, los redactores del Bill no ha--
brian fijado como objetivo de la cldusula la proscripcién de los pro-
cesos y condenas habidos en el referido Tribunal, ni calificado a éstos-
como ilegales.

— Por ultimo, sélo una vez —segin nuestro autor— aparece
mencionado el “Bloody Assize” en los debates sostenidos a este res--
pecto en los Comunes. Cierto que, en un principio, se trataba tnica-
mente de confeccionar un Bill of Indemnity (Bill de impunidad) para
los partidarios de Jacobo II, si bien hemos de constatar la exclusidn.
de tal beneficio del Lord Chief Justice Jeffreys, puesto que, pese
a haber muerto, se vio afectado por un bill of attainder (92), al igual
que en fechas precedentes y por causas diversas se habfan visto afec--
tados Cromwell, Treton y Bradshaw (93). Pero lo cierto es que los

(90) B. ScuwarTz: The Bill of Rights..., I, 1971, 40.

(91) Véase, por ejemplo, A. J. GOLDBERG & A. M. DERsHOWITZ: Decla--
ring the Death Penalty Unconstitutional, en Harv. L. Rev. 83 (1970), 1773,
1789, nota 74: “El incidente que determiné la inclusién de la proteccién
contra las penas crueles y desusadas en el Bill of Rights fue la persecucién
y condena de Titus Oates en 1685”, citando a Granuccr. En realidad,
como podremos apreciar méds adelante, no se trata de una tesis original de-
GRrANUCCI, sino expuesta anteriormiente, primero por STEPHEN vy, después, de
nuevo reiterada por Frank Whalen, Jr.

(92) Segln se ha dicho, incluso después de muerto, Jeffreys fue excluido-
del indulto general dado por Guillermo III (Bill of Indemnity-1690), como
también lo fueron Herbert, Wythens, Holloway, Lutwyche, Heath y Jenner.
En diciembre de 1689, los Lores procedieron a investigar los “asesinatos de-
Lord Russell, col. Sidney —en el que tan gran parte tuvo Jeffreys—, y otros”,
anulando varios procesos. El 18 de diciembre de 1689, Jeffreys y Jenner
eran colgados y quemados “en efigie”. Cfr. A. F. HAVIGHURST: James Il
and the Twelve Men in Scarlet, en L. Q. Rev., 69 (1953), 522-523.

(93) El “Act of Attainder” contra Cromwell y otros por el proceso y ejecucién
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.debates de la Camara de los Comunes no hacen referencia alguna al
“Bloody Circuit” como algo “cruel, desusado e ilegal” (94).

— Por ¢l contrario, nuestro autor cree encontrar una prueba fe-
haciente de lo que los autores de la Declaraciéon de Derechos preten-
-dieron proscribir en algo que, a mi juicio, encierra tanto valor epi-
.sddico, por no decir mds, como el propio “Bloody Assize”, pero que,
en opinién de GRANucci —firmemente anclado en una interpretacion
-estatica de la “mens legislatoris” y rechazando, en consecuencia, toda
interpretacién dindmica que pudiera hacerse de la cliusula referida—
_guarda estrecha conexi6n con la intencién perseguida por el legisla-
dor inglés de 1689: el “affaire” de Titus Oates, cominmente conoci-
do como el “complot papista” (“The popish Plot”).

(Continuard)

de Carlos T es el Estatuto 12. Chas. 2, ¢. 30, 1660: “An Act for the Attain-
der of severalt Persons guilty of the Horrid Murther of Hislate Sacred Ma-
_jestie King Charles the First”, Cfr. THE STATUTES, Third Revised Edition, vol.
1, 1950, 380-1. En Journals of the House of Commons, 8 (6 diciembre 1660), 252,
aparece la Resolucién de los Lores y Comunes en el sentido de que “the
-carcases of Oliver Cromwell, Ireton, Bradshaw, and Pride should be taken
.up drawn on a hurdle to Tyburn, and there hanged up in their coffins for
some time, and after that buried under the gallows”. Cfr. PIKE: A History
.of Crime in England, vol. 11, 200, Apéndice, 630.

(94) A. F. Granucci: “Nor Cruel and Unusual Punishments Inflicted”:
_The Original Meaning, en Cal. L. Rev., 57 (1969), 839, 855.



