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PROLOGO

Tengo el honor y la enorme satisfaccion de presentar por primera vez una
obra de Marina Minguez Rosique. Se trata de una parte de la que fue su tesis
doctoral, que recibié una gran acogida y valoracion del tribunal que la juzgo,
presidido por Gonzalo Rodriguez Mourullo e integrado por Adela Asua, Jose
Luis Diez Ripollés, Francesco Vigand y Juan Antonio Lascurain. Siguiendo sus
sugerencias, Marina Minguez ha decidido desgajar el capitulo segundo de su
tesis de la que sera la publicacion del grueso de su investigacion doctoral sobre
el principio de humanidad de las penas.

Y es que, con razoén, el tribunal sefialé que la investigacién que Marina
Minguez realiz6 sobre el alcance y la interpretacion jurisprudencial de la pro-
hibiciéon de penas crueles e inusuales en la Octava Enmienda a la Constitucion
de los Estados Unidos de América merecia, por la originalidad de su objeto,
extension y calidad de su contenido, una publicacién auténoma. Como su auto-
ra afirma, la Octava Enmienda no puede entenderse coextensa del principio
de humanidad de las penas: porque el Tribunal Supremo de Estados Unidos
ha considerado que la citada prohibicion incorpora principios y garantias que
no pueden identificarse con é€l, singularmente la exigencia de responsabilidad
por el hecho propio; porque la interpretacion jurisprudencial de su alcance ha
reconocido un contenido débil y menos intenso que el que corresponde, segun
su autora, a un principio de humanidad bien anclado y fundamentado en el
respecto a la dignidad humana. Por tanto, la investigacion que aqui se presen-
ta se refiere al modo de entender el principio de humanidad de las penas de
acuerdo con la interpretacion jurisprudencial del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América. Una investigacion completa y intensa, que cubre
un hueco en lengua castellana, que permitira al lector reconocer y comparar
argumentos y razonamientos sobre el fundamento y alcance del principio de
humanidad de las penas tal y como lo entendemos en Europa.

Tiene el trabajo dos partes claramente diferenciadas. La primera, un traba-
jo exhaustivo, riguroso y muy preciso, va mostrando al lector la configuracion,
desarrollo y consolidacion de los parametros fundamentales de la interpreta-
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cion del alcance de la Octava Enmienda por el Tribunal Supremo de EEUU, en
un recorrido histérico de mas de doscientos afios. Esta primera parte evidencia
no solo las muchas horas de trabajo dedicadas al estudio, sino un gusto por
el detalle y la precisiéon, que son reflejo de las grandes virtudes con las que
Marina Minguez cuenta para la investigacién: la prudencia y el rigor que la
caracterizan no le permiten expresar una opinién hasta no haberse cerciorado
concienzudamente de que no ha olvidado ninguna resolucion, ni aspecto rele-
vante de las mismas; su capacidad de sintesis y su elegancia en la escritura,
han contribuido a bordar un texto agil y, en ocasiones, novelado, que hacen
su lectura facil y el mantenimiento del interés del lector hasta sus ultimas
lineas, una consecuencia natural e inevitable del mismo.

En la segunda parte del trabajo (el capitulo VI) Marina Minguez analiza de
forma critica la jurisprudencia previamente descrita. Y ello lo hace sin pasar
de puntillas por los problemas mas complejos como el fundamento del mismo,
la dignidad humana, y su significado y consecuencias en la construccion de
este principio limitador del contenido, duracién y ejecucion de las penas. Es
en esta segunda fase, original y de construccion en primera persona, en la que
brillan el resto de las virtudes de Marina Minguez: su excelente formaciéon no
solo juridica, sino en Filosofia moral y politica, su fina capacidad analitica y
critica y su habilidad para reconstruir y dotar de contenido practico y real a
un principio, por todos afirmado, y por pocos profundizado. Defiende Marina
Minguez de forma apasionada y valiente una posicion singular, que desarrolla
en el bloque de su tesis y que aqui solo recoge de forma sintética: el conteni-
do del principio de humanidad de las penas se entiende en su comprension
tradicional, como compendio de reglas prohibitivas, pero a ello ha de sumarse,
el principio o, segin nuestra Constitucién, mandado de resocializacion, que se
convierte en la faceta positiva de este principio de humanidad de las penas.
La comprensiéon amplia del principio y su propio fundamento, la dignidad
humana, le sirven de puntos de referencia para efectuar una critica severa,
pero muy solvente, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de EEUU, acre-
ditando paralelamente las posibilidades y ventajas de su propia comprension.
En este analisis destaca un aspecto, carente hasta la fecha de estudios, como
es la conexion de la regla de exclusion de las penas manifiestamente despro-
porcionadas con el principio de humanidad de las penas, algo que forma parte
de la tradicion ilustrada de este principio y del nucleo del contenido asignado
a la prohibicion de penas crueles e inusuales por el Tribunal Supremo de los
EEUU vy solo tangencialmente reconocido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Como senala la profesora Minguez, integrar la manifiesta despro-
porcion de las penas entre las prohibiciones inherentes al principio de huma-
nidad tiene la ventaja de desvincular la proporcionalidad de la pena del vago
criterio de necesidad que lo sustenta en el marco de las fundamentaciones
utilitaristas de las penas, y conectarlo con el mundo de los valores. Este estu-
dio vuelve a reflejar las cualidades de su autora, pues la ponderaciéon en sus
conclusiones, es fruto de su propia prudencia y madurez como investigadora.
El capitulo acaba con una revision del debate sobre el tratamiento penal de los

12
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delincuentes sexuales en las decisiones del SCOTUS y en la doctrina nortea-
mericana, desde esta perspectiva de su adecuacién al marco definido por la
Octava Enmienda, que le sirve para poner de insistir en su propia concepcion
y en la escasa consistencia de los fundamentos restrictivos de la jurisprudencia
norteamericana sobre las penas crueles e inusuales.

Estoy segura de que este primer libro de Marina Minguez dejara al lector
con la misma sensaciéon que sentimos al acabar de visualizar la primera tem-
porada de una gran serie de television: un enorme deseo de que se produzca
cuanto antes la salida a la luz de la siguiente entrega; en este caso del grueso
de su tesis doctoral. Hasta entonces, sirvan estas paginas de suculento aperi-
tivo de lo que esta por llegar (continuara .../...).

Madrid, 4 de julio de 2020.

Mercedes Pérez Manzano
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INTRODUCCION

En aquellos Estados en los que se ha adoptado un modelo de Estado social
y democratico de Derechol, el legislador no es absolutamente libre en su tarea
de asignar un contenido y una duracion a las penas, sino que debe constrenirse
a un espacio cuyos limites estan definidos por diversos principios constituciona-
les?, como el principio de humanidad de las penas o el principio de proporcio-
nalidad. Estos principios de corte constitucional no son sino el reflejo de unos
valores defendidos tradicionalmente por la filosofia penal de corte liberal cuya
funcion es legitimar y limitar el ius puniendi®. La limitacion del ius puniendi
resulta necesaria habida cuenta del caracter paradéjico del Derecho Penal —en
tanto que éste se configura como un mecanismo para proteger derechos huma-
nos mediante la lesion de otros derechos humanos—, y la legitimacién del Dere-
cho Penal dependera de la existencia de un equilibrio entre intereses contrapues-
tos: los derechos a proteger (o atacados) y los de aquel que ha delinquido®. Asi,
una vez aceptados los «costes» en restriccion de derechos inherentes al Derecho
Penal por su propia naturaleza, la existencia de imperativos negativos se confi-
gura como base legitimadora del propio sistema. Es en este contexto en el que
el principio de humanidad de las penas cobra especial sentido.

1. Definido como el principio valorativo supremo que debe orientar toda elaboracion dogmd-
tica del Derecho Penal», MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y de-
mocrdtico de Derecho, p. 30. A la hora de senalar qué implican estos tres conceptos, este autor
sefnala que el Estado social impone un limite basado en la necesidad social de la intervencion penal,
el Estado de Derecho obliga a un sometimiento de dicha potestad punitiva a la legalidad, y el
Estado democratico obliga a que el Derecho Penal respete al ciudadano como un ser dotado de
derechos innegables derivados de su dignidad humana, de la igualdad y de su capacidad de par-
ticipar en la vida social (Mir PUIG, Derecho Penal, p. 114).

2. En este sentido, también, VIGANO, Some thoughts about judicial review of criminal legisla-
tion, senialando que las Constituciones establecen principios que pretenden guiar al legislador y
funcionan como limites.

3. FERRERES COMELLA, El control de las leyes penales por parte de los jueces ordinarios, pp. 109-110.

4. MIR PUIG, Derechos humanos y limites del Derecho Penal, pp. 463-464.

15
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A pesar de las numerosas referencias acerca de su importancia y caracter
imprescindible, el principio de humanidad de las penas cuenta con un handicap
de partida que dificulta su funcién de limite del ius puniendi al carecer de un
significado claro y definitivo®; un problema que trae causa de dos circunstan-
cias: la especial sensibilidad de este principio frente a las variaciones historicas
y/o culturales, y la existencia de discrepancias con respecto a su contenido,
incluso dentro de un mismo sistema de creencias®. Asimismo, la caracterizacién
de este principio no tanto como norma juridica, sino como idea rectora o base
axioloégica del sistema, lo hace susceptible de una aprehensién emocional y
retérica que debe ser evitada, pues el objetivo de luchar contra la inhumanidad
y la indignidad exige una aproximacion analitica, critica y racional’. En este
sentido, sostiene TOMAS Y VALIENTE que

da emocién no es un arma critica y la pura sentimentalidad no basta ni para
reformar realmente ni tan siquiera para proponer determinadas reformas. El
sentimiento humanitario no habria sido suficiente para lograr reformas en el
proceso penal si no hubiese estado incardinado en un pensamiento riguroso

(.8

Pese a ser consciente de las dificultades que genera esta «emocionalizacion»,
asi como, especialmente, de la vaguedad que se deriva de su propio fundamen-
to (la dignidad humana), entiendo que es posible, en todo caso, elaborar una
delimitacion del alcance del principio de humanidad de las penas en la linea
de lo expuesto por FOUCAULT. Para este autor, la referencia al ser humano a la
que alude el propio nombre del principio de humanidad de las penas parece
responder a lo que él apunté como «el descubrimiento del “hombre” en el cri-
minal», que tuvo lugar en el s. XVIII y que operé como motor de muchas refor-
mas penales: el hombre —la persona, diriamos hoy—, el sujeto sobre el que
actda la intervencion penal con la intencion de corregirlo y transformarlo, se
configura como frontera de la legitimidad del Derecho Penal (el <hombre-
medida» del poder)®. Asi, este principio obliga a tener presente que el delin-
cuente, independientemente del delito que haya cometido, no deja de ser una
persona, un igual, un semejante: un ser humano que tiene un derecho inviola-
ble a ser tratado como tal'?. De ello deriva la primera consecuencia que puede

5. FoucauLr, Vigilar y castigar, pp. 78-79.

6. DIEz RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, p. 159.

7. TORIO LOPEZ, La probibicion constitucional de las penas o tratos inbumanos o degradantes
(esquema para un estudio), pp. 105-106, 125.

8. TOMAS Y VALIENTE, La tortura en Espania, p. 239, que anade que este elemento sentimental
del pensamiento ético-juridico de la Ilustraciéon cumple una funcién complementaria de su racio-
nalismo ético y que, sin este humanitarismo de los poderosos, dicho racionalismo ético habria sido
meramente contemplativo (pp. 240-242).

9. FoucAuLr, Vigilar y castigar, p. 78. Se utiliza aqui <hombre» como sinénimo de «persona» o
de «ser humano».

10. En el mismo sentido: MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, Derecho Penal, p. 81; RADBRUCH, In-
troduccion a la Filosofia del Derecho, p. 156, haciendo referencia a LIEPMANN.
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extraerse de este principio, que es que le senala al Derecho Penal un ambito
sobre el que no s6lo no debe operar, sino que, por el contrario, debe mantener
intacto!!. Se trata, por tanto, de que la actuacion del Estado a través del ius
puniendi no puede afectar a la esencia del ser humano, que es inviolable.

De ello derivan dos claras manifestaciones del principio de humanidad: en
primer lugar, una manifestacion negativa, que establece la prohibiciéon de tor-
turas, penas y tratos humillantes o degradantes; en segundo lugar, una faceta
positiva, que impone la necesidad de que la pena —privativa de libertad, al
menos— esté orientada a la resocializaciéon del delincuente. Si bien de la vin-
culacion de la primera faceta con el principio de humanidad de las penas no
cabe ninguna duda!?, pues lo que queda proscrito son, precisamente, tratos
contrarios a la esencia humana, tampoco existen dudas con respecto a la segun-
da. En efecto, la orientacion de la pena privativa de libertad a la resocializacion
garantiza que la pena cumpla una finalidad para con el propio delincuente, al
que se honra, por tanto, como persona; al que es inherente su autonomia; al
que no se instrumentaliza para alcanzar fines ajenos a €l; y garantiza también
que la ejecucion de la pena privativa de libertad se realice de manera que se
intente minimizar la deshumanizacién y el deterioro de la personalidad que
puede conllevar la privacion de libertad prolongada. Y es que, como senala DE
LA CUESTA ARZAMENDI, en un Estado social y democratico de Derecho, que no
se conforma con proclamar formalmente los derechos de los ciudadanos, el
principio de humanidad de las penas no puede circunscribirse a proscribir los
tratos y penas crueles, inhumanas y degradantes!3, sino que exige algo mas.
Ese algo mas no es sino la manifestacion positiva de dicho principio, consis-
tente en adoptar una orientacion preventivo-especial positiva de la pena, basa-
da en la idea de corresponsabilidad social en la génesis del delito, y con el
objetivo de reinsertar socialmente al delincuente!4.

Si bien la plasmacién positiva del principio de humanidad de las penas
resulta evidente en muchos textos de proteccion de derechos humanos y en
numerosas constituciones nacionales'>, no toda limitacion constitucional expre-

11. FoucAuLr, Vigilar y castigar, p. 78.

12. De hecho, en numerosas ocasiones, esta manifestacion negativa de dicho principio (prohibi-
cion de penas inhumanas y degradantes) ha sido considerada como unico contenido del mismo (en
el mismo sentido, DE LA CUESTA ARZAMENDI, El principio de bumanidad en Derecho Penal, p. 210).

13. DE LA CUESTA ARZAMENDI, El principio de bumanidad en Derecho Penal, p. 210.

14. A esta vertiente positiva del principio de humanidad de las penas se ha referido expresa-
mente el TEDH (STEDH Murray c. Paises Bajos [Gran Sala], de 26 de abril de 2016, par. 211). JESCHECK
también apuntaba incipientemente en esta direccion cuando sefal6 las obligaciones derivadas del
principio de humanidad de las penas: «que todas las relaciones humanas que el Derecho Penal hace
surgir en el mds amplio sentido se regulen sobre la base de una vinculacion reciproca, de una
responsabilidad social bacia el delincuente, de una libre disposicion a la ayuda y asistencia socia-
les y de una decidida voluntad de recuperacion del condenado» (JESCHECK, Tratado de Derecho
Penal, p. 35).

15. El contenido dual del principio de humanidad de las penas se ha recogido expresamente
en diversos instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos en el mismo articulo
(art. 10 PIDCP, art. 5.6 CADH) o en Constituciones nacionales, como la italiana, en su art. 27.3. La
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sa al legislador penal refleja literalmente y de forma precisa el contenido de
este principio en sentido amplio, sino que el mismo puede recogerse en el
marco de un conjunto de principios-limite mas amplios. Este es el caso de la
norma que sera objeto de analisis en la presente contribucién, la Octava
Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos de América, que, como, es
sabido, es el precepto constitucional que marca los limites al legislador (y al
juzgador) estadounidense en materia de configuracion de las penas, al estable-
cer que «No se exigirdn fianzas excesivas, ni se impondrdan multas excesivas, ni
se infligiran castigos crueles e inusuales». En una primera lectura de este pre-
cepto se observa que, al referirse a los limites de las penas, curiosamente se
utilizan dos términos diferentes al empleado para mencionar los limites a la
imposicion tanto de multas como de fianzas: mientras que en el caso de estas
altimas se hace referencia al exceso como limite, en el caso de las penas se
utilizan los adjetivos «crueles e inusuales» como expresivos del nucleo de la
prohibicién. La vaguedad de los términos utilizados y la inherente dificultad
para definirlos y delimitarlos, junto con la conjuncién copulativa que los une,
son factores que explican una convulsa y variable jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, plagada de inconsistencias.

El objetivo de esta contribucién es analizar si y en qué medida la Octava
Enmienda contiene una plasmacion positiva del principio de humanidad de las
penas. Para ello, resultara necesario realizar un recorrido por los mas de dos-
cientos anos de jurisprudencia del SCOTUS, que conducira a la conclusion, que
anticipo, de que este Tribunal ha dotado a la Octava Enmienda de un conteni-
do muy extenso —de limites al ius puniendi—, pero poco intenso —con esca-
sa eficacia practica—. Como veremos, el contenido de la Octava Enmienda va
mas alla del principio de humanidad de las penas, pero la intensidad protec-
tora del propio principio de humanidad de las penas en el contexto de la
Octava Enmienda es muy limitada.

La contribucién que aqui se presenta tiene su origen en mi tesis doctoral, <El
principio de humanidad de las penas como limite constitucional al legislador
penal», que, dirigida por la Prof.* Dr.* Mercedes Pérez Manzano y defendida el
14 de octubre de 2019 en la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma
de Madrid, obtuvo la calificacion de sobresaliente cum laude. Siguiendo las suge-
rencias del tribunal, conformado por los Profs. Drs. Rodriguez Mourullo, Diez
Ripollés, Astia Batarrita, Lascurain Sanchez y Vigano, se ha procedido a extraer
e independizar para esta publicacion el segundo de los capitulos de la tesis,
dejando para una posterior publicacion el grueso de la misma.

Constitucion Espafola recoge ambas manifestaciones del principio de humanidad en dos preceptos
distintos: el art. 15 y el art. 25.2 CE.
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PROLEGOMENOS

OCTAVA ENMIENDA A LA CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS

«No se exigiran fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas,
ni se infligiran castigos crueles e inusuales».

La disposicion legal que marca los limites al legislador (y al juzgador) esta-
dounidense en materia de configuracion de penas es la Octava Enmienda a la
Constitucion de los Estados Unidos, que sefiala que no podran imponerse «cas-
tigos crueles e inusuales». Esta prohibicion fue disenada para proteger a aquellos
condenados por delitos en un proceso penall® lo que ha llevado a denegar su
aplicacion en el caso de personas ain no condenadas —como, por ejemplo,
sujetos que huyen de la escena del crimen!” o sujetos en prisiéon provisional!®—,
o en el caso de castigos disciplinarios aplicados en colegios!® y en otros casos
en los que se ha negado el caricter penal de la consecuencia juridica?°.

Como puede observarse, esta clausula utiliza términos diferentes al sefalar las
penas prohibidas —las crueles e inusuales— vy restringir la imposicién tanto de
multas como de fianzas —las excesivas—; sin embargo, como se vera a lo largo
de esta exposicion, la prohibicion de exceso o desproporcion ha impregnado
también el alcance de las penas no permitidas conforme a la Octava Enmienda.
En cualquier caso, antes de comenzar con su analisis, deben abordarse tres cues-
tiones para facilitar la comprension de este estudio, relacionadas con la interpre-
tacion judicial de la Constitucion, la jurisdiccion del SCOTUS y el fenémeno de la
incorporacién constitucional.

16. Ingraham v. Wright, 430 U.S. 651, 664-667 (1977).

17. City of Revere v. Massachusetts General Hospital, 463 U.S. 239 (1983).
18. Bell v. Wolfish, 441 U.S. 520 (1979).

19. Ingraham v. Wright, 430 U.S. 651 (1977).

20. Vid. infra, Capitulo 5.
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1. LA POLEMICA SOBRE LA INTERPRETACION
CONSTITUCIONAL EN EE. UU.

Antes de adentrarnos en el analisis de la Octava Enmienda, resulta proce-
dente realizar una breve introduccion acerca del importante papel que juega la
interpretacion judicial de la Constituciéon en EE. UU. Para enmarcar este inciso
inicial deben resenarse dos cuestiones de gran trascendencia. En primer lugar,
que dicho cuerpo legal, norma suprema del ordenamiento juridico estadouni-
dense?!| se encuentra en vigor desde 1789%%; en segundo lugar, que nos encon-
tramos ante un sistema legal que sigue la tradicion del Common Law, razéon
por la que las decisiones judiciales tienen un enorme peso en la interpretacion
de las normas (y, por supuesto, de la Constitucion). Como es sabido, el Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos (en lo sucesivo, SCOTUS) se ha erigido en
intérprete maximo de la Constitucion??; una labor que ha generado uno de los
mas polémicos (e interminables) debates juridicos en dicho pais. Asi, a muy
grandes rasgos, pueden distinguirse dos enfoques?#: las teorias originalistas,
que abogan por una lectura de la Constitucién a la luz del momento en el que
fue concebida (bien basandose en la intencién de aquellos que la redactaron
y ratificaron —original intent theory—, o bien en el significado que una per-
sona razonable hubiera dado al texto escrito en aquel momento —original
meaning theory—), y las teorias que parten de la idea de una «Constitucién
viviente», es decir, aquellas que consideran que dicha norma evoluciona con la
sociedad, ya sea por razones pragmaticas o por considerar que, de hecho, fue
ésta la intencion de los redactores. Tal y como podra observarse claramente en
lineas posteriores, la adopcion de uno u otro enfoque tiene como consecuencia
la produccion de resultados que pueden ser radicalmente opuestos a la hora
de interpretar el alcance y contenido de las Enmiendas.

Por otro lado, debe recordarse que, pese a la importancia de la cuestion,
lo cierto es que, en la practica, el SCOTUS tiene tendencia a no seguir sus

21. Marbury v. Madison, 5 U.S. 137, 177-180 (1803)

22. Habiendo sido enmendada desde entonces en veintisiete ocasiones (la ultima de ellas, en
1992). Se trata de la segunda Constitucion en vigor mds antigua, so6lo superada por la de la Repu-
blica de San Marino (1600).

23. Baker v. Carr, 369 U.S. 186, 211 (1962); Powell v. McCormack, 395 U.S. 486, 521 (1969);
Nixon v. Administrator of General Services, 433 U.S. 425, 503 (1977); N. Pipeline Const. Co. v. Mar-
athon Pipe Line Co., 458 U.S. 50, 62 (1982); Nixon v. United States, 506 U.S. 224, 238 (1993);
Miller v. Johnson, 515 U.S. 900, 922 (1995). Pese a que algunas de estas resoluciones citan el ar-
chiconocido caso Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803) como fuente de dicha aseveracion, lo
cierto es que dicha interpretacion deforma el contenido real de este pronunciamiento, que realmente
hace referencia a que existe una competencia del departamento judicial (jueces federales, no sélo
del SCOTUS) para realizar controles de constitucionalidad (AMAR, Marbury, Section 13, and the
original jurisdiction of the Supreme Court, p. 445).

24. El planteamiento de esta dicotomia es una cuestion clave puesta de manifiesto por la doc-
trina constitucional estadounidense: GREENE, E! originalismo de la Enmienda Decimocuarta, p. 185;
aceptando su popularidad, pero considerandola falsa, BALKIN, Living originalism, p. 3. Véase también
FLEMING, Fidelity, change and the good Constitution, p. 516; SCALIA, Foreword, pp. 43-45.
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propios precedentes, habiendo fallado en contra de sus resoluciones previas
en numerosas ocasiones, especialmente en casos relevantes?>. En este sentido,
los pronunciamientos sobre la Octava Enmienda no son una excepcion. Son
varias las razones que han sido apuntadas para explicar la debilidad del pre-
cedente en materia constitucional: la (casi) imposibilidad de cambiar a Consti-
tucion, la necesidad de tener una vision a largo plazo al abordar cuestiones
constitucionales2®, y la polarizada y cambiante composicién del SCOTUS?7.

En todo caso, la actividad jurisprudencial del SCOTUS se ha revelado como
creadora o actualizadora de la Constitucién, generando cambios que no han
seguido el proceso de enmienda recogido en la misma. Es por todos conocido
que esta faceta creadora ha provocado serias criticas, especialmente desde el
sector originalista?,

2. LA JURISDICCION DEL SCOTUS

Para comprender el contexto en el que se dictan las resoluciones del SCO-
TUS que se analizaran en este trabajo, resulta necesario precisar el alcance de
la jurisdiccién de este tribunal. Como es sabido, el SCOTUS es el mas alto Tri-
bunal de los Estados Unidos de América y fue creado en virtud del articulo III
de la Constitucion, que establece en el primer inciso de su seccion primera que
«El poder judicial de los Estados Unidos serda depositado en un Tribunal Supremo
y en los tribunales inferiores que el Congreso instituya y establezca en lo sucesi-
vo». Este Tribunal se configura, ademds de como maximo intérprete de la Cons-
titucion (vid. supra), como la cuspide de un sistema piramidal que le convierte
en el mas alto Tribunal de apelaciones tanto a nivel federal®?® como no federal3°.

25. CALABRESI, Text vs. precedent in Constitutional Law, p. 951.

26. Ibid., pp. 955-956

27. Si bien a propésito de la pena de muerte, sobre esta cuestion sefiala RAGUES 1 VALLES que
resulta pricticamente imposible saber en qué sentido se pronunciara el SCOTUS cuando se pro-
duzcan nuevas incorporaciones (ya sea por retiro o por fallecimiento de los magistrados), especial-
mente porque no puede pronosticarse ni cuando se producirdn estas bajas ni la adscripcion poli-
tica del Presidente que ocupe el cargo en dicho momento (RAGUES I VALLES, La pena de muerte en
los Estados Unidos: ;una lenta agonia?, p. 21).

28. MCGINNIS / RAPAPPORT, Reconciling originalism and precedent, pp. 832-833, quienes
senalan que estas actualizaciones carecen del consenso que procuraria el proceso de enmienda,
que, ademas, se realizaria de manera ciega y general (y no ante un caso concreto) y acarrearia una
mayor aprobacion popular.

29. A nivel federal, el Congreso, en virtud del articulo referido, ha creado dos escalones: el
mas bajo, conformado por las noventa y cuatro Cortes de Distrito, y un escalon superior confor-
mado por las trece Cortes de Apelaciones de los distintos circuitos. Asimismo, existen diferentes
Tribunales federales especializados (Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para las Fuerzas
Armadas, Corte de Comercio Internacional de los Estados Unidos) cuyas resoluciones pueden ser
apeladas directamente ante el SCOTUS.

30. Al margen del sistema federal, en cada Estado existe una jerarquia entre Tribunales (Pri-
mera Instancia, Apelaciones), coronados por su correspondiente Tribunal Supremo estatal.
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Existen cinco vias a través de las cuales un caso puede llegar a ser conoci-
do por el SCOTUS: jurisdiccién originaria, apelacion, cuestion de interés publi-
co, recurso extraordinario y recurso de certiorari’l. Los casos de jurisdiccion
originaria, ya recogidos en la seccion segunda del articulo III de la Constitu-
cion3? —y establecidos en el Codigo de los Estados Unidos33—, son aquellos
que son conocidos directamente por el SCOTUS, sin haber pasado anteriormen-
te por un Tribunal inferior3*. Ademas de tener reconocida esta jurisdiccion
originaria, el SCOTUS también tiene reconocida jurisdiccion revisora, en la que
se enmarcan las otras cuatro vias mencionadas (apelacion, cuestion de interés
publico, recurso extraordinario, recurso de certiorari). Se denomina apelacion
—en sentido estricto— al procedimiento en virtud del cual un caso llega al
SCOTUS de manera obligatoria tras el pronunciamiento del Tribunal inferior3.
Por otro lado, la cuestion de interés publico (certified question) es una cuestion
juridica relacionada con un caso que es remitida al SCOTUS por un Tribunal
inferior, solicitando indicaciones para su correcta resolucién3. Una vez cono-
cido el caso, el SCOTUS puede, de oficio o a instancia de parte, considerar y
decidir sobre el caso en su totalidad3’. De otra parte, los recursos extraordina-
rios atienden a circunstancias excepcionales y solo se conceden bajo la prueba
de que el peticionario no podria conseguir una satisfaccion adecuada en nin-
guna otra instancia3®. Por dltimo, el recurso de certiorari es la via mas habitual
para que un caso llegue a ser conocido por el SCOTUS?. Se trata de una soli-
citud de revision cuya admisién a tramite no es un derecho, sino que resulta
discrecional, y que sélo tendrid lugar cuando existan «razones convincentes»*.

31. PERRY JR., Deciding to decide, p. 24. Los términos originales empleados son «original ju-
risdiction», appeal», «certified question», extraordinary writ» y «writ of certiorari».

32. «En todos los casos relacionados con Embajadores, otros Ministros piiblicos y Consules, asi
como en aquellos en los que sea parte un Estado, el Tribunal Supremo poseerd jurisdiccion en iinica
instancia».

33. 28 U.S. Code § 1251: «(a) El Tribunal Supremo tendrd jurisdiccion originaria y exclusiva
sobre todas las controversias entre dos o mds Estados. (b) El Tribunal Supremo tendrd jurisdiccion
originaria pero no exclusiva sobre: (1) todas las acciones o procedimientos en las que embajadores,
otros ministros piiblicos, consules o viceconsules de Estados extranjeros sean parte; (2) todas las
controversias entre los Estados Unidos y un Estado; (3) todas las acciones o procedimientos por parte
de un Estado contra ciudadanos de otro Estado o contra ciudadanos extranjeros».

34. El equivalente espanol seria la primera y Unica instancia (Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo) que recoge la Constitucion para los Diputados y Senadores (art. 71.3 CE) y para el Pre-
sidente y los demas miembros del Gobierno (art. 102.1 CE).

35. Esta via se vio drasticamente acotada en virtud de la Supreme Court Case Selections Act
of 1988 (Pub.L. 100—352), que derogé el anterior 28 U.S. Code § 1252.

36. Rule 19.1, Rules of the Supreme Court of the United States (2019).

37. Rule 19.2, Rules of the Supreme Court of the United States (2019); 28 U.S. Code § 1254.

38. Rule 20.1, Rules of the Supreme Court of the United States (2019). La propia regla alude
a los recursos de habeas corpus, de mandamus y de prohibiciéon en su redaccion.

39. De hecho, resulta ilustrativo que, en el propio reglamento, el SCOTUS dedique a esta via
un epigrafe completo (III), mientras que las otras cuatro vias comparten un unico epigrafe (IV)
[Rules of the Supreme Court of the United States (2019)].

40. Rule 10, Rules of the Supreme Court of the United States (2019).
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Ademas de remarcar que raramente se otorgara el certiorari en aquellos casos
en los que las alegaciones versen sobre errores en la determinaciéon de los
hechos o sobre la indebida aplicacion de un precepto, el propio reglamento
del SCOTUS establece un listado (no exhaustivo ni vinculante) de cuestiones
que son consideradas por el Tribunal: discrepancia entre decisiones de distintas
Cortes de Apelaciones sobre un asunto trascendente, decision de un Tribunal
estatal sobre un asunto federal sobre el que el SCOTUS atn no se ha pronun-
ciado, etc.l. Asimismo, podri concederse el certiorari a un caso ain pendien-
te de resolucion siempre y cuando se demuestre que dicho caso posee una
importancia publica tal que justifique la desviaciéon del proceso habitual y
requiera un pronunciamiento inmediato del SCOTUS42,

3. LA INCORPORACION CONSTITUCIONALY LA OCTAVA
ENMIENDA

Las diez primeras Enmiendas a la Constitucion de los Estados Unidos, apro-
badas en 1791, configuran la United States Bill of Rights o Carta de Derechos
de los Estados Unidos*3. Mientras que en el cuerpo de la Constitucion se esta-
blecen y describen los poderes del Estado, las relaciones entre Estados y entre
Estados y el Gobierno Federal, el proceso de enmienda y ratificacién constitu-
cional, etc., estos diez preceptos consagran y garantizan derechos y libertades
individuales.

Ahora bien, tal y como sefal6é el SCOTUS unanimemente en 1833, las limi-
taciones al ejercicio del poder expresadas en la Constitucion eran aplicables al
gobierno creado en virtud de esta norma%4, es decir, eran salvaguardias frente
al Gobierno Federal, y no frente a los Gobiernos estatales, tal y como parecen
indicar todos los antecedentes histéricos>. Esta postura fue mantenida durante
mas de tres décadas en casos relativos a diferentes Enmiendasi®, entre ellos, el
primer caso en el que se plante6 directamente una vulneracion de la Octava®’.

Tras la Guerra Civil (1861-1865), se introdujeron las denominadas <Enmien-
das de la Reconstruccion» (de la Decimotercera a la Decimoquinta), con la

41. Rule 10, Rules of the Supreme Court of the United States (2019).

42. Rule 11, Rules of the Supreme Court of the United States (2019); 28 U.S. Code § 2101(e).

43. Debe precisarse que esta manera de llamar a estos articulos no figura en la Constitucion,
sino que es un constructo del Derecho Constitucional estadounidense. En cualquier caso, tal y como
ha sido senalado en numerosas ocasiones, no se trata de enmiendas propiamente dichas, sino parte
de la Constitucion original (por todos, AHUMADA RuU1Z, La jurisdiccion constitucional en Europa, p.
196).

44. Barron v. City of Baltimore, 32 U.S. 243, 247 (1833).

45. Cfr. AMAR, The Bill of Rights: creation and reconstruction, pp. 140-145.

46. Por todas, Fox v. State of Ohio, 46 U.S. 410, 411, 434-435 (1847); Withers v. Buckley, 61
U.S. 84, 89-90 (1857); Twitchell v. Com. Of Pennsylvania, 74 U.S. 321, 325-327 (1868).

47. Pervear v. Commonwealth of Massachusetts, 72 U.S. 475 (1866).
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intenci6én de limitar el poder de los Estados*. Afios mas tarde, el SCOTUS
interpret6 la Decimocuarta Enmienda de manera que, en su virtud, ciertos pre-
ceptos de la Carta de Derechos pudiesen resultar oponibles frente a los Esta-
dos. A través de este proceso, conocido bajo el nombre de «ncorporacién», la
Carta de Derechos pasé de ser una lista de garantias sélo vinculantes para el
Gobierno Federal a ser una lista de salvaguardias frente a cualquier poder
gubernamental: una transformaciéon que cambié radicalmente la forma de
entender la Constituciéon®. En cualquier caso, debe sefialarse que este proceso,
que tiene un precedente en 1897°° y arrancé claramente a partir de la década
de 1920, no ha incorporado aun todos los preceptos recogidos en la Carta de
Derechos, sino que la incorporacion se ha realizado de manera selectiva®!.
De hecho, las tres clausulas que conforman la Octava Enmienda han segui-
do caminos distintos. En primer lugar, la prohibicion de imponer de castigos
crueles e inusuales fue incorporada en 1962, de la mano del caso Robinson v.
California>2. En segundo lugar, el SCOTUS evité6 durante afilos pronunciarse
sobre la incorporacion de la prohibicion de multas excesivas® y, de hecho, al
reproducir una lista de clausulas no incorporadas, la habia senalado directa y
explicitamente>¥, hasta que el pasado 20 de febrero de 2019 estableci6 final-
mente que la misma se encontraba incorporada vy, por tanto, resultada oponible
frente a los Estados en virtud de la Decimocuarta Enmienda>. Por ultimo, en
cuanto a la prohibicién de fianzas excesivas, el SCOTUS senal6é en 1971 que
dicho precepto «ya habia sido asumido» como aplicable frente a los Estados y

48. Ex parte Commonwealth of Virginia, 100 U.S. 339, 345 (1879): «Tenian como objetivo lo
que realmente son: limitaciones al poder de los Estados y ampliaciones del poder del Congreso».

49. AMAR, The Bill of Rights as a Constitution, pp. 1136-1137.

50. Chicago, B. & Q.R. Co. v. City of Chicago, 166 U.S. 226, 241, 259 (1897). En esta ocasion,
el SCOTUS establecié que la expropiacion de propiedad privada para uso publico debia seguir el
debido proceso y otorgar una compensaciéon (Quinta Enmienda). Pese a dicho pronunciamiento, el
SCOTUS fallé finalmente a favor de la ciudad de Chicago, que habia otorgado la insignificante
compensacion de un délar a la compania recurrente. El tinico voto discordante de la sentencia no
se oponia a la aplicacion del precepto, sino que senalaba que la compensacion ofrecida era mera-
mente nominal e injusta.

51. Frente a esta teoria de la interpretacion selectiva, basada en la clausula del debido proce-
50, se encuentra la teoria de la incorporacion total, cuyo maximo exponente fue el Magistrado Hugo
Black (1886-1971, en el cargo desde 1937). Segun esta tdltima, la Decimocuarta Enmienda establece
una incorporacion automatica de las Enmiendas Primera a Octava en virtud de la clausula de pri-
vilegios e inmunidades. Para un conciso pero ilustrativo resumen de estas interpretaciones y de la
postura del SCOTUS, c¢fr: K.A.M., Eighth Amendment excessive bail clause applies to States through
Fourteenth Amendment, pp. 647 y ss.

52. Robinson v. California, 370 U.S. 660, 666-667 (1962).

53. Browning-Ferris Indus. Of Vermont, Inc. v. Kelco Disposal, Inc., 492 U.S. 257, 262-264
(1989). En este caso, el SCOTUS no se pronuncio sobre su incorporacion, puesto que sostuvo que
dicho precepto de la Octava Enmienda no era aplicable a danos y perjuicios de cardcter punitivo
en aquellos casos en los que los Estados Unidos no fueran parte, tal y como sucedia en el caso
concreto.

54. McDonald v. City of Chicago, Ill., 561 U.S. 742, 765 n.13 (2010).

55. Timbs v. Indiana, 139 S.Ct. 682 (2019).
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que la fianza era un elemento basico en el sistema juridico®®, si bien debe
senalarse que, en la resolucién a la que se hace alusion (Robinson v. Califor-
nia), no existe manifestacion concreta alguna sobre esta cuestion. A dicho
pronunciamiento se afiade la circunstancia de que esta ultima clausula no apa-
rece en el listado de cldusulas no incorporadas (vid. supra, n. 54). La asevera-
cioén de 1971 y la no inclusion en dicho listado han llevado a entender duran-
te afios, de manera generalizada, que dicha clausula, por tanto, si ha sido
incorporada. Aunque la interpretacion aqui apuntada es mayoritaria, el SCOTUS
senalé en un pronunciamiento de 2008 (antes de la expresa incorporacion del
segundo inciso en 2019) que la Octava Enmienda era aplicable a los Estados a
través de la Decimocuarta Enmienda®’, dando a entender una incorporacion de
la totalidad de dicho precepto constitucional. Esta interpretacion ha sido tachada
de inconsistente y apunta a cierta falta de rigor por parte del propio SCOTUS>S,

56. Schilb v. Kuebel, 404 U.S. 357, 365 (1971).
57. Kennedy v. Louisiana, 554 U.S. 407, 419 (2008).
58. En el mismo sentido, WISEMAN, McDonald’s other right, p. 24, n. 4.
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