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INTRODUCCION

Al entrar en vigor la Constitucidn de los Estados Unidos, en 1789, una de
las primeras medidas adoptadas por el nuevo gobierno nacional fue la crea-
ci6n de un sistema de tribunales federales. En un periodo de dos afios, estos
tribunales se convirtieron en la principal salvaguarda del principio de la
supremacia de las leyes federales y los tratados internacionales sobre las leyes
de los Estados, asi como de la Constitucién sobre cualquierz otra ley del
Congreso. Ya en abril de 1791 tres tribunales de circuito (componentes basicos
del nuevo sistema federal) se habfan rehusado a cumplir lo que estimaron
eran deberes no-judiciales que les imponia una ley federal de pensiones,
haciéndolo saber asi al Presidente y 2l Congreso. Este estuvo confotme en
admitir que dicha ley era inconstitucional y la sometié a revisién para conci-
Harla con las ideas de los tribunales.! Poco después, los jueces que cubrian
el Circuito del Este rehusaron aplicar dos leyes del Estado de Rhode Island
por consideraslas inconstitucionales: una, porque violaba la disposicién que
solo permite a los Estados la emision de valores con respaldo en oro o plata
para el pago de deudas,? la otra, porque violaba la disposicién de que ningan
Estado puede dictar una ley que empeore las obligaciones derivadas de los
contratos.® En el mismo periodo se rechazd la aplicacién de una ley de Pennsyl-
vania por estar en conflicto con un tratado internacional.*

* Este trabajo constituye el resultado de las conferencias sustentadas por el autor
en el curse de Derecho Constitucional Comparado, organizado por el Instituto de
Investigaciones Juridicas y Ia Facultad de Detecho de la UNAM durante los meses
noviembre-diciembre de 1972,

*% Profesor emérito de la Universidad de California en Los Angeles.

1 Véase la nota al Caso Hayburn en 2 Dall, (2 U.S)) 409, 410 (1792).

2 Barnes v. West, no relacionado. La Suprema Corte desestimé un mandamiento
(writy de error, al considerarlo indebidamente otorgado, Werr v. Barmes, 2 Dall,
(2 U.S.) 401 (1791). Véase la noticia del caso en 1 C. Warren, The Supreme Court
in United States History 56 (1922).

3 Champion v. Casey, no relacionado, fallado en junio de 1972. Véase la noticia
del caso en 1 Warren 66-7.

4 Véase el caso anbnimo, no relacionado, fallado por el Tribunal de Circuito del
Distrito de Pennsylvania, en mayo de 1791, discutide en 1 Warren 65-6.
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Asi, desde muy tempranc en nuestra historia, mucho antes de que el pre-
sidente de la Suprema Corte, Marshall, emitiera su célebre opinién en el
casa Marbury v. Madison,® y de acuerdo con los méds antiguos precedentes
estatales® y coloniales,” quedd establecido que nuestro sistema de control judi-
cial sobre la constitucionalidad de las leyes y actos del gobierno habria de ser
descentralizado —como lo llama el profesor Cappelletti——, y, por ende, suscep-
tible de ser puesto en prictica por cwalguier tribunal que conozca de un caso
en que la validez de la ley aplicable 2l mismo sea impugnada.® Quedd igual-
mente estatuido que si el tribunal decide que una ley es inconstitucicnal, ésta
ya no seri considerada como anulable, sino nula de pleno derecho. Como
decia una antigua decision de un tribunal de circuito: “(La ley) fue nula
desde un principio, nunca tuvo vigencia ni produjo efecto alguno, y guarda
exactamente Ja misma condicidén que si no hubiera sido expedida.™®

Cuando, el 15 de diciembre de 1791, fue adoptada la Declaracidn de Dere-
chos como una serie de enmiendas a la Constitucion, se dio por sentado que
dichos tribunales continuarian desempefiando el misme papel que ya venian
jugando, de defensores de la propia Constitucién.' Si su funcion de intérpretes
de la Declaracion de Derechos se desarrclld en forma lenta ello se debid a
varios factores, siendo el mas importante el de que esas enmiendas limitaban
tan solo al nuevo gobierno federal pero no a los Estados miembros. Este
hecho tuvo una especial significacion en el campo que he escogido a tratar
aqui: el de la aplicacién de la ley penal. Hasta muy recientemente, el Codigo
penal federal estuvo bastante limitado en su esfera jurisdiccional, y, todavia
hoy, la aplicacién de la ley penal constituye, en gran medida, una atribucién
de los Estados.

Durante el primer siglo del nuevo gobierno, la revisién judicial, por lo
que a los tribunales federales se refiere —incluyendo el papel de la Suprema
Corte como tribunal de revision de las resoluciones dictadas por los tribunales
estatzles en materias reguladas por leyes federales—, estuvo dirigida princi-
palmente a dirimir conflictos dentro del sistema federal. Sus problemas eran,

5 1 Cranch (5 U.8) 137 (1803).

& Véase la discusién de los casos en C. G. Haines, The American Deoctrine of
Judicial Supremacy 88-121 (2° ed. 1932).

T Véase Haines 44-66, vy la excelente noticia del litigio que contiene Winthtop and
Lechimere, 1727-1728, en 1 J, B, Thayer, Cases on Constitutional Law 34-40 (1893).

® M. Cappelletti, Judicial Review in the Comtemporary Weorld 46 {1971).

9 [un Horne's Lessee v. Dorrance, 2 Dall. (2 U.8.) 304, 320 (C.CD. Pa. 1795).

10 Inclusive Thomas Jefferson, a quien erroneamente se le consideraba enemigo de
la revision judicizl en virtud de sus criticas a algunas de las observaciones ligeras
{wbitery del Presidente de la Corte en el caso Marbury v, Madisun, era de la misma
opinién; aun cuando en 1789, en una carta dirigida desde Tranciz a James Madison,
afirmaba: “En los alegatos c¢n favor de una declaracion de derechos. omite usted une
que tiene la mayor importancia para mi: el control de la legalidad, que lo pone en
manos Jdel poder judicial.” 3 T, Jefferson, Weizings (Washington ed. 1853). Véase
C. V. Patterson, Thomas fefferion avd the Constitation, 29 "Minn. L. Rev.” 265 (1945},
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esencialmente, disputas relativas a la divisién de poderes existente entre el
gobierno federal (o nacional) y los gobierno estatales, o entre las diversas
dependencias de aquél. La primera gran contribucién de la Suprema Corte
fue su interpretacién de la Constitucién, y, en especial, de la cliusula sobre
€l comercio, la cual abri6 las puertas del trifico entre los Estados y permitid
que ¢] pafs se constituyera en una sola unidad econdmica. Rara vez se recurrid
2 ella para determinar el 4mbito de la autoridad gubernamental frente a los
derechos de los particulares, y, cuando tales casos llegaron a presentarse,
los mismos fueron resueltos conforme a la cliusula que prohibe el empeora-
miento de las condiciones de los contratos, El fin de la Guerra Civil condujo
a establecer la prohibicion de expedir leyes penales retroactivas (ex past facto
laws) o privativas (bills of aftainder), tanto por los Estados'! como por el
gobierno federal,'? la que, por supuesto, sélo tuvo una vigencia transitoria.
El derecho de propiedad, més que el Cédigo Penal, ocupaba principalmente la
atencién de la Corte. Efectivamente, no recuerdo un solo caso en el que se
hayan invocado las garantias otorgadas por la Declaracion de Derechos en
materia penal para anular algin acto de autoridad anterior 2 187413 o ley
alguna expedida antes de 1886+ ‘

Fue la adopcién de la Enmienda decimocuarta constitucional, en 1868, la
que vino a dar a la Suprema Corte su actual supremacia en el campo de los
derechos inviduales. Fl texto crucial esti en su articulo 19, que dige:

Ningin Estado podrd dictar o aplicar ley alguna que menoscabe los privi-
legios o inmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; ni privar
a persona alguna de su vida, libetad o propiedades sin el debido proceso
legal, o negarle dentro del dmbito de su jurisdiccidn, igual proteccidn frente
a la ley.

Sin embargo se necesitaron muchos afios para que estas palabras se tradu-
jeran en hechos. La primera reaccién de la Corte fue dar a dicho texto la
interpretacién mas restringida posible. Los privilegios e inmunidades de la
ciudadania nacional se interpretaban tan sélo como un derecho a contratar con
el gobierno federal, a solicitar su proteccion dentro y fuera del pais, a parti-
cipar en el mismo en caso de ser elegido o nombrado para un cargo pablico,

1 Cummings v. Missonri, 4 Wall. (71 U.8)) 277 (1867).

12 Ex parte Garland, 4 Wall. (71 U.8.) 333 (1867).

13 Ex parte Lange, 18 Wall, (85 U.S8.) 163 (1874). El tribunal del conocimiento
sentencié a un criminal convicto a prisién y a pagar una multa, El acusado pagd la
multa y exigié su libertad con base en un mandamiento (writ) de babeas corpas,
haciendo notar que la ley s6lo autcrizaba una condena a multa ¢ a prisién. El tribural
traté entonces de reembolsarle la multa y volver a sentenciar a ptisidn al acusado, pero
se considerd que esto era violatorio de la garantia que otorga la Enmienda quinta
contra una segunda condena por el mismo delito,

4 Boyd v. United Stares, 116 U8, 616 (1886).
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etcétera;1® derechos éstos que no necesitzban de una nueva enmienda para ser
protegidos en caso de interferencia por parte de algin Estado de la Union.
Invocando el principo de la igualdad frente a la ley, la Corte afirmé:

Dudamos mucho que un acto de autoridad estatal que no esté franca-
mente dirigido a discriminar a los negros, como clase o por motivos raciales,
pueda considerarse incluide dentro de la hipétesis de esta disposicién legal;®

pata luego, en casos posteriores, jdefender la segregacidon racial obligatoria
en los transportes ptiblicos, escuelas y teatros!'” Los primeros casos prictica-
mente no dieron importancia alguna a la cldusula sobre el debido proceso
legal; v lo cierto es que hasta entonces el texto mismo de la Enmienda quinta,
relativa a los limites del gobierno federal, habria pasado virtualmente inad-
vertido desde 1791.

Sin embargo, en las ultimas décadas del siglo diecinueve se produjo un
gran cambio en los tribunales estatales, al interpretar éstos garantias similares
consagradas en sus propias constituciones locales. Al terminar la Guerra Civil
un poderoso movimiento politico, llamade “La Granja” (The Grange), obtuvo
el control de muchos gobiernos estatales del medic-ceste, con la mira de regu-
lar Jegislativamente las tarifas de los ferrocarriles, de otras empresas de servicios
piblicos y de grandes corporaciones semipiblicas, tales como los depositos
de granos. Este pronto se convirtié en un movimiento legislativo, 2 nivel
nacional, en defensa de los consumidores y del mejoramiento de las clases
trabajadoras, que, incluso, llegd a fomentar el desarrollo de los sindicatos
laborales,

Como la Suprema Corte s¢ abstuviera de intervenir para contener esta
marejada,'® los tribunales estatales decidieron hacerlo. Aplicando, a veces, lo
que consideraban meros principios no escritos sobre los derechos naturales
¢ inalienables de] hombre, pero invocando cada vez mas lo que llamaban “los
requisitos del debido proceso legal”, dichos tribunales anularon la mayor

15 Los casos Slaughter-House, 16 Wall. 83 (U.S.) 36, 79-80 (1873).

16 fd., 81.

17 “La finalidad de la enmienda fue indudablemente hacer observar la absoluta igual-
dad de las dos razas ante la ley, pero..., no una igualdad social, distinta de la
politica, ni una mezcla de las dos razas sobre bases insatisfactorias para wna y otra...
Esta Corte ha trazado a menudo la distincion entre las leyes que obstaculizan la
igualdad politica del negro y las que exigen la separacién de las dos razas en escuelas,
teatros y vagones del ferrocarsil.” Plessy v. Ferguson, 163 U.S, 537, 544, 545 (1896).

18 En el caso Munrn v. Ilinois, 94 U.S, 113, 126, 132 (1876) la mayoria de los
magistrados sostuvo: “Cuando alguien destine sus bienes a un uso en el que ef poblico
tenga interés. .., debe someterse al control publico en aras del bien comin... (Los
almacenes de granos) estan situados en la mera “puerta de entrada al comercio”, y
cobran un derecho de molienda a tode el que pasa... y, por tanto..., todo duefio
de almacén debe estar sometido a2 un control legal, que regule dentro de ciertos [imites
tazonables el cobro de ese derecho.”
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patte de esta nueva legislacién, por estimar que interferia ilicitamente con
la “libertad contractual”. El asunto es demasiado complejo y llevaria mucho
tiempo explicarle aqui; pero, afortunadamente, ha sido muy bien resumido en
el Yale Law fournal por el difunto decano Roscoe Pound.?®

Al final de] siglo pasado esta nueva interpretacion de la clausula del debido
proceso legal fue aceptada por la Suprema Corte, la cual establecié por unani-
midad, en 1897, que:

La libertad mencionada en esa enmienda significa, no solamente que cl
ciudadano tiene el derecho a ser libre respecto de cualquier coaccidn fisica
ejercida sobre su persona, como el encarcelamiento, sino... también ¢l de
gozar libremente de todas sus aptitudes; de utilizarlas licitamente en cual-
quier forma; de vivir y trabajar donde quiera...; de buscarse la forma
de vida o profesion que desee, y, en consecuencia, de celebrar cualquier
tipo de trapsaccidn que pueda set conveniente, necesatia y ¢sencial para
alcanzar satisfactoriamente los propdsitos antes mencionados.®®

En 1905, por mayoria de 5 votos contra 4, la Suptema Corte anulé una ley
que limitaba la jotnada de trabajo de los empleados de una panaderia a diez
horas diarias y sesenta horas semanales, estableciendo que: “El derecho general
a celebrar un contrato en relacidén con su negocio, forma parte de la libertad
del individuo que esti protegida por la Enmienda decimocuarta”.*' En 1908,
con la oposicién de sdlo dos de sus miembros, la Cotte invocd la misma tesis
para invalidar una ley que estaba dirigida a frenar el empefio de los patrones
en impedir 2 sus obreros la incorporacién a los sindicatos laborales. La opinidn
de la Corte decia: :

El derecho que una persona tiene pata vender su trabajo en los términos
que mas le convengan es, en esenciz, el mismo derecho que asiste al com-
prador de la fuerza de trabajo para fijar las condjciones en que estd dis-
puesto a aceptar dicho trabajo de la persona que se lo ofrece en venta. ..
En tales circunstancias, patrén y trabajador tienen igualdad de derechos, y
cualquier legislacién que perturbe esta igualdad constituye una interferencia
atbitraria a la libertad contractual, que ningdn gobierno puede licitamente
justificar dentro de un pafs libre.2?

Esta actitud de los jueces sobrevivid a los enconados ataques dirigidos a
la Corte por ¢l presidente Theodote Roosevelt y el senador Robert M. LaFollete,
durante la campafia politica de 1912, Tanto en 1923, como en 1925, 1927

19 R, Pound, Liberty of Contract, 18 “Yale L. J.” 454 (1909), reimpresoc por la
“"Association of American Law Schools” en 2 Selected Estays on Constitutional Law
208 (1938).

20 Allgeyer v, Louitiana, 165 1.8. 578, 589 (1897).

21 Lochner v. New York, 198 US, 45, 53 (1905).

22 Adair v, United States, 208 U.5. 161, 175 (1908).
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y 1936, la Suprema Corte anulé las leyes que establecian el salario minimo
que debia pagarse a las trabajadoras, explicando que ello constituia

una inteferencia inconstitucional a la libetad contractual que ampara Ia
garantia del debido proceso legal... No hay, por supuesto, una absoluta
libertad comtractuzl, la cual estd sujetz a una variedad de limitaciones. Sin
embargo, [a libertad contractual es la regia general y su limitacidn constituye
la excepcion, por lo que el ejercicio de la autoridad legislativa para modi-
ficar esta relacién solo puede justificarse por la existencia de circunstancias
extraordinarias.

La Corte no encontrd “circupstancia extraordinaria” alguna que justificara
tales Ieyes. Al mismo tiempo, las reglas desarrolladas por los tribunales para
determinar el monto de las tarifas de los servicios piblicos resultaron ser fic-
ticias y poco razonables, asi como, virtualmente, de imposible aplicacién.

Los magistrados que se opusieron a tales medidas, fueron a veces muy
francos en la critica a sus colegas. El presidente de la Suprema Corte, Taft,
en el caso relativo al salario minime, insistid en que "no es funcién de esta
Corte invalidar las leyes del Congreso tan sélo porque hayan sido dictadas con
criterios econdmicos que ella considere disparatados y erréneos”.?* El magis-
trado Holmes sefialaba:

Las primeras decisiones dictadas con apoyo en la letra de la Enmienda
decimocuarta estdn todavia frescas en nuestra memoria y no han pasado de
ser un modesto pronunciamiento sobre la libertad de jercicio de las profe-
siones usuales. Posteriormente, esta inofensiva y vaga considerzcidn se ha
transformado en el dogma de la libertad contractual. El contrato no aparece
expresamente mencionado en el texto legal que tenemos que interpretar,
no es mis que una manifestacién del “hacer lo que se quiera” que se halla
contenido en la palabra libertad.2s

También se produjeron criticas penetrantes en el dmbito de la literatura
juridica.2®

23 Adkins v. Children’s Hospital, 261 U.S. 525, 545, 546 (1923), seguido por Murphy
v. Sardell, 269 U.S. 530 (1925); Donbam v. West Nelson Mfg. Co., 273 U.S. 657
(1927), y Morebead v. Tipalde, 298 U.S. 587 (1936).

24 261 U8, 562,

25 Jd, 568,

26 Pound, en su articulo arriba citado, sxfrra nota 19, 487, 2 Selected Enssays 237,
afirmaba que "las decisiones en si mismas son tan académicas y tan elaboradas en su
argumentacion” que seguramente serdn revocadas, pero que ‘el mal causado por esos
casos les sobrevivird, por el deterioro de la autoridad de los tribunales, mucho después
que Jas propias decisiones hayan sido olvidadas”. Quince afios antes de ser nombrado
magistrado de la Suprema Corte, siendo profesor de derecho en la Universidad de
Harvard, Félix Frankfurter escribié en el New Republic del 1° de octubre de 1924, que
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Finalmente, cuando la Suprema Corte tomé la decisién de anular la mayor
parte de la legislacién del “"Nuevo Trato” (New Deal) del presidente Frank-
lin Delano Roosevelt, en los afios treinta, ello provocd tal tempestad de criticas
que el concepto integro de “libertad contractual”, en tanto que prescripcidén
constitucional, reventé como pompa de jabén. Con los cambios en la integra-
cién de la Corte, este concepto ha pasado a la historia. A pesar de todo, ni
el activismo de la Corte ni la importancia del principio del debido proceso
legal se debilitaron por mucho tiempo. Ambos se han trasladado a otro campo:
al de la aplicacién del derecho penal.

CAPITULO 1

LA ENMIENDA DECIMOCUARTA Y
LA DECLARACION DE DERECHOS

Etimolégicamente [a disposicién de la Enmienda decimocuarta que dice: “ni
(podri un Estado) privar a persona alguna de su vida, libertad o propiedad,
sin el debido proceso legal”, patece mis bien referirse al derecho adjetivo
(procesal) que al sustantivo. En la Enmienda quinta, y en todas las primeras
constituciones estatales, la expresion debido proceso legal aparece conectada con
garantias procesales especificas, tales como el juicio por jurado, la dispensa
de unz2 auto-incriminacién forzada y otras. Algunas de las primeras decistones
judiciales de Carolina del Norte y Nueva Hampshire llegaron, incluso, a
sostener que aquél constituye tan sélo una limitacién a la actividad de los
tribunales y del poder ejecutivo, pero no a la del legislativo, a fin de garan-
tizar “'el derecho que todo ciudadano tiene a no ser arrestado sin la existencia
de un mandamiento legal”.! Sin embargo, la mayoria de los comentaristas,
incluyendo a Kent y a Stoty, lo tomaron en el sentido més amplio de garantia
esencial del procedimiento del derecho coman (common law), que incluye el
encausamiento ante un gran jurade y el juicio posterior por un jurado menor,
cudndo éstos sean exigidos por el propio derecho comin.®

“no hay nueve hombres tan sabios y tan buenos a los que se les pueda confiar el
poder que otorgan las disposiciones irrestrictas de las cléusulas del debido procese.
Hemos tenido cincuenta afios de experiencia con la Enmienda decimocuarta y el poder
centralizante que detenta lz Suprema Corte sobre los asuntos internos de cuarenta y
ocho Estados tan diversos es un poder que sencillamente po puede ser ejercide por ella
con seguridad para si ni para los Estados. Las clausulas del debido procese tienen
que funcionar”. F. Frankfurter, Law & Politics 16 (MacLeish & Prichard, eds. 1939).

1 State v. Knight, 2 Hayw. 28, 31, 32, 33, 40 2 N.C. 50, 53, 55, 63, (1794);
Maye v. Wilson, 1 N.H. 53, 58 (1817). Los jueces de North Carolina encontraron
el asunto muy dificil ¥ emitieron una opinién dividida.

2 “Esta cliusula afitma en efecto ef derecho a un juicio conforme 2 las formas
procedimentales establecidas por el derecho comin.” 3 J. Story Commentarier on the
Constitution s. 1783 (1833). Véase también 'W. Rawle, View of the Constitution 129
(1825); J. Kent, Commentaries on American Law 9-10 (1826); 1 J. P. Bishop, Cri-
minal Procedure s. 757 (1858).
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A la Iuz de estos antecedentes, no es sorprendente que desde un principio
se realizaran esfuerzos por utilizar la Enmienda decimocuarta como un medio
para presionar a los tribunales estatzles a adoptar el juicio por jurade. En
1874, 1876, 1877, y ouevamente en 1899, la Suprema Corte rechazd tales
argumentos;? en todos los casos, salva en el de 1876, el rechazo fue por
viranimidad. Las sentencias de la Corte fueron breves, puesto que la resolu-
cién era obvia. Finalmente, en 1900, debido a que el magistrado Harlan
estaba presentando una opinidn contraria, el asunto se discutié mis detallada-
mente. La ley estatal disponia que el jurado se integrara con ocho personas
en lugar de doce, aunque se tratase de un delito grave. La Suprema Corte
resolvié que el Estado podia actuar como mejor lo estimara, ya que “el juicio
por jurade jamis ha sido considerado un requisito necesario del debido proceso
legal”, el cual queda satisfecho con cualquier forma de procedimiento que
sea jusio e imparcial ¢

Hay ciertos motives para creer que algunos de los que jugaron un papel
activo en la elaboracién de la Enmienda decimocuarta pretendian que ésta
hiciera aplicable en su integridad la Declaracién de Derechos a todos los
Estades, y que uno de los miembros de la Suprema Corte, ¢l magistrado
Bradley, propuso este punto de vista en ¢l primer caso en que la Corte hizo
una interpretacion de aquella enmienda. Aunque dicho magistrado parecia
estar igualmente dispuesto a utilizar [a cliusula del debide proceso para logtar
tal objetivo, puso rmayor énfasis en su opinidn sobre la disposicién de que
ningtn Estado puede menoscabar los privilegios e inmunidades de los ciuda-
danos de los Estados Unidos. Bradley habria interpretado que tales privilegios
e inmunidades inclufan todas las garantfas especificas de la Declaracién de
Derecho,5 anuque éstas se otorguen a todas las perrenas, secan o no cindadanos.
Al parecer, el magistrado abandond este punto de vista casi enseguida, pues al
comenzar el afio siguiente convino con sus colegas en que los Estados no estin
obligados a wutilizar los jurades. Sin embargo, en 1877 John Marshall Harlan

3 FEdwards v. Ellics, 21 Wall. (88 U.8.) 332, 557-8 (1874); Kennard v. Lownistana,
92 U.S. 480 (1876); Walker v. Sawvinet, 92 U.S. 90 (1876); Pearson v. Yewdall,
95 WS, 294 (1877); Brown v. New Jeriey, 175 US. 172 (1899). El caso Brows
fue penal; todos los demds fuercn juicios civiles.

*+ Maxwell v. Dow, 176 U.S. 581, 603 {1900).

5 Fl habla de “una declaracidn autoritaria de algunos de los mds importantes derechos
y prerrogativas de los ciudadanos de los Estados Unidos... en la propia Constitucién. ..
tales como el derecho de babeas corpus, el detecho a un juicio por jurado, de libte
ejercicio de los cultos religiosos, el derecho a la libre expresién y a la libertad de
prensa, el derecho a reunirse pacificamente para discutir los asuntos de interés pablico,
el derecho a ser protegido contra cateos y embargos inmotivados, y sobre todo, ¥
abarcando a casi todos los demis, el derecho a no ser privado de la vida, de la libertad
o de los bienes sin el debido proceso legal. Estos y algunos otros derechos estin
especificados en la Constitucién original o en las primeras enmiendas a la misma”.

Casos Slaughter-Honse, 16 Wall. (83 U.S)) 36, 118 (1873) (opinién concutrente).
Las cursivas corresponden al original.
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fue nombrado miembro de Ja Suprema Corte y, desde 1884, hasta su muerte
en 1911, sostuvo el mismo criterio en forma constante.

En California se habia encausado a un hombte por asesinato, sin que previa-
mente se hubiera sometido la acusacién de que esto no era posible, Harlan
estimé que el debido proceso incluia “los principios fundamentales de libertad
y justicia”, comprendiendo —pero no limitindose— a aquellos que han sido
definidos como tales al ser incorporados en la Declaracién de Derechos. Todos
eran para €l “principios vitales del gobiemno republicanc”. Se daba cuenta
de que ello volvia a la expresion debido proceso, en el sentido que se le da en
la Enmienda quinta, harto redundante, pero tal cosa no le preocupaba. Harlan
decia:

Me parece que se pone demasiado énfasis en el hecho de que los autores
de la Constituciébn hayan estzblecido, por una parte, disposiciones sobre
la proteccion de aquellos derechos que ya estaban garantizados en el derecho
comtn (Common Law) pot la exigencia del debide proceso legal, y decla-
rado por otra, de manera general, que ninguna persona seri “privada de
su vida, libertad o propiedades, sin el debido proceso legal”. Los derechos,
pata cuya proteccién fueron dictadas estas disposiciones, tenfan un cardcter
tan esencial para la seguridad de las personas, que se considerd prudente
evitar la posibilidad de que el Congreso. .. pudiera restringirlos o destruir-
los. Por esto, su enumeracién. . . aparece relacionada con la exigencia gene-
ral de que se satisfaga el debido proceso legal, dando a éste una amplitud
tal que abarque a todo derecho a la vida, libertad o propiedades garantizado
por los usos, costumbres y procedimientos que estaban vigentes conforme al
derecho comin y las leyes de Inglaterra, en.el momento de la creacidn de
nuestro sistema de gobierno.®

La mayoria de los magistrados no sélo rechazé esta teorfa de que el debido
proceso legal, tal como le entiende la Enmienda decimocuarta, incluye a la
Declaracién de Derechos, sinoe que incurrid en el extremo contrario. Bordando
sobre una aseveracién hecha seis afios antes, en el sentido de que

si [a propiedad privada es ocupada (por un Estado) por causa de utilidad
pablica sin una justa compensacion, debe recordarse que, al adoptarse la
Enmienda decimocuarta, fue eliminada de la Enmienda quinta la disposi-
cién respeciiva que cortesponde a la que ahora estamos interpretando,”

expresaron:

Vamos a interpretar esta expresion de la Enmienda decimocuarta por el
uiiloguendi de la propia Constitucién. Tas mismas palabras son empleadas
por la Enmienda quinta. Aquel articulo contiene una disposicién especifica
que estd dirigida a perpetuar la institucién del gran jurado. ..

6 Hustado v. California, 110 U.S. 516, 550 {1884) (opinién disidente).
? Davidson v. New Orleans, 96 U.8, 97, 105 (1878).
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...La conclusion obvia y natural es que, de acuerdo con la Constitucion,
“el debido proceso legal” no ha pretendido incluir... la institucién y el
procedimiento del gran jurado para todos los casos. Resulta igualmente
inevitable concluit que cuando la Enmienda décimocuarta utilizé la misma
expresion para restringir Ja accién de los Estados, lo hizo con el mismo sen-
tido y sin otro alcance mayor; y que si el propésito de la adopcién de dicha =
enmienda hubiera sido el de perpetuar la institucién del gran jurado en
todos los Estados, ella habria introducido, como lo hizo la Enmienda quinta,
una declaracion expresa para tal efecto.®

En otras palabras, la incorporacién de una garantfa especifica en la Decla-
raciéon de Derechos constituye una prueba de la exclusion, mis que de la in-
clusion, en la Enmienda decimocuarta, de las limitaciones impuestas a los
Estados.

La primera objecién seria a este criterio, de que el debido proceso legal no
incluye ninguna de Jas garantias especificas de la Declaraciéon de Derechaos,
surgidé en 1892, cuando los magistrados Field y Brewer se unicron a Harlan
para insistit en que la Enmienda decimocuarta habia vuelto obligatoria para
los Estados tanto la Declaracién de Derechos en su integridad como la En-
mienda octava, relativa a la garantia contra las penas inusitadas y trascenden-
tales.® Cinco afios mds tarde la teoria entera se vino a tierra. Por aquel en-
tonces, como ya lo hemos visto, la Suprema Corte se habfa encarifiado con
la doctrina de la libertad contractual, la cual habia sido construida sobre la
idea de que el debido proceso legal esti dirigido a proteger los derechos
basicos y fundamentales del hombre, tal como eran interpretados, claro estd,
por los jueces y no por el Congreso o las legislaturas estatales. ;Qué cosa
podia ser mds fundamental que prohibir que la propiedad privada honesta-
mente adquirida pudiera ser expropiada por causa de utilidad plblica sin una
justa compensacion ?

La Corte sostuvo, en forma undnime, que el derecho a recibir una com-
pensacién es “‘un principio establecido del derecho universal que penetra a
todas las disposiciones constitucionales”, por lo que “no hay debido proceso
legal si no se establece dicha compensacién”. En suma, el debido proceso legal
constituye una garantia contra “la sujecién del individuo al ejercicio arbitrario
de un poder gubernamental que no esté limitado por los principios establecidos
del detecho privado y la justicia distributiva”.'® La cuestion bisica es, tinica y

8 110 U.S,, 534-5.

9 O'Neil v. Verment, 144 U.S, 323, 466, 469 (1892) (opinones disidentes).

10 Chicago, B. & Q. R. R v. Chicago, 166 U.S. 226, 234, 236, 238 (1897). Pero
la mayoria de los magistrados se negb a revisar el fallo del jurado de que la com-
pensacién de 1 (un) délar era adecuada para la apertura de una calle piblica por el
derecho de via del ferrocarril en Jla ciudad de Chicago, dando lugar a la oposicidn de
J. Brewer, quien manifestd que “las abundantes premisas de la parte anterior de la
opinién se reducen a la pada al llegar a la conclusidon™. Id., 259.
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-exclusivamente, la naturaleza fundamental del derecho reclamado. El que sea
o no un derecho especificamente garantizado por la Declaracién de Dercchos
no es determinante. En realidad, esto resulta irrelevante.

Aunque este nuevo enfoque reabri el debate no dio sus primeros frutos
en el campo de la aplicacidén del derecho penal estatal durante cincuenta afios,
y la Enmienda decimocuarta no llegd a ser realmente significativa, en ese
campo, hasta los afios sesenta. En cambio, la Suprema Corte continud soste-
niendo que dichas garantias especificas del juicio por jurado, de la dispensa
de una auto-incriminacidn y del derecho del acuerdo a no ser careado con los
testigos presentados en su contra, no constituyen requisitos del debido proceso
legal, ya que ninguna de ellas refleja “un principio inmutable de justicia
universal” que forme parte del “patrimonio inalienable de todo ciudadano
de un gobierno libre”, que esté consagrado “por encima y con anterioridad
a las propias Constituciones”.!!

Hasta 1947 las tnicas disposiciones de la Declaracion de Derechos que,
ademis de la garantia de la’ justa compensacion en caso de expropiacién por
causa de utilidad ptblica, llenaban este requisito y encajaban, por tanto, dentro
de la cliusula del debido proceso legal, como una limitacién a los Estados,
eran las garantias de la Enmienda primera, comenzando con la libertad de
expresion, Esto sucedié en forma verdaderamente casual. La Corte eludié
tratar el asunto en 1920, por considerarlo innecesario para la resolucion del
caso a debate.1? Sélo el magistrado Brandeis adujo que ya que la Corte estaba
defendiendo la libertad contractual, a la cual se oponia él, bien haria en pro-
teger también la libertad de expresién.'s Dos afios mds tarde la Corte declard
en forma incidental (obiter):

La Constitucién de los Estados Unidos no impone a los Estados miembros
la obligacién de otorgar a los sibditos que se hallen dentro de su jurisdic-
cion, la garantia de libre expresion ni el derecho al secreto.**

En 1925, una vez mis, los magistrados encontraron innecesario tocar el
asunto, ya que la mayoria decidié que la ley estatal a discusién serfa constitu-
cional aun a la luz de la Enmienda primera. Pero, en esta ocasidn, su declara-
cién fue diferente a la de 1920:

11 Tywining v. New Jersey, 211 U.S. 78, 113 (1908) (autoincriminacidén). Para otros
casos, véase Brown v. New Jerrey, 175 U.S. 172 (1899) (juicio por jurado); Maxwell
v. Dow, 176 U.S. 581 {1900) {(juicio por jutado); West v. Lowisiana, 194 1.8, 258
(1904) (careo de testigos); Palko v. Conmecticas, 302 U5, 319 (1937} {(doble con-
dena por el mismo delito),

12 Giberr v. Minnesota, 254 U.S. 325, 332 (1920).

13 J4d,, 343 (opinién disidente). Brandeis concluyé que la cuestion no se le plantea-
ba a la Cotte. .

14 Prudential Ins, Co. v. Cheek, 259 U.S. 530, 542-3 (1922).



76 J. A. C. GRANT

Parz ¢l presente caso, podemos y debemos admitir que las libertades de
expresion y de prensa —que la Enmienda primera protege de cualquier me-
noscabo por el Congreso— se encuentra entre los derechos y “libertades™
individuales fundamentales que la cliusula del debido proceso legal de la
Enmienda decimocuarta ampara frente a cualquier limitacion por parte de
los Estados.'

Los magistrados Holmes y Brandeis disintieron.

El principio general de la libertad de expresion —afirmaron— debe con-
sideratse incluido en la Enmienda decimocuarta, de acuerdo con el alcance
que se le ha dado al término “libertad”, aunque quizis pueda ser aceptado
con una mayor amplitud de interpretacién con la permitida al Congreso por el
texto imperativo de la Enmienda primera 1

Aun a la [uz de criterios menos ngurosos, la ley en cuestion era, en su opinion,
inconstitucional. )

Dos afios mis tarde, la corte declard nula una ley de Kansas por coartar la
libertad de expresion’™ y en 1931 anuld una ley de California por motivos simi-
lares,'® asi como otra de Minnesotz porque limitaba'? la libertad de prensa.
Todas estas sentencias daban por sentado que la cuestidn ya habia sido decidida
en 1936, al anular una ley estatal que gravaba a los periddicos con un impuesto
declarar que era innecesario decidir el punto en el caso a discusién. Finalmente,
en 1936, el anular una ley estatal que gravaba a los periddicos con un impuesto
prohibitivo, por considerar que restringia la libertad de prensa, la Corte desarro-
116 las bases constitucionales de tales decisiones.

La Iibertad de prensa —decia— estd dirigida a la entrafia misma del dere-
cho natural de los miembros de una sociedad organizada, que se han unido
para su beneficio comin, para compartir y obtener informacidn sobre sus co-
munes intereses. (La garantia de la Enmienda primera) expresa uno de aque-
[los “'principios fundamentales de libertad y justicia que yacen a'la base de
nuestras instituciones politicas y civiles”, y, por tanto, se halla protegida,
contra cualquier accién de los Estados, por la clausula del debido proceso

legal.2®

Obviamente, esta forma de razonamiento daba poca importancia al hecho de
que el derecho especifico a ser protegido frente a cualquier violacion por los
Estados, ya estaba garantizado, por la Declaracién de Derechos, contra restric-

5 Gidow v. New York, 268 US. 652, 666 (1925),

1614 672.

17 Fisk v. Kansas, 274 1.8, 380 (1927).

18 Stromberg v. California, 283 U.S. 359 (1931).

19 Near v. Miunesora, 283 U.S. 697 (1931).

20 Grosjean v. American Press Co., 297 US. 233, 243, 244, 245 (1936).
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ciones de parte del gobierno federal. En cambio, aplicé €l mismo criterio segui-
do en los casos sobre libertad contractual para anular leyes sobre salario minimo,
jornada de trabajo y otras similares. Esta analogia les parecié dolorosamente
evidente a los magistrados Holmes y Brandeis, quienes ya en 1927 habian
actuado en foima un tanto reticente por esta misma razén, al declarar:

A pesar de los argumentos en contrario, que nos han parecido persuasivos,
ya se ha establecido que la cliusula del debido proceso legal, de la Enmienda
cho adjetivo {procesal). Asi que todos los derechos fundamentales compren-
didos dentro del término lbertad se hallan protegidos por Ia Constitucién fe-
deral frente a cualquiera intromisién por parte de los Estados. La libertad de
decimocnarta, se aplica tanto a cuestiones de derecho sustantivo como de dere-
cxpresion, ¢l derecho a la instruccion y la libertad de reunidn som, por
supuesto, derechos fundamentales®

i

En ninguno de estos fallos se presenté atencidon a la otra cuestién apuntada
por los magistrados Holmes y Brandeis en 1925: ;Deben regir para la Enmienda
decimocuarta los mismos criterios que para la primera, o bien, el debido proceso
legal permite a los Estados una mayor libertad que la que la Enmienda primera
confiere al Congreso nacional? Sin embargo, la Suprema Corte ha citado, desde
un principio, casos resueltos alternativamente conforme a las dos enmiendas, y
no tardd en sostener que la Enmienda decimocuarta “vuelve aplicable la primera
a los Estados”.22 Casos posteriores han aplicado a éstos, a través de la Enmienda
decimocuarta, la dltima parte de la Enmienda primera, que prohibe la expedi-
cién de leyes “'que establezcan una religion oficial,*® o que impidan la libertad
de cultos”,?* o bien que obstaculicen “el derecho de las personas a reunirse paci-
ficamente y a elevar peticiones al gobierno para la reparacién de dafios’” .25 En
todos ellos se ha dado por sentada la identidad de criterios de las dos enmiendas.

Finalmente, los esfuerzos desplegados por la Suprema Corte para hacer efec
tiva la clausula del debide proceso legal, en la esfesa de la aplicacion del derecho
penal estatal, comenzaron a rendir frutos. No fue gracias a la teoria del magis-
trado Hartlan que las garantias especificas de la Declaracidn de Derechos se
hicieron aplicables a los Estados, sino mas bien debido a la teoria, mis general,
que exige un juicio justo ¢ imparcial, que incluya un conocimiento adecuado
de los hechos imputados (cargos), una amplia oportunidad de defensa y un
fallo dictado por un tribunal neutral. Ya en 1923 —aunque mis de medio siglo

21 Whiney v. California, 274 U.8. 357, 373 (1927) (opinién concurrente).

22 La primera aseveracién semejante que hemos encontrado en una opinién mayorita-
ria fue la suscrita por el magistrado Douglas en el caso Mzrdock v. Pennsylvania, 319
.S, 105, 108 (1943). Ahora se ha convertido en la horma.

28 Eperron v. Board of Education, 330 U.S. 1 (1947).

24 Cantwell v. Connecticuz, 310 U.S. 296 (1940).

25 De Jonge v. Oregon, 299 U8, 353 (1937).
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después de haberse adoptado la Enmienda decimocuarta— la Suprema Corte
sostuvo que si una persona demuestra haber sido declarada culpable bajo la
presién de una muchedumbre violenta, cuyas amenazas hayan perturbado el ani-
mo del jurado y de la defensa, dicha persona tiene derecho al beneficio de un
nuevo juicio.?® Cuatro afios mds tarde, fue anulado un fallo condenatorio en vir-
tud de que, conforme a la ley vigente, el jucz tenia una participacidn en las
multas recaudadas, a cuyo respecto declard la Corte:

Cualquier procedimiento que brinde la posibilidad de que un hombre co-
miin, como lo es €] juez, se sienta tentado a desentenderse de la gravedad de
la prueba que se requiere para condenar al acusado, o que pueda inducirlo a
sustanciar un juicio que no mantenga entre éste y el Estado un equilibric que
sea estricto, limpio y cfectivo, debe considerarse que es denegatorio para el

acusado del debido proceso legal ™

En 1932 reiterando su tesis habitual de que “hay ciertos principios inmutables
de justicia que son inherentes a la idea misma de un gobierno libre que ningan
Estado miembro de la Unidén puede desconocer”, la Corte sostuvo que

En los casos por delitos graves, en que el acusado esté imposibilitado de
contratar un abogado y sea, ademds, incapaz de asumir adecuadamente su pro-
pia defensa por razones de ignorancia, debilidad mental, analfabetismo u
ottas semejantes, es deber del tribunal, aunque el reo no lo solicite, nombrarle
un defensor, como requisito necesario del debido proceso legal ®®

En 1936 se produjo uno de los casos mas célebres, el de Brown v. Missis-
sippi# en el que la Corte concedié el beneficio de un nuevo juicio en virtud
de que ¢] fallo condenatorio se apoyaba tan sélo en confesiones que, segin
oportunamente se demostr6, habian sido arrancadoes por la policia estatal con
procedimientos violentos y brutales. Aunque admitiendo, en principio, que la
garantia de la Enmienda quinta contra la avto-incriminacién forzada no es aplica-
ble a los Estados, la Corte afiadid:

La tortura como método compulsivo para arrancar una confesidén es una
cuestion distinta. El Estado es libre para regular el procedimiento de sus tri-
bunales de acuerdo con su propia concepcién politica, salvo que al hacerlo
“viole algin principio de justicia que esté tan arraigado en las tradiciones y
conciencia de nuestro pucblo, que sea considerado fundamental”. (Casos.) Se
puede prescindir del enjuiciamiento por un gran jurado, substituyéndolo por
querella o acusacion, (Casos.) Pero la libertad del Estado para establecer su

=3

Meoie v. Demprer, 261 U8, 86 (1923).

T Tamey v, Ohbic, 273 1050 510, 532 (1927).

C Powell v Alaba, 287 US. 450 71 (1932),
= 207 178, 278 (1936).
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propia politica es la libertad de un gobierno constitucional y estd limitada
por Ja exigencia del debido proceso legal. Porque el hecho de que un Estado
pueda prescindir de] juicio por jurado no significa que. . . el potro y la cimara
de torturas, . . puedan sustituirse al estrado de los testigos. . . La cliusula del
debido proceso reclama que la accidn del Estado. .. sea compatible con los
principios fundamentales de libertad y justicia que se hallan a la base de todas
huestras instituciones civicas y politicas.®

Ninguno de esos casos versd sobre las garantias especificas de la Declaracién
de Derechos. En esa época ¢l derecho a designar un defensor, que garantizaba la
Enmienda sexta, significaba tan sélo el derecho a contratar los servicios de un
abogado y no a ser provisio de éste por ¢l gobierno; su interpretacién no se hizo
extensiva para incluir esto Gltimo sino hasta 1938, El dmbito de su aplicacién no
estaba restringido a los delitos castigades con Ia pena capital, sino que, en forma
expresa, abarcaba a “todos los procesos criminales”. Las confesiones extrajudicia-
les no se consideraban incluidas dentro del marco de la clausula de la auto-in-
criminaci6n; y, en efecto, hasta 1911 el Ginico motive para desestimar una confe-
5i6n involuntaria lo fue la inverosimilitud de la misma. Asi, pues, aunque no se
considerara que el debido proceso incluyera las garantias consagradas por la De-
claracién de Derechos, en cierta forma abarcaba mucho mds. Los “derechos fun-
damentales” y los “principios inmutables de justicia” son criterios que dejan a
Ja Corte un gran margen de libertad; los casos relativos al dominio eminente
y a la Enmienda primera ya habian puesto en evidencia lo ficilmente que po-
dian ser utilizados, tanto para incorporar cualquiera de las garantias especificas
de la Declaracién de Derechos como para complementarlas.

Esto es todo lo que habiamos progresado hacia 1940, mis de setenta afios
después de haberse adoptado la Enmienda decimocuarta. En ese afio un nuevo
miembro de la Corte, el magistrado Black, emitié su primera opinién escrita al
respecto, recordando, en una nota a pie de pigina, que el criterio de “"que la
Enmienda decimocuarta estaba dirigida a proteger, frente a cualquier invasion
estatal, los privilegios e inmunidades que estaban amparados contra violaciones
del gobierno federal por la Declaracién de Derechos”, es, justamente, “el que
esta Corte ha rehusado adoptar hasta ahora” .1 Dos afios después, hablando en
nombre ptopio y en representacion de los magistrados Douglas y Murphy, el
magistrado Black asombré a todo el mundo al declarar: “Creo que Ja Enmienda
decimocuarta ha vuelto aplicable la Enmienda sexta a los Estados”.32 La mayorfa
de Jos magistrados estaba proclamando el derecho a un defensor de oficio —esto
es, sufragado por ¢l Estado— en favor de todos aquellos acusados que, por razén
de su inexperiencia, falta de instruccién o de habilidad, o por las complejidades

q0td., 285-6.
v Chambers v. Florida, 309 US. 227, 236n (1940).
¥ Bens v, Brady, 316 U.S, 453, 474 (1942) . (opinida disidente).

€.
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del caso, tuvieran necesidad de tal asistencia para hacer valer su defensa; pero se
rehusaban a adoptar, como requisito del debido proceso legal, la nueva regla,
introducida por la Enmienda sexta, en el sentido de que dicho defensor debia
ser proporcionado en todos los casos criminales en que el acusado estuviera eco-
némicamente imposibilitado para contratar los servicios de un abogado. Los
magistrados Black, Douglas y Murphy, disintiendo de esta posicién, insistieron
en el otorgamiento pleno de la garantia de la Enmienda sexta, tanto con ba-
se en la teoria de que el debido proceso incluye a la Declaracién de Derechos en
su integridad como en la de que el detecho a la designacion de un defensor es
“fundamental” y necesario para la imparcialidad del juicio.

Para el afio de 1947 estos tres magistrados ya habian ganado un cuarto con-
verso en favor de su causa: el magistrado Rutledge. La mayoria rehusd, una
vez mds, admitir que el debido proceso fegal incluyera la garantia contra la auto-
incriminacién, sosteniendo en cambio que, en un proceso instaurado por el Esta-
do tanto el fiscal como el juez podian referirse en sus instrucciones al jurado, a
1a omisidn del acusado de subir al estrado de los testigos para hacer su propia
defensa.®® El magistrado Black formulé un célebre voto particular, en el que
establecié que el criterio de la mayoria sobre el alcance de las expresiones “de-
cencia civilizada™ y “‘principios fundamentales de libertad y justicia” equivalia a
sustituir la Constitucién por conceptos del derecho natural y dejaba a los jueces
en libertad de aplicar sus propias ideas acerca de lo que debe entenderse por un
juicio imparcial, a la vez que denegaba a los acusados las garantfas especificas
que los redactores de la Declaracion de Derechos constderaron bisicas y funda-
mentales. La tesis implicada en la opinién de Black, en el sentido de que el
debido proceso legal incluia a la Declaracién de Derechos en su integridad (en-
miendas de la I a la VIII), pero nada mds —critetio éste que volveria totalmente
superflua la férmula de la Enmienda quinta—, solo fue suscrita por el magis-
trado Douglas. Murphy y Rutledge redactaron su propia opinién, declarando que
si bien “estaban de acuerdo en que las garantias especificas de la Declaracion de
Derechos debian ser trasladadas integramente a la seccidn primera de la Enmien-
da decimocuarta”, en cambio

afin no Estaban dispuestos a afirmar que esta tltima estuviera tota] y nece-
sariamente limitada por la Declaracién de Derechos. Puede haber ocasiones
en que una actuacidn procesal se aparte en tal forma de las reglas esenciales
del procedimiento que justifique ser declarada inconstitucional por no respetar
el debido proceso legal, aunque no exista una disposicién expresa en la Decla-
racién de Derechos.3*

Ahora quedaba claro que sélo se necesitaba un voto para que se considerara
incluida cualquier garantia especifica de la Declaracién de Derechos dentro del

38 Adamson v. California, 332 US. 46 (1947).
34 Jd, 124 (opinién disidente).
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debido proceso legal; pero esta situacién durd tan sélo dos afios, ya que Murphy
v Rutledge dejaron de pertenecer a la Corte al concluir el periodo 1948-1949.
Durante esta breve etapa, la Suprema Corte sostuvo que las disposiciones de la
Enmienda octava que prohibe las penas inusitadas y irascendentales,®® de la En-
mienda sexta que garantiza el juicio pfiblico,*¢ y de la Enmienda cvarta que
prohibe el cateo y ¢l embargo exorbitante o confiscatorio de bienes, eran todas
aplicables a los Estados a través de la Enmienda decimocuarta. Sin embargo, el
magistrado Black se unié a la mayoria para sostener, en el primer caso, que
la pena a discusién en la especie no podia considerarse que fuera cruel, y, en el
tercer caso, que la regla que prohibe el empleo de pruebas obtenidas mediante
un cateo ilicito no es aplicable a los tribunales estatales. Black terminaba conclu-
yendo que la regla de exclusion no es un requisito de la Enmienda cuarta, sino
una notma jurisprudencial sentada en materia de prueba por la Suprema Corte
para controlar alos tribunales federales a falta de disposicién legal.?® Dicho
magistrado puso asf en ¢laro que, aun cuando €l continuaria insistiendo en que la
Declaracién de Derechos es aplicable en su integridad a los Estados, adoptaria
sin embargo un criterio més estricto que muchos de sus colegas en cuanto al
alcance de esas limitaciones.

A la separacién de los magistrados Murphy y Rutledge signieron doce afios
de calma, durante los cuales ninguna nueva disposicién de la Declaracion de De-
rechos fue incorporada a la Enmienda decimocuarta. Por el contratio, Ja mayoria
reafirmé especificamente sus fallos anteriores en el sentido de que ni la garantia
contra la aufo-incriminacién®® ni la que ampara contra un segundo proceso
(second jeopardy), por el mismo delito,*® son tan esenciales como para que
constituyan requisitos del debido proceso legal, y nuevamente rehusd aplicar la
regla de exclusidn respecto de un cateo, supuestamente ilicito, del domicilio del
acusado.*> Después, a partir de junio de 1961, el panorama cambié completa-
mente. Aunque ninguno de los nuevos miembros de la Suprema Corte acepto el
criterio de que la cliusula del debido proceso constituya una formulacién abrevia-
da de la Declaracién de Derechos, paulatinamente fueron adoptando el punto de
vista de que, por lo menos la mayor parte de las garantias especificas otorgadas
por dicha Declaracién son tan bisicas y fundamentales que constituyen sendos
requisitos del debido proceso. En 1961 se sostuvo que Ja norma de exclusién
establecida por la Enmienda cuarta era un requisito obligatorio para los Esta-

35 Francis v. Resweber, 329 U.8. 459 (1947).

38 fn re Oliver, 333 U.S. 257 (1948).

37 Woelf v. Colorado, 338 US. 25 (1949),

38 14, 39-40 (opinién concurrente).

38 Knapp v. Schweitzer, 357 US. 371 (1958); Mills v. Lowisiana, 360 1.8, 230
{1959); Coken v. Hurley, 366 U.S. 117 (1961).

4 Brock v. Nosth Caroling, 344 U.S. 424 (1953); Hoag v. New Jersey, 356 U.5.
464 (1958); Bartkur v. Ilinois, 359 U8, 121 (1959).

1 Jrvine v, California, 347 US. 128 (1954),
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dos.*2 Dos afios mis tarde, se amplié el derecho a la defensa gratuita,* aunque
el fallo respectivo no aclaraba si ese derecho era aplicable a todas las causas
penales o solamente a los delitos graves conocidos como “‘crimenes” (felowies).
En 1964 un gran nimero de fallos fueron revocados al sustentarse el criterio de
que ningiin Estado puede obligar a persona alguna a declarar contra si misma.*$
Al afio siguiente, la Suprema Corte sostuvo que el acusado debe ser careado
con los testigos que hayan depuesto en su contra,* tal como lo exige la Enmien-
da sexta; y, al interpretar sistemiticamente diversas enmiendas, incluyendo la
primera, la coarta, la quinta y la novena, la mayorid de los magistrados encontrd
que hay una “esfera de privacia” que constituye un impedimento para cualquier
tentativa de los Estados o del gobierno federal dirigida a prohibir la préctica del
control de la natalidad o la obtencién de asistenciz médica con ese fin.'
En 1967 la Corte adiciond Ja Enmienda sexta con los derechos a un juicio expe-
dito*” y a un procedimiento de apremio para obtener testigos;*® y, al afio siguien-
te, el mismo alto tobunal anulé uno de los mis extensos v sonades conjuntos de
precedentes, al sostener que los procesos criminales sustanciados en los Estados
debian efectuarse ante jurado.’® Al afio siguiente (1969) la Corte se sumé zl
extenso movimiento de la garantia otorgada por la Enmienda quinta contra un
segundo proceso fsecond jeopardy) por el mismo delito,” y en 1971 declaré
que, en su opinién, la prohibicién establecida por la Enmienda octava respecto
de la fijacién de una caucién excesiva era aplicable también a los tribunales esta-
tales.* Finalmente, en junio de 1972, la propia Corte sostuvo que “ninguna
persona podré ser encarcelada por delito alguno —sea menor, mediano o grave—-
si no ha estado debidamente representada en juicio por un abogado”,* haciendo
extensiva asi a Jos Estados, en todo su alcance, la garantia de la Enmienda sexta
relativa a la defensa gratuita.

Para resumir, desde 1868 hasta junio de 1971, solo tres de las disposicienes
especificas en materia penal de la Declaracién de Derechos se han vuelto
obligatorias para los Estados, todas ellas durante el periodo 1947-1949. Pos-
teriormente, en el corto periodo que va de junio de 1961 a junio de 1972,
todas las restantes especificaciones en la misma materia, excepto una —la dis-
posicion de la Enmicnda quinta, que dice que "ninguna persona podra sec

42 Mapp v. Obio, 367 U.S. 643 (1961).

43 Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335 (1963).

4 Malloy v. Hogan, 378 U.S. 1 (1964); Murphy v. Waterfront Comm’'n, 378 U.S.
52 (1964).

45 Posnter v. Texas, 380 U.S. 400 (1965).

46 Griswold v. Connecticu?, 381 U8, 479 (1965).

47 Klopfer v. North Carolina, 386 U.8. 213 (1967).

48 Washington v. Texas, 388 U.S. 14 (1967).

49 Dgncan v, Lowuisiana, 391 US. 145 (1968).

50 Benton v. Maryland, 395 U.S. 784 (1969).

51 Schilh v. Kaebel, 92 S, Ct, 479, 484 (1971).

52 Argersinger v. Hamlin, 92 8. Ct. 2006, 2012 (1972).
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obligada a comparecer por un delito que merezca pena capital, u otro delito
infamante, si no es por denuncia o acusacién de un gran jurado”— fueron
hechas extensivas a los Estados. Para sorpresa de muchos, salve para aquellos
que estaban consientes de la situacién, el magistrado Black adopté una cons-
tante actitud disidente en estos casos. Aunque aceptada plenamente que las cita-
das disposiciones eran aplicables a los Estados por virtud de la Enmienda de-
cimocuarta, no podia ver en ellas tantos elementos de contencién de la accién
de los Estados como los que encontraban sus colegas.

Si aceptamos la teoria de que esas garantias especificas eran literalmente
aplicables a los Estados, por estar implicitamente incorporadas en la Enmienda
decimocuarta —teoria en la que esporadicamente insistieron los magistrados
Bradley, Field y Brewer, y, mds firmemente, sostuvieron los magistrados Har-
lan, Black, Douglas, Murphy y Rutledge—, entonces hemos de concluir que
los criterios aplicables conforme a la Declatacion de Derechos (a nivel fede-
ral) y a la Enmijenda decimocuarta (a nivel estatal) Ilegaron a ser idénticos.
Si, por otro lado, nos atenemos 2 la tesis de que tales garantias constituyen re-
quisitos del debido proceso, no por el hecho de que estén incluidas en la De-
claracion de Derechos sino simple y sencillamente porque son “‘fundamentales”,
tal cosa puede o no ser cierta, Como lo hicieran notar los magistrados Holmes
y Brandeis, en 1925,% los criterios aplicables conforme a la Enmienda decimo-
cuarta pueden ser mis tolerantes, El magistrado Whittaker expuso la misma
teoria en diferentes términos: el "meollo” de la garantia especifica puede estar
“incorporada” en la Enmienda decimocuarta, sin que ello implique también la
inclusién de sus tecnicismos secundarios.®* Aunque varios magistrados han dis-
cutido esta tesis en multiples ocasiones, la Suprema Corte se ha inclinado cada
vez mis por la tesis de la identidad. Como lo explicara el magistrado Brennan,
en 1961, en su conferencia dictada sobre James Madison en la Universidad de
Nueva York, el hecho de que la Corte pueda elegir entre las garantias especi-
ficas no “autoriza al poder judicial a manejar una version subjetiva y men-
guadz” de las que aquella considera fundamentales.® Aun cuando esto no pa-
rezca muy ldgico, al menos simplifica la cuestién a los interesados.

Este parece haber sido el tortuosn e innecesario sendero recorrido para des-
embocar en lo que pudiera describirse con la expresién “Harlan menos el gran
jurado”. Pero, atn asi, puede ser que haya valido la pena. El gran jurado des-
aparecié del continente europeo mucho antes de que se transformara en una
institucién moderna. Fue abolido en Inglaterra y eliminado, o vuelto meramente
optativo, en la mayoria de los Estados de la Unién y de las provincias del Ca-
nadd. Constituirfa un retroceso resucitarlo hoy dia tan sélo porque, en 1971,
haya side considerado conveniente como medio de proteccidn contra un nuevo

53 Véase supra, nota 16.
5¢ Frank v, Maryland, 359 1.8, 360, 373 (1959) {opinién concutrente).
55 E. Cahn (ed)., The Greath Rights 85 (1963),
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y, en cierta forma, temido gobierno centralista. Lo mds importante es que, de
haber prevalecido las opiniones de Harlan y de haber sido incorporada inte-
gramente la Declaracion de Derechos en la Enmienda decimocuarta, los Estados
habrian quedado some¢tidos a la tnica disposicién de dicha Declaracion que se
refiere al procedimiento en los juicios civiles. La Enmienda séptima establece
que “en los juicios del orden comin en que la cuantia del negocio exceda los
veinte dolares, debera garantizarse el derecho a un juicio por jurado”. Esta
disposicién no ha tenido una real eficacia dentro del sistema federal, ya que,
normalmente, no es factible plantear un juicio ante un tribunal federal si el
monto del litigio es inferior a los diez mil délares. Pero, de apiicarse a los
tribunales de los Estados, tal disposicién podria llevar los asuntos a un punto
de paralizadora atomizacion.

Hay otra cuestién que debe ser sefialada. La Suprema Corte jamis ha acep-
tado la posicién del magistrado Black en el sentido de que el alcance del de-
bido proceso deba limitarse a las ocho primeras enmiendas. Aunque inicial-
mente el magistrade Douglas aceptd esta tesis al suscribir la opinién disidente
del magistrado Black en ¢l caso Adamson v. California (1947}, pronto Ia
abandon6 para convettirse en un abierto defensor del criterio mas amplio. Nin-
ghin otro miembro de la Corte ha llegado a aceptar dicha tesis, la cual parecid
desde un principio destinada al fracaso, ya que no hay forma alguna de ra-
zonamiento que pueda hacer obligatorios para los Estados las ocho primeras
enmiendas sin tomar en cuenta tampién Ja novena,® la cual parece exigir este
criterio mas amplio.® De aqui que la Suprema Corte haya quedado en liber-
tad de ir mds alli de las garantias especificas de la Declaracién de Derechos,
tal como lo hizo patente en 1970, cuando la mayorfa de sus miembros estimé
que €l debido proceso teclama una prueba de la culpabilidad que esté fuera de
toda duda, sosteniendo, en el caso particular, que este criterio es igualmente
valido para que un tribunal de menores pueda declarar 2l acusado bajo su tu-
tela.”® Esta es una norma que ha sido formulada con posterioridad a la adop-

3% Véase Supra, nota 33.

57 “La enumeracién que la Constitucidn hace de ciertos derechos, no debe interpre-
tarse como un desconocimiento o menosprecio de otros derechos conservados por el
pueblo.”

58 Los esfuerzos del magistrado Black, en e} caso Gristwold v. Comnecticut, 381 U.S.
479, 519-20 (1965) (opinidn disidente), por interpretar la Enmienda novena justamen-
te como algo distinto de la Décima, cuando declara que “las facultades no conferidas al
gobierno federal por a Constitucién, no prohibidas por ésta a los Estados, se consideran
respectivamente reservadas 2 éstos o al pueblo”, no fueron muy convincentes. El mero
texto no se presta para semejante interpretacién. Los redactores de la Carta de Derechos
crefan en el derecho natural, ¥ era su ferviente deseo hacer valer sus principios en con-
tra del nuevo gobierne nacicnal.

Véase la discusién del caso Griswold, referido en Ia nota 46, Fue éste ¢l primero en
que se invocd la Enmienda movena como fundamento para la anulacidn de una ley y
uno de los primeros en que se discutié dicha enmienda.

59 In re Winship, 397 U.S, 358 (1970).
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cién de la Declaracién de Derechos, por lo que no se la encuentra en su texto.
Por supuesto que el magistrado Black manifesté su disentimiento al respecto.
El presidente de la Corte (Burger) y el magistrado Stewart hicieron lo mismo,
declarando, entre otras cosas, que ellos “no podian considerar que fuera un
sintoma de progreso el hecho de transformar a los tribunales de menores en
tribunales penales”, cosa que la Suprema Corte “parece estar dispuesta a rea-
lizar” 6o

CAPITULO 11
LA EXPANSION DE LA DECLARACION DE DERECHOS

La extension de la Declaracién de Derechos a los Estados a través de la
Enmienda decimocuarta se llevé a cabo, como hemos visto, de manera franca
y un tanto espectacular. También importante, aunque menos manifiesta, ha
sido l2 gran expansion que ha experimentado la interpretacién de las propias
garantias especificas hoy vigentes tanto en los Estados como a nivel nacional.

Claro que hay quienes piensan que la Constitucién es un documento esti-
tico y que es indebido que los jucces introduzcan en sus disposiciones su pro-
pia nocién de la justicia. El mas destacado y reciente defensor de este punto
de vista lo fue el desaparecido magistrado Black. En 1947, Black formulé una
opinién disidente respecto de una declaracién hecha en 1887 por el magistrado
Miiler, quien en aquel entonces era ¢l portavoz de una Suprema Corte unini-
me, Interpretando la cliusula de la Enmienda quinta relativa al gran jurado,
Miller expreso:

No hay que clvidar que en la interpretaciéon del texto de la Constitucién
al que aqui nos referimos, como en todos los demis casos en que se hace
necesaria una interpretacién, debemos colocarnes, hasta donde sea posible, en
la misma situacién que vivieron quienes formularon ese documento.?

Tratindose de la Declaracién de Derechos, tal situacién seria la del Con-
greso de 1789, que propuso lo que habrian de ser las primeras enmiendas, y
la de las legislaturas estatales de 1789-1791, que las ratificaron.

Apenas un afio antes de morir, el magistrado Black, afinando un poco mis
su tesis, expresaba:

En ninguna parte de ella (de la Declaracién de Derechos) se encuentra
una sola afirmacién en el sentido de que Iz condena por un delito grave
exija unz prueba de culpabilidad que esté fvera de toda duda. La Constitu-
cién senala con cierto detalle el tipo de juicio del que todo sospechoso de

80 I4., 376 (opinién disidente).
1 Adamson v. Califormia, 332 US, 46, 68, 72 (1947) (opinién disidente).
2 Ex parte Bain, 121 U.S. 1, 12 {1887).
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haber cometido un delito debe gozar, y es mi conviccién que la Corte ca-
rece de facultades para agregar o quitar nada a los procedimientos estable-
cidos por sus autores. .. Cuando esta Corte se arroga la facultad de declarar
ia incostitucionalidad de una ley —estatal o federal— por considerar que es
contraria a nuestra propia opinién mayoritaria (de la Corte) sobre lo que
es fundamental y honesto para nuestra sociedad, el pais deja de estar regido
por el “derecho nacional” para pasar a serlo por el “derecho de los jueces™. ..
El derecho a la soberania, garantizado per nuestra Constitucidn, cs tan im-
portante como cualesquiera de las libertades individuales especificamente ga-
rantizadas por la Declaracién de Derechos.

Tritase de un texto admirable que pareceria apartarse del magistrado Frank-
furter, quien gustaba de recordar que

los derechos basicos no se petrifican con el tiempo, aun cuando, como ex-
periencia humana, algunos pudieran ser calificados, sin ambages, de verda-
des eternas, Bs de la esencia misma de toda sociedad libre, mejorar sus noe-
mas acerca de lo que debe considerarse como razonable y justo.*

Pero podriamos preguntarnos si éstas no eran sino meras palabras, ya que
muchos de los votas del magistrado Black, durante sus 34 ados de actuacién
en la Corte, parecian acercatlo a] criterio de Frankfurter. Si la amplitud de
miras del periodo 1789-1791 constituye la piedra de toque ¢donde encontrd
Black €l derecho del acusado a ser provisto de un defensor de oficio?, ;dénde
su derecho a que muchas confesiones, aun dadas en forma voluntaria y tenien-
do aparente veracidad, no sean admitidas como pruebas en el juicio?, ¢ddnde
su derecho para pedic que el jurado, que va a conocer de su causa, sea elegido
por sorteo de una lista oficial de personas representativas de los diferentes
sectores de la comunidad?, ;dénde su derecho a tener un jurado cuando ha
sido acusado por desacato a la Corte? y ¢donde el derecho del inculpado a
que su complice en la comisién del delito sea llamado para atestiguar en su
favor? Estos y otros muchos derechos reconocidos ahora por la Corte, por muy
convenientes, e incluso esenciales, que parezcan hoy dia, no estaban por cierto
contemplados en la Declaracién de Derechos de 1791.

Examinemos, ahora, cémo es que se han operado algunos de estos cambios.

El derecho a la asistencia legal

Muchas de las disposiciones de la Declaracion de Derechos fueron estable-
cidas con la intencién de garantizar la continuidad de las prerfogativas otor-
gadas por el derecho comitn (commion law). La disposicion de la Enmienda

3 In re Winship, 397 U.S. 374, 377, 384, 385 (1970) {opinién disidente).
4 Wolf v. Colotado, 338 US. 25, 27 (1949).
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sexta de que “en todo juicio criminal el acusado tendrd el derecho a ser legal-
mente asesorado para su defensa”, fue claramente introducida para evitar que
el nueve gobierno federal volviera a la practica del derecho comiin (common
law) de denegar dicha asistencia al acusado en todos los casos de delitos
graves, con excepeién del de traicién.® Fefectivamente, el pleno derecho a la
asistencia legal en los juicios criminales no fue reconocido en Inglaterra sino
hasta 1836, en que fue concedido por ley.S

El primer tratade de derecho publicade en un Estado de la Unidn, con el
titulo de Ef sistema legal del Estado de Connecticut (A System of the Laws of
the Staie of Connecticut), fue esctito por Zephaniah Swift y editado en dos
volimenes en 1795 y 1796. Refiriéndose al derecho a tener un defensor, en
su Estado, dicho autor escribia:

Jamis hemos admitido ese cruel y mezquine principio del derecho comin
{common law) de Inglaterra, de riegarle asistencia legal a un hombre cuya
vida estd en juege en un juicio. .. Antes que el reo sea obligado a declarar,
le pregunta si desea ser asistido por un abogado, y, en caso de que lo solicite,
invariablemente se le concede.”

La mayorfa de los Estades adoptaron una regla similar y siete de ellos Ia
incluyeron en sus primeras constituciones. En 1789, Delaware, Pennsylvania y
Carolina del Sur dictaron sendas leyes exigiendo que dicha asistencia fuera
proporcionada al acusado, por cuenta del gobierno, en todos los casos de de-
litos graves en que aquélla fuera solicitada; y sabemos, por el tratado de Swift,
que los tribunales de Connecticut sentaron la costumbre de nombrar un abo-
gado defensor a todo acusado que lo solicitera, o que, en su opinidn, lo ne-
cesitara. Puede ser que algunos jueces hubieran estado haciendo lo mismo a
titulo individual, en otros Estados, no obstante que la ley no se los impusiera
como obligacién. Asi que, al reunirse el primer Congreso para elaborar el
proyecto de enmiendas que habrian de convertirse en la Declaracién Federal
de Derechos, ya el derecho pleno a la asistencia legal en todos los casos crimi-
nales ¢ra una modalidad ampliamente aceptada en el medie juridico norteame-
ricano, a la vez que se habfan dado los primeros pasos tendientes a proporcio-
nar gratuitamente dicha asistencia a todas aquellas personas que no pudieran
sufragarla.

El significado que la Enmienda sexta tenia, para el Congreso que la elabord, se
desprende claramente de las leyes por él expedidas para hacerla efectiva. La
ley Otginica del Poder Judicial (Judiciary Actj, de 1789, dictada hacia la

Véase J.A.C. Grant, Our Common Law Constitmtion, 40 “Boston U. L. Rev.”, 1,
(1960).

6 & 7 Will. 4, Cap. 114, s, 1.

2

59
e
7 2 Z. Swift, A System of the Laws of the State of Connectivat 392 (1796).
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misma época por el propio Congreso, establecia que los litigantes ante tribu-
nales federales podian gestionar sus asuntos personalmente, o a través de un
abogado, pero no contenfa disposicion alguna sobre el nombramiento de un
defensor gratuito. En su segunda sesidn, expidié la Ley de delitos federales
(Federal Crimes Act), de 1790, que disponia que dicho defensor debia ser
designado, a peticién del acusado, en todos los casos de delitos graves (es decir,
que estuvieran castigados con pena de muerte).

Un siglo mias tarde, al interpretar esta ley, Ja Suprema Corte declard: ‘'Pa-
reciera haber implicita, aqui, una disposicién negativa.”’$ En suma, que el man-
dato legal especifico de proporcionar un defensor en los casos de delitos san-
cionados con la pena capital, entrafiaba que tal obligacién no existia cuando se
trataba de cualquier otro tipo de delitos. La Corte admitia, desde luego, que
en los casos de delitos menores, los jueces del proceso podian nombrar un
defensor si lo consideraban necesario; lo fGnico que negaba era que los jueces
tuvieran ¢l deber legal de hacerlo. Esta interpretacién continué en pie hasta
bien entrado en siglo veinte. En 1931, €l informe de la “'Comisién Nacional
de Observancia y Aplicacién de la Ley” (National Commision on Law Obser-
vance and Enforcement), dibujd la Enmienda sexta con la afirmacién de que
“el derecho que se garantiza es el de contratar un defensor y no el de ser pro-
visto de éste por cuenta del gobierno”.?

Por aquel entonces, la prictica vigente habia cambiado completamente. Aso-
ciaciones que prestaban asistencia legal, legislaturas estatales, reformistas pro-
fesionales y tribunales federales y locales desempefiaron su papel en este cam-
bio. La Suprema Corte habia entrado en escena, por vez primera, con motivo
del caso Scotsboro, en 1932, en el cual unos acusados “ignorantes y analfabe-
tos” fueron enjuiciados por delitos castigados con la pena de muerte “en una
atmdsfera de tensa hostilidad y de exaltacién de la opinién piblica”, y sin
haberles preguntado siquiera a los acusados “'si tenjan o podian contratar un
abogado, o si deseaban que se les designase uno; o bien, si tenian amigos o
parientes” con quienes pudieran ponerse en contacto.1®

Como ya hemos visto, la Corte les concedid el derecho a un nuevo juicio,
sosteniendo que:

En caso de delito castigado con la pena capital, en que el acusado no
pueda contratar un abogado y sea incapaz de organizar su propia defensa
por causa de ignorancia, debilidad mental, analfabetismo u otras similares,
es una obligacién del tribunal, independientemente de que lo solicite o no

8 United States v. Duzee, 140 U.S. 169, 173 (1891); en este caso se sostiene que el
gobierno no tiene obligacién alguna de suministrar a los acusados copia de las denun-
cias, y se discute el derecho a la asistencia legal como un problema paralelo,

9 Report on Prosecution 30 (1931).

10 Powell v. Alabama, 287 US. 45, 51, 52 (1932).
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el acusado, nombrarle un defensor, como requisito necesario del debido
proceso legal 1

Sets afios mds tarde se solicitd a la Corte que ampliara esta regla, ya fuera
por la via de los requisitos del debido proceso legal o de una interpretacién
de la Enmienda sexta, para incluir en ella los casos de aquellos acusados que,
habiendo cometido un delito no sancionado con pena de mmerte y no obstante
ser medianamente instruidos, estuvieran, sin embargo, en estado de indigencia.
La Corte optd por la segunda alternativa, afirmando:

La Enmienda sexta niega a los tribunales federales, en todo proceso cri-
minal, €] poder y la facultad de privar a un acusado de su vida o de su
libertad, salvo que éste haya tenido o rechazado la asistencia de un de-
fensor.*2

Al analizar este caso en mis cursos “Bacon”, en la Universidad de Boston,
sostuve lo siguiente:s

Yo no creo que las razones de esta decisién puedan encontrarse en la
opinion de la Corte (Suprema). Dicha opinién se basa en la teoria de que
la conclusién es una consecuencia necesaria del texto de la Constitucién y
de la légica de los precedentes. Sin embargo, como lo ha sefialado Beaney, “la
historia niega esa interpretacion de la disposicién relativa a la asesoria le-
gal... y ninguna autoridad seria, académica ni judicial, habria llegado a
sostener que la misma sea inherente al espiritu de la Enmienda” 1t Pero si
atendemos a los informes oficiales —tan excelentemente preparados por el
Departamento de Justicia, encabezados por ese gran humanista llamado Ho-
mer Cummings, mejor conocido por su actuacién, como abogado del Estado
de Connecticut, al demostrar la inocencia de un asesino confeso cuya de-
fensa le fue encomendada— encontraremos la explicacién adecuada. Que
encontremos o no tal explicacion dependerd, por supuesto, de la concep-
cién que adoptemos sobre el Derecho constitucional.

Dichos informes indican que, hacia 1938, habia al parecer tzn sdlo una
media docena de Estados que limitaban el deber de nombrarles abogado de-
fensor a los acusados indigentes procesados por delitos castigados con la
pena capital. En la mayoria de los Estados, el defensor debia ser designado
en forma automitica en cualquier caso de delito grave, y, a menudo, tam-
bién en los casos de baja penalidad, a peticién del acusado; varios Estados
exiglan que sus tribunales preguntaran expresamente al acusado si deseaba
o no que se les nombrara dicho abogado defensor.

Multiples jurisdicciones sufragaban el pago de tal abogado o bien tenfan

114, 71.

1z Johnson w. Zerbst, 304 U.S. 458, 463 (1938).

12 J. A. C. Grant, Owr Common Law Constitution 40 "Boston U, L. Rev.” 1, 22-3
(1960).

14 W, M. Beaney, Right to Counsel in American Courts 32-3 (1955).
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un sistema de defensores de oficio, y las resoluciones del Estado de Wiscon-
sin sostenfan que ¢l pago de la defensa debia costearse aun a falta de dis-
posicion legal que lo autorizara expresamente. En la mayoria de los tribuna-
fes federales, se establecid la prictica de “designar abogado defensor en tedos
los casos en que el acusado no lo hubiera contratado, salve que éste mani-
festara expresamente el deseo de asumir su propia defensa”; y el Departa-
mento de Justicia, en una circulat fechada el 4 de marzo de 1937, habia
instado a todos los Procuradores de los Estados Unidos recomendar esta nos-
ma a los tribunales que atn no la hubieran adoptado. Esto indujo a los au-
tores del informe a aceptar que serfa “una prictica saludable exigir que toda
petsona acusada de un delito grave, estuviera representada por un defensor,
o bien, que renunciara expresamente a éste’’; llevindolos, incluso, a agregar
que “en caso de tratarse de una cuestidn que tuviera que ser resuelta por -
ver primera {ex-nore), es decir, sin apoyo en la historia ni en los preceden-
tes”, €l apelante debia obtener sentencia absolutoria.

La Suprema Corte tan sélo sc limit6 a recoger, después, la prictica adoptada
per la gran mayoria de los distritos federales —prictica ampliamente admitida
también a nivel estatal—, para luego incorpararla a la Constitucién. En otras
palabras, dicha prictica obligd a los jueces fedcrales recalcitrantes a accptar las
normas supcriores scguidas por la mayorfa de sus colegas, medida ésta que ya
habia sido recomendada por el Procurador General, pero cuya adopcidn por
aquéllos no habia cstado en posibilidad de exigir,

Ya vimos anteriormente cémo este nuevo principio fue incorporade al debido
proceso legal, volviéndose por tanto aplicable a los tribunales estatales.’> Una
vez mis la Suprema Corte actud aqui a solicitud de los procuradores de los Es-
tados. El Procurador General de Florida, al defender la negativa de su Estado
a aprobar la designacion de abogado defensor en casos de delitos menores, se
dirigié a todos los procuradores de los demis Estados recomendindoles que ele-
varan escritos a la Suprema Corte apoyando su posicién. S6lo dos de ellos Io
hicieron. En cambio, veinticuatro de dichos procuradores estatales solicitaron co-
lectivamente a la Suprema Corte que se valiera de la clausula del debido proceso
legal para obligar a todos los jucces de los Estados a que adecuaran su actuacién
a Ja nueva norma federal, en los casos de delitos graves (felonies).*¢ La Corte
accedié de buena gana a esta peticién y, en junio de 1972, como hemos visto,
hizo extensivo dicho criterio aun a los delitos menores.*”

Esta decisién de 1972 tiene particulas interés, ya que fue mis alld de todo lo
que hasta ahora habia sefialado [a Suprema Corte como exigencia establecida por
la Enmienda sexta. Aun cuando la opinién de 1938 hablaba de “‘todos los casos
criminales”, se suponia que esta expresién no incluia a los Hamados “delitos

15 Gideon v. Wainwright, 372 U8, 335 (1963).
16 Véase la referencia en A. Lewis, Gideon’s Trumper 141-534 (1964).
T Argensinger v. Hamlin, 92 8. Ct. 2006 (1972).

-
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menores” (petty offenses), que en general abarcan [a mayor parte de aquellos
cuya penalidad no excede de seis meses de prision. Efectivamnte, la Corte misma
habia acepado este punto de vista desde el 27 de enero de 1971, cuanda aprobd
las nuevas normas procesales para el enjuiciamiento por delitos menores ante
magistrados federales,

Permitaseme hacer una digresién momentinea para destacar el papel que la
Corte Suprema ha jugado en el establecimiento, por via legislativa, de las normas
de procedimiento relativas a los juicios ante tribunales federales, ya que este as-
pecto tendri también su importancia al considerar otras cuestiones de las que
[uego hablaremos. Desde 1938, los procedimiento ante fos tribunales federales
en las causas civiles han estado regulados, en gran parte, por normas escritas
establecidas por fa Corte con la asistencia de un comité consultivo. En 1940, el
Congteso Federal [a autoriz6 también para dictar normas sobre alegatos, practica
y procedimientos en las causas ctiminales. La ley respectiva establecio que tanto
dichas normas como todas aquellas enmiendas que la Corte llegue a adoptar,
salvo que sean expresamente desaprobadas por el Congreso, tendrin fuerza obii-
gatoria y el efecto de dirimir cualquier conflicto de leyes. La Corte designd un
comité consultivo integrado por jueces, abogados y profesores de derecho, quie-
nes fueron los que en realidad redactaron las normas. Dos anteproyectos sobie
éstas (uvieron una amplia circulacién, antes de que el proyecto definitivo, coa
unos cuantos cambios introducidos por la propia Corte, fuera aprobado y someti-
do a su confirmacién por el Congreso en 1945. En vista de que éste no hiciera
ninguna observacidn en contrario, dichas normas entraron en vigor en marzo
de 1946.

Estas normas establecen que toda autoridad que efectie un arresto “deberd
conducir al detenido, sin dilacién innecesatia, ante el juez de paz (magistrate)
disponible mis cercano’1® —quien en esa época recibia el nombre de comisario.
En su texto de 1946 las mencionadas normas establecian que

El comisario informard al acusado de los cargos que haya en su contra y
del derecho que le asiste tanto para contratar un defensor como para rendir
una declaracion preparatotia. También le informard de que no estd obligado a
hacer ninguna declaracién, y de que, en caso de hacerla, ésta puede ser legal-
mente utilizada en su contra. El comisario deberd conceder ¢l acusado la opor-
tunidad de consultar un abogado dentro de un plano razonable, asi como
otorgatle la libertad bajo fianza,, .17

Si el acusado solicita rendir una declaracién preparatoria ante el comisario
—ahota, el juez de paz (magisirate), €l o su abogado pueden repreguntar a los
testigos presentados en su contra y ofrecer también de su parte testigos u otros

18 Regla 5(a) del afic 1946, ahora 18 U.5.C. App., Regla 5(a) (1970).
19 Regla 5{b) del afio 1946, a partir de su reforma.
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medios de prueba. Si el juez (magistrate} encuentra motivos justificados para
someterlo a juicio, lo hard asi —de lo contraric lo dejard libre por falta de
méritos—; y, en caso de que ya hubiera obtenido la libertad bajo fianza, le serd
revocada. El paso siguiente consiste en la sujecidn a proceso por el juezr de
distrito, ante el cual el acusado debera confesat su culpabilidad o declararse
inocente, 2 menos que se le haya permitido el alegato molo contendere. Esta fue
la primera vez, conforme a las normas originales de 1946, que el acusado dis-
fruté del derecho a un defensor designado por cuenta del gobierno (defensor
de oficio). Si comparecia ante el tribunal sin abogado, antes de permitirle que
produjera su declaracién de cupabilidad ¢ de inocencia el juez debia preguntarle
si deseaba que se le nombrara un defensor. A menos que el acusado renunciara
a este derecho, debia designirsele un abogado para su defensa y posponerse la
causa para otra fecha.

Clertos delitos menores eran perseguibles ante el comisario, en cuyo caso el
acusado no tenia detecho a un juicio por jurado ni a que se le designara un
defensor, aunque si podia valerse del suyo propio. Cuando el Congteso adoptd,
en 1964, un proyecto para pagar no sélo al defensor sino también el servicio de
investigacién “necesario para la defensa adecuada” de un indigente, establecié
expresamente que la ley respectiva no era aplicable al acusado por un “delito
menor’2® (petty offense). Luego, en 1968, el propio Congreso instituyé el nue-
vo sistema de jueces de paz (magistrates) en vez del de comisarios, ampliando su
competencia a los “delitos menores” cuya penalidad alcanzara hasta un afio
de prision. Esta ley?! disponia que ¢l procedimiento ante los juzgados de paz
debia estar regulado por normas establecidas por la Suprema Corte, la cual dictd,
€l 27 de enero de 1971, un nuevo cuerpo de reglas para dichos juzgados. Estas
normas establecian que, en los delitos que no fueran menores, el juez de paz
debia informar al acusado “sobre su derecho a contratar un abogado”, asi como
“'a solicitar que se le designe y en caso de no estar en condiciones de conseguir
uno”. Si la acusacién es por un delito menor, sélo se le informari “sobre su
derecho a tener un defensor’22

Los jueces Black y Douglas se opusieron a la expedicion de estas normas, con
base, entre otras razones, en que “infringen los derechos constitucionales. . .
sobre designacién de abogado defensor”.?* Este punto de vista prevalecid, en
junio de 1972, cuando la Corte sostuvo undnimemente (aunque con cuatro opi-
niones diversas entre si) que ni por un tribunal estatal puede “una persona ser
encatcelada a cavsa de delito alguno, sea éste menor (petty), mediano o grave,

20 78 Siat. 352 (1964), ahora 18 U.5.C. s, 3006A (1970).

21 82 Srar. 1107 (1968), ahora 28 U.5.C. s. 636 (1970).

22 Reglas 2(b} y 3(b), Reglas de Procedimiento para los Juicios per Delitos Meno-
tes ante los Magistrados de los Estados Unidos (1971), 91 S. Ct. 2301, 2302.

23 91, 8. Ct. 2229, 2306 (1971).
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a menos que, durante el proceso respectivo haya estado debidamente representada
por un abogado™, o bien, haya renunciado su derecho a éste.2t

Ya hemos sefialado que, a pesar de que las normas de 1946 permitian a un
acusado que estuviera en condiciones de designar su propio abogado, consultarlo
después de su arresto y estar representado por €l en la declaracién preparatoria,
las propias normas no permitian la designacién de un defensor para el acusado
indigente en tanto no fuera llamado a declarar sobre su culpabilidad o inocencia.
En 1964, el Congreso hizo extensivo este derecho al procedimiento ante el Co-
misario (ahora, juez de paz), disponiendo que, en su primera comunicacion al
arrestado, dicho funcionario debia hacerle saber “que, en caso de no tener capa-
cidad econbmica para contratar un defensor, se le designard uno”.2% Clato que
con esto se reconocia un derecho que no existia en el derecho comin (common
law ) ni conforme a las primeras interpretaciones que se hicieron de la Enmienda
sexta. Entre tanto, las decisiones de la Corte estaban llevando este derecho mis
alla de la sala de audiencias, para incluitlo en todas las etapas decisivas que van
desde el momento en que el sospechoso es puesto bajo custodia o acusado de Ja
comisién de un delito. Como o asentara ia Corte en 1967,

es esencial (al derecho de su defensa) que, ademis de la presencia del
defensor durante el proceso, se garantice al acusado en todo momento que
no se encontrard solo frente a la autoridad en ninguna de las etapas del mis-
mo, tratese de un proceso formal o informal, dentro o fuera del tribunal, en
el que la ausencia del defensor pueda volver nugatorio el derecho del acusado
a un juicio imparcial.®®

Para hacer efectivo este nuevo derecho, la Suprema Corte ha sostenido que las
pruebas obtenidas con violacién del mismo no pueden hacerse valer en el juicio.
Asi, la confesion del acusado obtenida a través de un interrogatorio policiaco,
practicado en ausenciz de su abogado, es inadmisible.*” 8i el reo es intimado 2
subir al estrado, para alinearse junto a otros individuos con fines de identifica-
cién policial, es preciso asegurarse de que esté presente su abogado para que
vele por sus intereses. De otro modo, no s6lo puede prohibirsele al testigo,
que de esta manera lo haya identificado, que ratifique dicha identificacién, si-
no que también puede impedirsele al propio acusado que identifique al testigo

24 Aypensinger v. Hamlin, cit. en nota 17, 2012.

256 318 [U.5.C. 5. 3006A (b) (1970).

26 [United States v. Wade, 388 US. 218, 226 (1967)..

2T Spano v. New York, 360 U. 8. 315 (1959); Massich v. United Stater, 377 U. S.
201 (1964); Escobedo v. Hlinois, 378 U. 8. 478 (1964); Miranda v. California, 384
U. 8. 436 (1966). Véase también, McNabb v. United States, 318 U. 8. 332 (1943), ¢n
cuyo caso la sentencia se fundé mds bien en la facultad de control que tiene la Suprema
Coite sobre los tribunales federales que en la Constitucién.



94 J. A, C. GRANT

en la audiencia plblica, a menos que el fiscal demuestre que tal capacidad de
reconocimiento del testigo no fue exclusivamente un resultado de la citada ali-
neacion del acusado con fines de identificacién policial.?s

El juicio ante jurado

El articulo IIT de la Constiucién establece, en relacién con los tribunales
federales, que “todo enjuictamiento criminal deberd ser ante jurado”, y el
articulo seis de las Enmiendas dice que “en todo proceso criminal, el acusado
gozard del derecho. .. a ser juzgado por un jurado imparcial”. Hasta muy
recientemente, tres cosas parecian estar claramente definidas respecto del alcance
de estas disposiciones. Primera, como ya lo hemos visto en relacién con el dere-
cho a ser defendido por un abogado, que hay una categoria de delitos, llamados
menorcs (petty}, que no presentan la gravedad de los “crimenes” y que
pueden ser juzgados sin un jurado, si el Congreso asi lo prescribe. Segunda,
que ri una ni otta de estas disposiciones puede ser aplicada a los casos de
desacato {rontempt of court), el cual puede ser castigado mediante un juicio
sumario o0, en ocasiones, hasta sin juicio alguno. Efectivamente, ha llegado
mcluso a dudarse que el Congreso esté facultado para establecer un juicio per
jurado en este tipo de procesos. Tercera, que cuando dichas disposiciones
sean aplicables, el caso deberd ser juzgado por un jurado, siendo ésta una
formalidad a la que no podrd fenunciar el acusado ni con el consentimiente
de la autoridad.

La primera norma ain estd vigente, 2 pesar de que ha sido sometida a
duros ataques. En efecto, el limite de la penalidad que sirve de meridiano
para identificar a los delitos menores (petty offenses) ha venide amplidndose.
En 1888, la Corte parecid dudar respecto de si esa penalidad incluia el encar-
celamiento;*® pero, hacia 1937, [a mayoria de los magistrados sostuvo la tesis
de que la pena pedia ser de noventa dias "o méis”,*® siendo innecesario
determinar qué tanto mis. El Congreso establecié como limite hasta seis
meses;*? en 1966, la Corte defendid la validez de esta disposicién,® y, en
resoluciones posteriores, ha reiterade este criterio.”

Ahora que la Corte ha sostenido que no podrd imponerse ninguna pena
de prisién, por corta que ésta sea o aunque haya sido decretada como alter-

28 nited States v. Wade, cit. en nota 26; Gilbest v. California, 388 U. 8, 263 (1967).
Véase también, la votacidn cmpatada (4-4) en el caso Biggers v, Tennessee, 350 U. 8.
404 (1968).

28 Callaw v. Wilson, 127 1.5, 540 (1888).

30 District of Columbia v. Clawans, 300 US, 617, 625-6 (1937),

31 628tar. 684 (1948), 18 UV.5.C. s. 1 (1970).

32 Cheff v. Schunackenberg, 384 U.S, 373 {1966).

33 Duncan v. Lokisiana, 391 US. 145, 159 (1968); Dyke v. Taylor Implement Mfg.
Co, 391 U. 8. 218, 220 (1968). En el caso Baldwin v, New York, 399 U. 8. 66, 69
(1970), la opinién dominante sostuvo también que ésta es la condena mixima permisible.
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nativa al pago de una multa, si no se ha brindado por lo menos al acusado
la oportunidad de nombrar un defensor, podemos esperar un renovado esfuerzo
de su parte por aplicar la misma limitacién a los casos de condena por un
juez sin la presencia de un jurade. Sin embargo, hay pocos motivos, de
acuerdo con la tendencia seguida por los fallos mds recientes, para augurar
el triunfo de esta tesis,

Pero los ataques a las otras dos reglas han tenido mucho éxito ¥ merecen
ser analizados aqui.

El desacato al tribunal

la facultad de imponer penas cortas por desacato a los tribunales no deberd
tribunales federales, establecia que éstos tendrian la “facultad de... castigar
discrecionalmente, con multa o prisién, todo desacato a la autoridad en cual-
quier tipo de crusa © audiencia que se sustanciara ante ellos” 3¢ Como se
abusara de dicha facultad, ésta fue materia de ciertas especificaciones en 1831.
La nueva ley estableaid que

la facultad de imponer penas cortas por desacato a los tribunales no deberd
entenderse que incluye todo tipo de casos, sino Gnicamente aquellos en que
la falta haya sido cometida por una o mis personas ante los propios tribu-
nales, ¢ tan cerca de éstos como para obstaculizar la administracién de
fa justicia, o por cualquier funcionario de los mismos tribunales en el ejercicio
de sus atribuciones, o bien aquellos en que se trate de la desobediencia o
resistencia por parte de dichos funcionarios judiciales, de las partes en el
proceso, de un miembro del jurado, de un testigo o de cualquier otra
persona o grupo de personas, respecto de un mandamiento legal, procedi-
miento, orden, reglamento o decrete de dichos tribunales.

Esta definicién del desacato era tan amplia que no es sorprendente que el
Presidente de la Corte, White, haya declarado, en 1918, que la misma “no
otorgaba facultad alguna que no estuviera ya ortorgada ni imponia limitacién
alguna que no tuviera vigencia ya”.%

El Congteso no se ocupd de regular el procedimiento a seguir para castigar
el desacato sino hasta 1914 y Ia ley de 1831 reconocid expresamente que
dicho procedimiento podia ser sumario. Procedimiento sumario significa, nor-
malmente, sustanciacion de un juicio sin jurado y sin ninguna de las sutilezas
técnicas que existen en los juicios penales ordinarios, aun cuando también en
este tipo de procedimiento deba notificarse debidamente al acusado de los
cargos que se le hacen y brindirsele la oportunidad de conocer o examinar
las pruebas presentadas en su contra, asi como de hacer valer su defensa. Sin

34 1 Sia, 73, 83 (1789).

35 4 Sz, 487 (1831).
36 Toledo Newspaper Co. v, United States, 247 U.S. 402, 418 (1918).
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embargo, como lo declaré Blackstone, “si el desacato se comete ante el propio
tribunal, el ofensor puede ser aprehendido y encarcelado inmediatamente, a
juicio de los jueces y sin necesidad de mayor prueba o investigacién.”3" Esta
norma fue aceptada sin resetvas por nuestros tribunales. La Suprema Corte
la aplicé, por ejemplo, en el famoso caso conocido como Ex parte Terry,®
relativo a un abogado defensor (Terry) que atacd al wjier del tribunal cuando
éste trataba de conducir a su cliente fucra de la sala de audiencias por orden
del juez. Tras de romperle varios dientes lo persiguié por la sala con una
navaja. El tribunal se limitd a ordenar al secretario actuario que hiciera un
asentamiento de los hechos y condend al abogado a seis meses de prision.
Terry apelé ante la Suprema Corte, alegando que la condena le habia sido
impuesta "'sin habérsele otorgado la oportunidad de defenderse de los cargos
que se le hacian” en el fallo del tribunal. Ta Suprema Corte resolvid, por
unanimidad, que la sentencia estaba bien dictada, ya que el propio tribunal
sentenciador habia sido testigo presencial de todo lo que necesitaba saber para
emitir su fallo.

El abuso de la facultad para castigar el desacato, particularmente tratindose
de penas impuestas por violacion de ordenes judictales dictadas en disputas
laborales, condujo finalmente a la ley de 1914.*® Aunque sin introducir ningan
cambio en la regulacién de las faltas cometidas “en presencia del tribunal o
tan cerca de éste como para obstaculizar la administracidn de la justicia”,3**
esta ley dio al acusado el derecho de solicitar un juicio por jurado en la
mayoria de los demds casos por desacato, si la prueba para demostrar el acto
constitutivo del mismo implicaba acreditar también la comisién de un delito.
Limitaba también la penalidad por tales desacatos a seis meses de prisidn. La
Suprema Corte tuvo serios problemas con esta ley, Durante muchos afios
habia estado insistiendo en que la facultad de los tribunales para castigar el
desacato, era un poder judicial implicito; y en 1895 habia establecido el criterin
uninime de que “someter a otro tribunal la cuestion de la desobediencia (a
una orden judicial), tritese o no de un jurado, significaria reducir a la mitad
la eficacia del procedimiento”.’® En 1911, nuevamente por unanimidad, la
Corte declard:

la facultad de los tribunales para castigar el desacato forma parte integrante
y necesaria de la independencia del peder judicial, por lo que debe permi-
tirseles que la eferciten sin que tengan que remitir el conocimiento de las

37 4 \W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England 286 (1769).

38 128 U.S, 289 (1888).

39 Clayton Act, ss. 21 y 22, 38 Ssat. 7389 (1914).

392 Tal como fue interpretada en el caso Michaelson v. United Stares, 266 U.S. 42,
66 (1924), la opinién respectiva sugiere que una interpretacién mds amplia de dicha ley la
volvetia incostitucional.

40 fn re Debs, 158 U.S. 564, 595 {1895).
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cuestiones de hecho o de derecho a otro tribunal, 0 a un jurado del propio
tribonal 4

Al principio, [a Corte eludié el problema, sosteniendo que la publicacién
de una serie de articulos periodisticos dirigidos a criticar la forma de manejar
un caso por un tribunal de distrito estaba “muy cerca de obstruir la adminis-
tracién de Ja justicia”, lo cual quedaba demostrado mas bien por “la natu-
raleza del acto realizado y su finalidad directa” que por su ubicacidn fisica.'?
También signié apoyando las severas penas decretadas por desacatos consis-
tentes en la violacidon de mandamientos judiciales: dos afios de prision en
1937,% una multa de 700 000 dblares impuesta a un sindicato de trabajadores
en 19474 y tres afios de carcel en 1958.45 Todas ellas relativas a actos no
contemplados por la ley de 1914.

Cuando Ia Suprema Corte adopté las normas de procedimjento penal de
1946 reconocié la facultad del Congreso para regular el procedimiento de los
casos por desacato. La regla nimero 42, b), establecfa: “El acusado tiene
derecho a un juicio por jurado en cualquier caso en que una ley del Congreso
asi lo disponga.” Sin embargo, todavia en 1958 sostenia:

Las declaraciones de esta Corte, en una larga e ininterrumpida cadena
de decisiones que abarca actos por desacato que van desde una mera falta
ante €] tribunal hasta la desobediencia a mandamientos judiciales, establecen
sin lugar a duda que Jos desacatos graves no estin amparados por la garantia
constitucional de un juicto por jurado.*®

En vez de la unanimidad lograda durante el primer periodo por la Corte,
tres magistrados —e¢l presidente Warren y los jueces Black y Douglas— expte-
saron ahora:

La facultad de un juez para castigar los actos de desacato grave, mediante
un procedimiento penal, constituye una 2nomalia frente a Ja ley. A nuestro
juicio, ha llegado el momento de hacer upa reconsideracion fundamental
y a concienciz sobre la validez de esta facultad, que ha sido muy bien
caracterizada. .. como tal vez lo que mis se patezca al mds despético de
todos los poderes que pudieran existir bzjo nuestra forma de gobierno.'”

41 Gompers v. Buck's Stove & Range Co,, 221 U.S, 450 (1911).

42 Toledo Newspaper Co, v. United States, 247 U.S. 402, 419 (1918).
48 Il v. United States, 300 U.S. 105 (1937).

44 United Stater v. United Mine Workers, 330 U.S. 258 (1947).

486 Green v. United States, 356 U.S. 165 (1958).

6 I7 183,

47 14, 193-4 (opinién disidente).
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En 1964 un tribunal de apelaciones, inseguro respecto del criterio juridico
aplicable, consulté a la Suprema Corte si podia juzgar un caso de desacato
sin €l jurado respectivo. La respuesta fue afirmativa, pero (aclarando) que

algunos miembros de Ja Corte opinan que el castigo impuesto mediante
un juicio sumario sin jurado debe considerarse que esti constitucionalmente
limitado a la penalidad prevista para los delitos menores (petty offenses). s

Cuatro afios més tarde, como hemos visto, la Corte sostuvo que la Enmienda
decimocuarta ha vuelto obligatorio para los Estados, en los casos de delitos
graves, el respeto a la garantia de un juicio por jurado.t®

El mismo dia, con el voto en contrario de solamente dos magistrados, la
propia Corte sostuvo que esta garantiaz es aplicable a los casos de desacato
grave.’® Es asi como un procedimiento que pocos afios atris dudaba la Cotte
que aun el Congreso pudiera imponer a los tribunales federales, resulta impuesto
zhora por la propia Corte, en nombre de la Constitucién, tanto a los tribunales
federales como a los estatales.

Al mismo tiempo, algo mis estaba ocurriendo. Hemos heche notar cémo
la Corste, en 1895, y nuevamente en 1911, expresd sus dudas acerca de que el
Congreso pudiera establecer la obligacion de que el desacato fuese conocido
por un juez diverso de aquel ante el cual se hubiere cometido la falta o cuya
orden hubiese sido violada, ya que ello seria incompatible con ef principio de
la independencia del poder judicial. Hacia 1925, la Corte recomendaba ya
que el propio juez desobedecido pidiera a otro colega que conociera del caso,
si el desacato implicaba un ataque personal que, eventualmente, pudiera pre-
disponerlo en contra del acusado.®® En 1971, la Corte sostuvo en forma uninime
que ¢l debido proceso exige que asi se proceda, a menos que se haga necesaria
una accion inmediata para mantener el decoro en la sala de audiencias,? en
cuye caso, naturalmente, no se hace necesatio juicio alguno.

El devecho a venmnciar a un jurado

El articulo TIT de Ia Constitucion establece que “el juicio por cualquier
delito. . . deberd ser ante jurade”, y la Ley Orginica del Poder Judicial (Judi-
ciary Act), de 1789, al crear los tribunales federales, disponia que el enjui-

48 [Tpited States ~v. Barnert, 376 US, 681, 695n (1964). El Gobernador del Estado
habia declarado que “él estaba dispuesto a apostarse en la puerta de la escuela” para
impedir la integracidn tacial de la Universidad estatal y de otras instituciones educativas,
No queriendo instaurar un procedimiento sin jurado, ni correr el riesgo de una revocacién
del fallo que establecierz una penalidad severa, la acusacién por desacato fue retirada.

49 Duncan v. Lowisiana, 391 U.S. 145 (1968},

50 Bloom v, Hlineis, 391 U.S. 194 (1968); Duke v. Taylor Implement Co., 391 U.S,
216 (1968). Los magistrados Black y Douglas ni siquieta estaban dispuestos a admitir
la excepcién del “delito menor”.

51 Cooke v. United States, 267 U.8, 517, 539 (1925).

52 Mayberry v. Pennsylvania, 400 U.S. 455 (1971).
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ciamiento (ante éstos) de todo tipo de causas, salvo los casos juzgados en
equidad. .., los de derecho maritimo y... los de quicbras, deberd ser ante
jurado.” Este texto legislativo fue interpretado de manera uniforme para evitar
que el jurado fuese materia de renuncia, de tal modo que, en 1865, el Con-
greso modificé la mencionada ley para permitir que las partes sélo pudieran
hacer esa renuncia en los asuntos civiles.®* Nada decia, sin embargo, en
relacién con los casos penales; por lo que ¢l texto de la Constitucién fue
interpretado en el sentido de que ésta denegaba dicho derecho en materia
penal.

Mientras tanto, el derecho a renunciar a un jurado se fue convirtiendo en
una prictica aceptada por la mayoria de los tribunales estatales. ;Denegaria
este derecho la Suprema Corte ante los tribunales federales, en virtud del
texto expreso de la Constitucién? En 1930, decidié que no lo harfa.5* En una
sentencia que, en general, tergiversaba el criterio sustentado por ella en los
primeros casos civiles, la Corte concluyé que el juicio por jurado no es mis
que un “privilegio”, que puede ser materia de renuncia. Es asi como la Corte
operé un cambio que el Congreso, en una época anterior, solo hubiera podido
efectuar con la colaboraciéon de las legislaturas estatales, por la via de una
reforma constitucional. '
 Es realmente afortunado que este cambio haya ocurrido antes de que la

Corte interpretara que la Enmienda decimocuarta otorga el derecho 2 un
juicio por jurado en los procesos ante los tribunales estatales,

La seleccion del jurado

Estos cambios en la esfera del juicio por jurado, no han side tan significa-
tivos como los que han ocurrido en la determinacién de la naturaleza del
jurado mismo. Fallos recientes parecen dar por sentado que, cuando la Cons-
titucion garantiza el derecho a un juicio ante jurado, ello significa proceso por
un jurado elegido, al azar, de una lista de personas (jury panel) que han
sido seleccionadas con un criterio objetivo, de tal manera que la misma sea
ampliamente representativa de la comunidad. Esta es una concepcién muy mo-
derna. El primer ordenamiento legal que establecié semejante procedimiento
ante los tribunales fedetales, fue Ia Ley de Seleccién de Jurados de 1968, la
cual dispone que los nombres sean escogidos al azar de Ias listas del registro
electoral o de votantes efectivos en todas las subdivisiones politicas del distrito.

Los jutados de derecho comiin (common law)} eran siempre escogidos por
un tercero, a menudo el comisario de policia (sheriff) o algin personaje local

58 13 Siat, 501, s. 4 (1865). Véase JAC. Grant, Waiver of Trial in Felony
Cases, 20 "Cal. L. Rev.” 132, 147-56 {1932), reimpreso por la “Association of American
Law Schools” en 2 Selected Estays on Constitutional Law 1301, 1316-25 (1938).

¥ Patton v. United States, 281 U.S, 276 (1930), aclarado y reiterado en el caso Adam;
v. United States, 317 U.S. 269 (1942).
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importante, el cual era elegido a su vez, con tal fin, por el tribunal. Aunque
la Enmienda decimocuarta abolié la discriminacidn por razén de raza o de
color, no logré acabat con la seleccidn personal. Efectivamente, antes de ser
aprobada la ley de 1968, multiples tribunales federales utilizaron el sistema
de “un hombre clave” que buscara individuos bien calificados para integrar el
jurado.55 Ya en 1910 la Corte parecia muy complacida con una ley del Estado
de Carolina del Sur, que autorizaba a Jos comisarios del jurade a seleccionar
como miembros de éste a aquelias personas que les parecieran “bien califi-
cadas”, aclarando que esta expresion “'simplemente prescribe ejercitar la facul-
tad de discernimiento a fin de asegurar la integracién del jurado con individuos
muy competentes”.? Pero los informes al respecto son sumamente laconicos.
La nueva Ley de Seleccién de Jurados de 1968 parece estar mis de acuerdo
con nuestra concepcidn acerca de lo que tal procedimiento de seleccion debe
ser. Tengo la impresion de que la Corte impondri procedimientos similares
a los Estados, en nombre de la Constitucidn,

El doble juicio

La garantia de la Enmienda quinta seglin la cual ninguna persona podra
ser juzgada dos veces por el mismo delito, ha experimentado cambios tan
fundamentales en su alcance como las otras garantias que hemos examinado.
Durante gran parte de nuestra historia la tendencia fue interpretar esta dis-
posicidon en forma tal que cada vez otorgara una menor proteccion. Ultima-
mente la tendencia ha sido justamente la contraria y dicha garantia ha adqui-
rido, paulatinamente, una mayor importancia.

Hace 45 aiios, cuando comenzaba a ensefiar Derecho constitucional en la
Universidad de Wisconsin, solia aconsejar a mis alumnos que, siempre que
fuera posible, invocaran el principio de la res judicata (cosa juzgada) en lugac
del argumento del doble juicio, ya que aquél les resultaria més Gtil. En efecto,
nuestros tribunales estaban realizando una labor tan marcada de fragmentacidn
de un mismo heche de conducta en una variedad de delitos, que la garantia
contra un doble juicio (por el mismo delito) estaba pricticamente perdiendo
su sentido. Por ejemplo, en 1902 Ia Corte sostuvo que presentar una falsa
reclamacién, conspirar para defraudar al gobierno y apropiarse de los dineros
de éste en beneficio personal, configuraban tres delitos diferentes, aun cuando
todos ellos se refiriesen a un mismo hecho.’™ En 1911, ser condenado por
un comportamiento indecente en lugar pablico no excluia la posibilidad de
ser procesado por insultos a la autoridad, aun cuande se admiticra que “los
hechos y las palabras., , constitutivos de ambos cargos sean los mismos™.58

55 2 C. A. Wright, Federal Practice and Procedure 20 (1969).
56 Prapklin v, Soath Carolina, 28 U.S, 161, 168 (1910).

57 Carter v. McClaunghry, 183 US. 365 (1902).

88 Gravieres v, United Siates, 220 U8 338 (1911).
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En 1915, la Corte sostuvo que entrar a una oficina de correos con la inten-
ci6n de robar (burglary) es un delito distinto del robo mismo de los sellos
(larceny); “la circunstancia de que uno y otso cargos se relacionasen y deriven
de un mismo hecho, no significa que se configure un solo delito alli donde
las leyes han definido dos™.%®

La prictica de imponer penas maltiples liegé al colmo en los dias en que
estaban en vigor leyes federales que, de acuerdo con la Enmienda decimoctava,
prohibian el trifico de licores. Albrecht experimenté esto en carne propia
cuando la Suprema Corte dictd nueve sentencias en su contra, cuatro de ellas
por posesion indebida de licores, cuatro por ventas del mismo y otra pot
mantener un local donde expendia €l licor. La Corte sostuvo, por unanimidad
de votos, que

el hecho de que una persona venda el licor que tiene en su poder no hace
de su posesion y venta un solo delito. Nada hay en la Constitucién que
prohiba al Congreso castigar separadamente cada etapa del comportamiento
que conduzca a la realizacién de un acto... y castigar también ese acto
por si mismo, una vez que haya sido consumade.®

Pero tales pricticas no cesaron con la derogacién de 1a Enmienda decimoctava
en 1933. Todavia después, en 1958, la Corte dictd tres sentencias diferentes
por una sola venta de narcOticos, haciendo consistir fos delitos castigados en
la venta de drogas sin prescripcién o receta de un médico, en su venta fuera
de paquete sellado con Jos timbres fiscales correspondientes y en la venta de
drogas importadas ilegalmente. Por una nueva venta en dia diverso se consi-
deraban tipificados tres delitos adicionales.®* Sin embargo, en esta ocasién
cuatro de los nueve magistrados disintieron.

Tal vez pudiera pensarse que este parcelamiento de un mismo hecho de
conducta en varios delitos diferentes hubicra sido suficiente para satisfacer a
nuestros fiscales, pero nuestros jueces desarrollaron todavia una regla mis
para coadyuvar con ellos. Un delito, nos decia la Suprema Corte, es la viola-
cibn de una orden del soberano. Puesto que dentro de nuestro sistema de
organizacién federal el gobierno nacional y los gobiernos estatales representan
entidades soberanas distintas, “debe concluirse que un mismo acto denunciado
como delito por ambas. .. constituye una ofensa a la paz y a la dignidad de
una y otra, que puede ser castigada separadamente por cada entidad” mis
que por una sola de ellas.®? A pesar de que los fallos antertiores de la Corte
a este respecto habian sido por votacién dividida, los magistrados sostavieron
en 1922, por unanimidad, que debian sustanciarse juicios federales por los

5% Morgan v. Devine, 237 US, 632 (1915).

80 Albrecht v. United States, 273 U.S. 1, 11 (1927).
81 Gore v. United Stater, 357 U.S. 386 (1958).

62 United States v, Lanza, 260 U.S, 377, 382 (1922).
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mismos hechos por los que los acusados habian sido ya condenados y castigados
en el Estado de Washington 3

En 1959, jugué personalmente algiin papel en el empefio por convencer a
Ia Suprema Corte para que abandonara este criterio. En esa ocasién, indicamos
que los tribunales ingleses siempre habian estado dispuestos a aceptar, como
defensa, el juicio celebrado conforme a las leyes de otro pals, y que lo mismo
ocurre en muchos paises de tradicién iusromanista. Argumentamos también
que nuestros gobiernos federal y estatales no son propiamente considerados
como soberanias antagdnicas, sino como dos partes de un mismo fodo. La
verdad es que nos estibamos anticipando en dos o tres afios y sélo pudimas
convencer a tres de los nueve magistrados sobre lo acertado de nuestro punto
de vista.®* Este problema no ha vuelto a plantearse desde entonces, ya que
muchos Estados han aceptado el criteric adelantado por nosotros, y, en abril
de 1959, el Procurador General dirigié una orden a todos los fiscales federales
prohibiéndoles iniciar tales juicios sin una autorizacién expresa, la cual, hasta
ahora, jamids ha sido concedida,

Poco después el Departamento de Justicia anuncié un criterio similar: “Los
delitos que emanen de un solo acto o comportamiento, deberin ser denun-
ciados y juzgados conjuntamente y no podrin servir de base para procesos
miiltiples.” La Suprema Corte ha considerado apropiado este criterio.’s Que
su acatamiento llegue o no a exigirse tanto a los tribunales estatales como
federales, como requisito del debido proceso legal, es algo que adn estd por
verse; pero, entre tanto, la Corte ha dejado en claro que adoptari una con-
cepcién amplia sobre la res judicata (cosa juzgada), lo cual hari practica-
mente imposible la sustanciacién de juicios maltiples cuando el primer proceso
haya concluido con una absolucién.® 7

El efecto de la cliusula de la Enmienda quinta, relativa al doble juicio por
un mismo delito, sobre las apelaciones en materia penal, ha experimentado
también un gran cambio. Por supuesto que, conforme al derecho comidn
{common law), no habia apelacién en esta materia, y lo dierto es que los
tribunales no dieron curso, & ninguna hasta 1889. Pero se hubiera retrasado
ain més la aceptacién de dicho recurso de haber prevalecido la interpretacidn
originaria de la Enmienda quinta hecha por el magistrado Story.

83 14, Véase J.A.C. Grant, The Lanza Rale of Successive Prosecutioni, 32 "Colum. L.
Rev.” 1309 (1932), reimpreso por la “Association of American Law Schools” en 2
Selected Esiays onm Constitutional Law 1375 (1938).

84 Bartkus v, Illinois, 359 U.S. 121 (1959); Abbate v. United Stater, 359 U.S. 187
(1959). Véase J.A.C. Grant, Successive Prosecutions by State and Nation: Common Law
and Britith Empire Comparisons, 4 “U.CLA. L, Rev.” 1 (1956). La memoria en el caso
Bartkus fue preparada con base en este articulo, habiéndose registrado copias del mismo
en la Corte como Apéndice de aquélla,

8% Petite v. United Stares, 361 US. 529 (1960),

%6 Véase Ashe v, Swenson, 397 U.S. 436 (1970).
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En 1834 Story era un miembro distinguido de la Suprema Corte a la vez
que profesor de derecho en la Universidad de Harvard. Como magistrado de
circuito en Massachusetts, le tocd presidir un juicio sobre pirateria, Los acusa-
dos fueron condenados; pero alegando que se habian cometido varios etrores
en la conduccién del proceso, solicitaron la apertura de un nuevo juicio. Story
denegé la peticién en una extensa y complicada opinién, en la que explicaba
por qué, no obstante estar justificada en si misma dicha peticién, no podia
ser acordada. Indicaba que, de acuerdo con el derecho comin ( common law),
tratindose de un caso grave (castigado con la pena capital) no procedia la
apelacién, ni de hecho ni de derecho, asi como tampoco el otorgamiento de
un nuevo juicio, cualquiera que hubiera sido el sentido, condenatorio o absolu-
tario, del primer fallo; ya que, en toda la historia de los Estados Unidos,
desde su fundacién hasta la adopcién de la Enmienda quinta, jamis se habia
otorgado ese nuevo juicio. Otorgar éste, insistia, seria tanto como violar dicha
Enmienda, al someter al acusado a un segundo juicio por el mismo delito, con
el resultado probable de que, para preservar los derechos que le otorgaba la
Constitucion, el acusado tuviera que ser ahorcado en seguida (!).57

El juez Davis, quizds menos cultivado pero indiscutiblemente mds inteli-
gente, disintié de este punto de vista, insistiendo en que la garantia contra
un doble juicio es un privilegio al que el acusado puede renunciar, siempre
que el nuevo proceso sea considerado como una mera prolongacién del primero
y no como un segundo juicio. Esta interpretacidn es la que ha prevalecido,
convirtiéndose en un rasgo tipico de nuestro sistema el otorgamiento del nuevo
juicio, el cual puede ser acordado por el mismo tribunal que conocié de la
causa u ordenado por otro de superior jerarquia.

Ocurre a menudo que un reo procesado por una acusacién grave, como
la de asesinato, resulte condenado solamente por un delito menor, como el de
homicidio simple, esto es, sin las agravantes de premeditacion, alevosia o
ventaja. ¢8i el acusado solicita un segundo juicio, y éste le es concedido, corte
por ello el riesgo de ser condenado por el mis grave de los delitos imputados?
El criterio aceptado en principio fue el de que si corria ese riesgo. Tal como
la Corte lo explicara al conocer de un caso, en 1905, “la revocacidn de un
fallo condenatorio vuelve a abrir la controversia y produce el mismo efecto
que si aquél nunca hubiese existido™.% Pero, en 1957, de conformidad con
la tendenciz general de ampliar el imbito de aplicacién de las garantias
otorgadas por la Declaracion de Derechos, la Corte sostuvo la opinién con-
traria. La absolucién del acusado, en el primer fallo, respecto del delito mis
grave que se le imputaba, debe subsistir, y sélo puede ser reabierto el proceso

87 United Stater v. Gibert, 25 F. Cas, 1287, 1294, 1296-7, 1301-2 (No. 15204) (C.C.D.
Mass. 1834).
88 Tromo v. United Stater. 199 U.S. 521, 533 (1905).
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en relacién con el delito menor por el que aquél fue condenado.®® Desde
1969, este criterio ha sido también obligatorio para Jos Estados.™

Como resultado de estos desarrollos, el recurso de apelacién en materia
penal ha llegado a jugar un papel muy importante en las tareas de la Suprema
Corte. Es indudable que sin ellos ese papel habria sido mucho menor. Pero
mas importante atin ha sido el desarrollo de un fenémeno que no tendremos
tiempo de amalizar: la tremenda expansién alcanzada por el mandamiento
judicial (rwrit) de babeas corpus, que pricticamente ha hecho de cada juez
federal una tribunal de revisién de los fallos dictados, en las causas criminales,
por los tribunales de los Estados, sujetos, a su vez, a una revision final por
la Suprema Corte. La mayor expansidn alcanzada por el citado mandamiento
judicial ocurrié a fines de la década de los afios treinta, de tal manera que
ya estaba bien consolidado cuando la Corte abrid las compuertas para hacer
extensiva [a Declaraciéon de Derechos a los tribunales estatales, a través de Ia
Enmienda decimocuarta.

CAPITULO III

LA DESCALIFICACION DE TESTIGOS Y
LA EXCLUSION DE PRUEBAS

Existe la tendencia a considerar que todo juicio es una investigacidn de la
verdad, y, por tanto, que el proceso penal constituye un honesto y sincero es-
fuerzo por asegurar la absolucidn del inocente y la respectiva condena de los
sujetos que resulten efectivamente culpables. En términos generales, esto es
vilido para los Estados Unidos, en donde cometemos verdaderos excesos para
proteger al inocente. Sin embargo, consideramos que existen ciertos valores que
merecen ser salvaguardados aun a costa de proteger al culpable. Salvo pocas
excepciones, jaméas hemos exigido que un cényuge rinda testimonio en contra
del otro, ni que un médico lo haga en contra de su paciente o un abogado en
contra de su cliente. Pero mds fundamental todavia, ya que entre nosotros tiene
el rango de una garantia constitucional, es ¢l principio de que nadie puede ser
obligado a declarar en contra de si mismo (autoincriminacion). En 1914, nues-
tra Suprema Corte introdujo una nueva norma que, debido a su amplia esfera
de aplicacidn, ha adquirido Gltimamente una importancia adicional: pruebas que
clatamente tienen una indudable autenticidad y valor probatorio pueden ser
desechadas a peticién del acusado, con base en la forma en que fueron obteni-
das por las autoridades.

Pero antes de hablar de esta nueva norma, que quisiéramos examinar con

S Green v, United States, 355 U8, 184 (1957).
0 Benton v. Maryland, 395 U.S. 784 (1969).
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algn detalle, debemos atender al problema relativo a la descalificacién de los
testigos; campo éste en donde la tendencia ha sido exactamente en direccién
opuesta. Después de haberse tenido, al principio, una larga lista de descalifica-
ciones, al final nos encontramos con que y2 no existe virtualmente ninguna.
Ahora estamos coronando este proceso, dindole rango constitucional a la nue-
va norma.

La descalificacin de testigos

Originalmente, conforme a las normas del derecho coman {common faw ),
solo las personas de costumbres presuntamente honestas, respetuosas de a san-
tidad del juramento, sin interés de patte en el resultado del juicio y libres de
toda sospecha de venalidad, eran admitidas al banquillo de los testigos. Y,
aunque se permitfa al gobierno usar como testigo a un coémplice del acusado,
no podian hacetlo en favor de la defensa, ni el acusado mismo, ni su supuesto
cémplice, ni su consorte. As{ mismo, estaban inhabifitadas para testificar todas
aquellas personas que hubieran sido seatenciadas por algn delito grave. Fsta
norma solo comenzé a ponerse en tela de juicio hasta que Bentham popularizd
la idea de que el interés del testigo no afecta su capacidad como tal, sino mas
bien su credibilidad. Pero los cambios continuaron siendo muy lentos y, en ge-
netal, mis por la via legislativa que por la jurisprudencial.

En 1864 el Estado de Maine expidié una ley que permitia 2l acusado testi-
ficar en defensa propia en cualquier caso ctiminal, Ya anteriormente habian
existido disposiciones que permitian lo mismo en casos particulares; pero esta
ley de Maine fue, aparentemente, la primera disposicién general adoptada en
una jurisdiccién de habla inglesa. Siguieron Massachusetts en 1866, Connec-
ticut en 1867 y, finalmente, Nueva York y New Hampshire en 1869. Como la
misma norma fuera adoptada también por otros Estados, ¢l Congreso acabd por
dictar, en 1878, una ley para los tribunales federales, disponiendo que “toda
persona acusada podia espontineamente, pero no de otro mado, comparecer
como testigo cualificado”.? Inglaterra actué con mayor lentitud dictando una
disposicién de aplicacién general en esta materia hasta 1898.

Aunque Ja mencionada ley de 1878 fue la Gnica de caricter general que el
Congteso juzgd conveniente aprobar a este respecto, los Estados fueron poco a
poco liberalizando las normas, llegando, inclusive, a permitir que el acusado
llamara a testificar a sus presuntos cémplices, a su consorte, y, si era preciso,
hasta a un criminal convicto. Estas leyes estatales no tuvieron ningin efecto
sobre el procedimiento ante los tribunales federales, ya que la Suprema Corte
continué sosteniendo que el procedimiento federal estaba regido por las nor-
mas vigentes en 1789, época en que se crearon los primeros tribunales fede-
rales. Es por esto que, en 1852, se le prohibié a un sujeto acusado de asesi-

1 20 S 30, ch. 37 (1878).
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nato en alta mar que llamara a testificar a sus complices acusados, no obstante
que ¢l juicio se celebrd en Virginia, en donde se acababa de reconocer la ca-
pacidad de rendir testimonio a esta clase de sujetos.?

Pero, finalmente, viendo que el Congreso no legislaba, la Suprema Corte
resolvié que habia que modificar el derecho aplicable a los tribunales federa-
les y, en 1892, sin que ¢l caso a decidir lo ameritara, abandoné el criterio sus-
tentado por ella en 1852, en relacidn con el testimonio rendido por un com-
plice acusado, diciendo:

...(El) antiguo derecho comin {common law) excluia cautelosamente
del banquille de los testigos a quienes tuvieran antecedentes penales y a las
personas que pudieran tener interés en el resultado del juicio, siendo apli-
cable esta regla lo mismo a los casos civiles que a los penales. Dicha norma
se fundaba en el temor al perjurio. .. Los tribunales no se atrevian a cou-
fiar en la prudencia de los miembros del jurado. Pero las cosas han cam-
biado bastante a este respecto en los #ltimos cincuenta afnos, y, actualments,
la tendencia es a ampliar [a esfera de la capacidad para testificar y a dejar
libradas al buen fuicio del jurado, por lo que hace a la credibilidad del tes-
tigo, aquellas cuestiones que hasta ahora se consideraban suficientes para
justificar su exclusidn. . .

La opinidén anteriot tuvo fuerza de ley por lo que hace a los complices; pero
no fue sino hasta 1918 que se reguld la posibilidad de rendir testimonio por
los delincuentes graves. Contra el parecer de dos de sus magistrados, la Corte
sostuvo entonces que

los tribunales y los cuerpos legislativos continflan dispuestos a remover inca-
pacidades en materia de testigos. .. prefiriendo dejar al criterio del jurado
o del juez la apreciacién de la credibilidad y de la fuerza probatoria de esta
clase de testimonios antes que rechazar a los testigos como incapaces; princi-
pio éste que ha sido amplia y casi universalmente aceptado en este pais y en
la Gran Bretafia. .. Satisfechos, pues, de que la legislacién y la aplastante
mayoria del poder judicial que ha venido en apoyo de este nuevo criterio,
especialmente por lo que hace a la capacidad para testificar de los convictos
por delitos graves, se sustenten en un principio tan firme, concluimos que
ya no debe aplicarse a tales casos el viejo criterio del derecho comin (com:
mon law) de 1789.¢

2 {Inited States v. Reid, 12 How (53 U.S.) 361 (1852}.

3 Bensor v. United States, 146 U.S. 323, 335, 336 (1892). Compirese Logan v. United
States, 144 U.S. 263, 303 (1892), fallado sélo ocho meses antes y en el que se sostiene
que "la capacidad de los testigos en los procesos penales aate los tribunales de los Estados
Unidos (federales) instaurados dentro del Estado de Texas. .. estd regida por el derecho
comiin. ., en el momento de la incorporacion de Texas a la Unidn”, no ha sido afectado
por leyes ni decisiones posteriores de dicho Estado.

4 Rosen v, United States, 245 U. S. 467, 471 (1918).
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Peto la norma que probibe testificar al conyuge del acusado, aunque éste
lo solicite (y vicerversa), tardd mucho mas en aprobarse. Cuando la mayoria
de los Estados autorizaron el testimonio del acusado, simultineamente legalizaron
el testimonio del o de la conyuge, pero sin hacerlo obligatorio. La ley federal de
1878 no contenia disposicién alguna al respecto, aunque una ley paralela, apli-
cable a los litigios civiles, permitia testificar a Ja esposa, En 1893,5 en 1911°
y nuevamente en 19207 la Corte sostuvo que ese silencio de la ley era defini-
tivo e implicitamente consideraba incapaz a la esposa para testificar. Pero, en
1933, contra el parecer de los magistrados, la propia Cotte anuld una sentencia
condenatoria funddndose en que el tribunal que conocié del juicio se habia ne-
gado a permitir que la esposa del acusado testificara en su favor.®

Al dar mi opinién sobre el caso, en otra ocasidn, sostuve lo siguiente:?

El magistrado ponente lo fue el juez Sutherland, raras veces considerado
un radical en materia econdmica o juridica; el cual, sin contradecir la norma
establecida de que el derecho comin (common law) rige la admisibilidad del
testimonio en las causas federales, sin embargo, analizaba la naturaleza de
ese derecho, sefialando que ha llegado a ser un axioma que el derecho co-
min (common iaw) no es inmutable, sino flexible, y que se adapta, en vir-
tud de sus propios principios, a la mutabilidad de las situaciones”. Conclu-
yendo que “es obligacidn de los tribunales resolver los casos... seglin las
normas vigentes de la sabiduria y la justicia y no conforme a una norma
anticuada y caduca”, afirmaba que "'no permitir por una parte que la esposa
testifique a favor de su esposo, so pretexto de su posible interés, y permitir
por otra que éste lo haga en su defensa, obviamente con el mayor de los
intereses, constituye una incongruencia manifiesta” e inaceptable.

De esta manera se completd la modernizacién —y, podriamos afiadir, la
benthamizacion— de la jurisprudencia de la Suprema Corte relativa a los ti-
bunales federales de primera instancia. FEstos cambios llegaron, naturalmente,
demasiado tarde como para que su influencia se dejara sentir profundamente
en el desarrollo de los procedimientos ante los tribunales estatales. Sin embargo,
algunos de estos cambios operados con rezago han dado origen, recientemente,
a dos casos de cierta importancia.

En 1868, el Estado de Georgia establecié que

en los juicios criminales, el reo tendri derecho a declarar ante el tribunal y
el jurado todo aquello relacionado con el caso que considere apropiado para
su defensa. Su declaracion no deberd hacerse bajo juramento, quedando so-

5 Graves v. United States, 150 US. 118, 120 (1893),

8 Hendrix v. United Stater, 219 US. 79, 91 (1911).

7 Jin Fuey Moy v. United Stares, 254 U 8. 189, 195 (1920).

& Funk v. United Siates, 290 U.S. 371 (1933),

® Qur Common Law Constitution, 40 “Boston U, L. Rev.” 1, 41 (1960). Las citas
aparecen en 290 U.S. 381, 382 y 383,
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metida su fuerza de conviccidn, en todo caso, a la apreciacién del jurado,
cuyos miembros podrin darle un valor probatorio mayor que a las demis de-
claraciones juradas en el proceso. Ademis, el reo no podri ser obligado a
responder a las preguntas si estima conveniente para sus intereses negarse a
contestarlas.

Esta disposicién resultaba, por supuesto, demasiado liberal para 1868; pero,
por otro lado, parece ser que, hacia 1860, Georgia era la (nica jurisdiccién de
habla inglesa que atn no permitia al acusado dar testimonio bajo juramento,
Cuando Billy Ferguson, enjuiciado por asesinato, rendia declaracién ante el ju-
rado, su abogado defensor quiso interrogarlo para hacer notar ciertos hechos
no subrayados por aquél; pero el juezr que presidia e] tribunal de la causa se
negd a permitirlo, diciendo que el abogado no tenfa derecho a “hacer preguntas
ni sugerencias al acusado mientras éste rendia su declaracién”. No obstante
que, al conocer de la apelacion, los tribunales de Georgia confirmaron el fallo,
la Suprema Corte federal concedié a Ferguson cf beneficio de un nuevo juicio,
afirmando que, conforme a la Enmienda sexta constitucional, vuelta aplicable
a los Estados por virtud de la Enmienda decimocuarta, el acusado tenia dere-
cho a “ser orientado por su abogado en todas las etapas del proceso”. Poro
después, el Estado de Georgia reformé su respectivo ordenamiento legal, man-
teniendo en pie la disposicidn relativa a la declaracion no jutada, pero otor-
gando al acusado la alternativa de testificar bajo juramento, sujeto tanto a un
interrogatorio directo como a repreguntas.

Por su parte, Texas continia apegada a la vieja norma del derecho comiin
(common law), seglin la cual ni Jos comitentes ni los complices o encubridores
en un mismo delito pueden intervenir como testigos reciprocos en el proceso.
Por ese motivo, cuando Jackie Washington, acusado de asesinato, pidié que
Charles Fuller, previamente convicto y sentenciado a cincuenta afios de prisién
por su participacion en el mismo asesinato, se presentara a testificar, el juez
del proceso se negd a autorizarlo. En la apelacién, Washington arguyé que se
le habia negado la garantia de un juicio imparcial, ya que, de testificar, Fuller
habria declarado que €] fue el Gnico que habia disparado a la victima, no obs-
tante que Washington habia intentado impedirselo. Los tribunales de Texas
confirmaron la sentencia; pero la Suprema Corte Federal, en 1967, le concedid
un nuevo juicio. Sefialando que la Enmienda sexta, aplicable a los Estados en
virtud de la decimocuarta, establece que el acusado “‘contard con un procedi-
miento coactivo para obtener que sean llamados a declarar testigos en su favor”,
afiadia que esto implica, necesariamente, el derecho a obligar a esos testigos a
declarar, ya que no es de pensarse que

los Autores de la Constitucién hayan tenido jamis la intencién de incurrir
en la frivolidad de garantizarle al acusado el derecho a presentar unos tes-
tigos cuyo testimonio no tuviera el derecho a utilizar.
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La benthamizacidn, pues, del procedimiento penal en Norteamérica, al me-
nos por lo que hace a la descalificacién de testigos, se consumd en nombre de
los Préceres de la Patria hard unos seis afios. Es interesante subrayar que, en
este proceso, la Corte invocd la Enmienda decimocuarta para imponer a los
Estados unas normas que, cuando Ia enmienda se adopté (1868), alin no eran
aceptadas en los tribunales federales, y que todavia tardaron alguncs afios en
adquirir vigencia pata éstos. En ambos casos, el magistrado Black apoyé las
opiniones que dieron cima a este proceso.

La exclusion de pruebas

La Enmienda cuarta de la Constitucidn estipula que “el derecho de los in-
dividuos a la seguridad de sus personas, hogares, papeles y propiedades contra
todo registro y secuestro ilegal, no podrd ser violado™ por ninguna autoridad
federal. Claro que el derecho comin (common law) inglés siempre reconocid
esta garantia, pero las personas cuyos derechos eran violados sélo tenian, con-
forme al mismo, el recurso de demandar a la autoridad responsable el pago de
dafios y perjuicios. Esta fue también la situacidn reinante al amparo de la En-
mienda cuarta hasta 1914, afio en que la Suprema Corte declaré que ningin
elemento de prueba que las autoridades federales hubieran obtenido a través
de un método ilegal podria hacerse valer, en un proceso federal, en contra de
la persona cuyos derechos hubieran sido violados.? La unica condicién que
establecia era que la peticién para desechar Ia prueba viciada se formulara an-
tes del juicio, © bien en la primera oportunidad razonable, en caso de que dicha
circunstancia hubiera llegado al conocimiento del interesado con posterioridad
a la apertura del procese.t?

Esto abtia un nuevo camino, ya que, para el derecho comin feommon law),
no habia hasta entonces principio mejor sentado que el de que la admisibilidad
de la prucba no resultaba afectada por la ilicitud de los medios con que se hu-
biera obtenido. La tnica decisién anterior a 1914, registrada en una jurisdic-
cién de derecho comin (common law), que he encontrado sobre desechamiento
de una prueba, por haber sido obtenida a través de un medio ilegal, fue dic-
tada por el tribunal de Towa en 1903;1* aunque el propio tribunal cambié de
criterio veinte afios més tarde.’’ De todas maneras, la Suprema Corte ha se-
guido sosteniendo esta tesis, habi¢ndola hecho extensiva a los Estados en 1961,
como se ha visto, con base en la Enmienda decimocuarta,

Desde 1965, por lo menos, y tal vez antes, Ja Corte ha venido subrayando

10 Ferguson v. Georgia, 365 U.S. 570, 572 (1961).

11 Washington v. Texas, 388 U.S. 14, 23 {1967).

12 Weeks v. United States, 232 1.5, 383 (1914),

18 Goulad v. United Stater, 255 U.8. 298 (1921),

1¢ State v. Sheridan, 121 la. 164, 96 N.W. 730 (1903).
15 State v. Tonn, 195 U.S. 94, 191 N.W. 330 (1923).
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que €l principal propésito de la mencionada norma scbre exclusion de prue-
bas es “desalentar la accidn ilegal de la policia y dar eficacia a la Enmienda
cuarta” 3¢ S esto fuera verdad, la impresidn es que la prueba debiera dese-
charse sin importar la persona cuyos derechos fueren viclados para obtenerla,
Mas he aqui que en todos los primeros casos en que fue aplicada, se considerd
que dicha norma tenia un caricter puramente personal y reparador, y, por
tanto, que sélo podia ser invocada por aquellas personas cuya privacidad hu-
biere sido violada o sus bienes requisados. Como dijera el juez Learned Hand,

los acusados podian resistirse a admitir que fueran propictarios o poseedores
de los bienes objeto del contrabando, o bien, acogerse inmediatamente a los
recursos que la ley otorga a todo poscedor, y evitar los riesgos del caso;
pero. . . estaban obligados a optar por una sola de dichas alternativas.!?

En 1969 la Corte se negd expresamente a considerar esta limitacion a la
mencionada norma, declarando que

no hay por qué excluir una prueba contraria a un acusado para proteger los
derechos de otro. No puede considerarse que estén en juego los derechos de
la victima de un cateo ilegal, si la prueba obtenida por este medio se hace
valer contra otro sujeto... A nosotros no nos convence que los beneficios
derivados de hacer extensiva la norma de exclusién a otros acusados puedan
justificar una nueva usurpacién del interés plblico que hay en perseguir a
los acusados de un delito y en absolverlos o condenarlos con base en todo
elemento de prueba que pueda pener al descubierto la verdad de los hechos.®

Si la Corte esperaba que esta nueva regla pudiera fomentar el uso de las
érdenes de cateo, se iba a llevar un chasco. Y habia varios motivos para esto,
'ya que no se requeria de mandamiento alguno para catear un solar abierto,
aunque al hacetlo la autoridad estuviera invadiendo la propiedad privada del
acusado.’® Por lo demds, la Enmienda cuarta se consideraba inaplicable en re-
lacién con la intercepcién clandestina de lineas telefonicas y otras formas de
espionaje electronico si el mecanismo interceptor o aparato electrénico emplea-
do habia sido instalado sin traspasar los limites de la propiedad privada del
acusado.? Y, cuando el acusado era arrestado en su oficina u hogar, esto bas-
taba para que la autoridad judicial se considerara autorizada a registrar todo lo
que tuviera conexidn con el delito o falta motivadora del arresto, no sélo la per-
sona del acusado sino también su hogar u oficina. Asi, en el caso Marron v.
United States® bastd que el acusado fuera aprehendido en una casa de siete ha-

16 Linkletter v. Walker, 381 US. 618, 637 (1965).

17 Connolly v. Medalie, 58 F. 2d 629, 630 (2d Cir. 1932),
18 Alderman ~, United States, 394 US, 165, 174-5 {1969).
19 Hester v, United Stares, 265 U.S. 57 (1924).

20 Qlmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928).

21 275 U.S. 192 (1927).
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bitaciones para autorizar el cateo de todas ellas, incluyendo los armarios, asi
como el decomiso de los libros de contabilidad, facturas y recibos, y de otros
documentos ttiles para probar el funcionamiento ilicito de una cantina. En el
caso Harris v. United States?* el arresto del acusado en la sala de su aparta-
miento basté para justificar un registro de éste durante cinco horas; y como el
objeto del cateo era buscar unos cheques cancelados, supuestamente utilizados
en la comisién de un delito de falsificacidn, se considerd justificado que los
agentes abtieran un sobre cerrado que se encontraba, dentro de la recamata,
en el cajon de un burd y el cual tenfa la inscripcién “documentos privados’.
El sobre en efecto, contenia varios papeles cuya posesién era ilegal, los cuales
fueron decomisados y aprovechados para condenar al acusdo por falsificar
documentos de personas que trataban de evadir el servicio militar en tiempo de
guerra. En el caso United States v. Rabinowitz,*® un comerciante en estampillas
raras le vendié a un empleado de correos cuatro timbres postales falsificados
(falsamente resellados); el comerciante fue detenido inmediatamente, y en el
cateo posterior de su escritorio, caja fuerte y archivos, que durd cerca de horz
y media, los agentes hallaron y decomisaron un gran namero de estampillas, 573
de las cuales —segiin se aclard mis tarde— tenfan resellos falsos. Sin embargo,
tanto el registro como el decomiso fueron considerados legales.

Pero, en ¢l caso Marron, los documentos requisados no habrian podido ser
buscados con una mera orden de cateo, ya que Ja norma ha sido, siempre, que no
puede librarse una orden de secuestro con el solo propésito de requisar docu-
mentos u otros objetos destinados a ser utilizados como pruebas. Para obtener
una orden semejante habria sido necesario que ¢l gobierno alegara otra razén,
como, por ejemplo, la recuperacién de objetos robados o de bienes de su pro-
piedad, o bien la confiscacién de un contrabando.?* Por eso, una orden de arresto
del sospechoso no sélo hacia innecesario un mandamiento especifico de cateo,
sino aque, ademds, facultaba a la autoridad judicial a requisar objetos que no
hubieran podido obtenerse por la via de una mera orden de registro. Por otra
parte, las 6rdenes de registro tampoco eran ficiles de obtener si la policia se
hallaba adn en las primeras etapas de la investigacion, ya que la Corte habia
sostenido, en 1932, que

una orden de registro solamente puede librarse con base en una prueba
admisible en un proceso penal ante jurado.. .y que sea bastante como para
convencer a una persona cauta y prudente sobre la comisién del delito inves-
tigado.?

22 331 U.8. 145 (1947).

22 339 11.8. 56 (1950).

24 Boyd v. United States, 116 U.S. 616, 623, 627-8 (1886); Goxled v. United States,
255 U.S. 298, 309 (1921).,

25 Grau v. United States, 287 U.S. 124, 128 (1932).
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Pero todas estas reglas se han ido modificando. En 1967, la Corte establecid
que

Ia Enmienda cuarta protege a las personas, no a los lugates. .. Todo lo que la
gente trate de mantener con caricter privado, aunque se encuentre en un
sitio accesible al publico puede considerarse que estd constitucionalmente pro-
tegido.zs

De ahi se origind el caso, alin pendiente (en 1972) de resolucion ante la Su-
prema Corte, relativo a si los agentes federales de narcOticos tienen derecho a
registrar los botes de basura que la gente coloca en la calle para que sean reco-
gidos por los colectores municipales. Los agentes habfan encontrado restos de
narcéticos y colillas de cigarrillos de marihuana en un basurero doméstico, pero
el tribunal de primera instancia consideré ilegal su registro, concluyendo que
todo propictario de un hogar debe tener la razonable expectativa de que se res-
pete fa “privacidad” de su basura “hasta el momento en que ésta pierda su
identidad, al confundirse con la de otros propictarios en otro lugar” 27 En 1934,
el Congreso impuso severas limitaciones a la intercepcidn clandestina de lineas
telefdnicas,® a cuyo efecto emitid una ley, y la Suprema Corte, en 1967, revocd
su propia resolucién de 1928 para sostener que, conforme a la Enmienda cuartta,
es anticonstitucional cualquier tipo de espionzje electrdnico.® Finalmente, en
1969, sostuvo que todo cateo conectado con un arresto debe limitarse al “regis-
tro de la persona arrestada para recogetle cualquier arma que ésta pudiera pre-
tender usar”, a la "incautacién de cualquier evidencia relativa a ella, a fin de
evitar su ocultamiento o destruccidn”, y a registrar “aquellos sitios a los que el
arrestado pudiera tener acceso con el fin de recoger un arma o de apoderarse
de ciertos elementos de prueba”.?° Desde entonces se prohibié a la policia ins-
peccionar los armarios y los cajones de las comodas; pero, en cambio, ahora
pueden librarse Grdenes de registro para incautar objetos buscados exclusivamen-
te para servir de pruebas,® érdenes que pueden ser obtenidas con base en meros

26 Katz v. United States, 389 U.S. 347, 351-2 (1967).

27 Krivda v. California, 5 Cal. 2d 357, 486 P. 2d 1262 (1971); cert. otoigada el
11-12-71,

28 Federal Communications Act de 1934, 48 S1at. 1103, 5. 603, ahora 47 U.5.C. 5. 6053
{1970). Véase también la ley mucho mis detallada de 1968, 82 S, 212, s. 802, 18
U.5.C., cap. 119, Wire Interceprion and Interceprion of Oral Communications, ss. 2510-20
(1970).

En el caso Schwartz v. Texas, 344 US, 199 (1952), la Corte sostuvo que la Ley de
1934 no prohibia a los tribunales estatales utilizat como pruebas intercepciones de llamadas
telefonicas realizadas en violacidn de {a misma, pero este critetio fue derogado por el caso
Lee v. Florida, 392 US. 378 (1968},

2% Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).

3¢ Chimel v. California, 395 U.S. 752, 762-3 (1969).

31 Warden v, Hayden, 387 U.5, 294 (1967).
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ramores o a través de informes recibidos de un “soplén” anénimo.?? Tales orde-
nes son, pues, 2hora, mis ficiles de obtener, mis necesarias y mis dtiles.

La regla de exclusién de pruebas naci6 con otra excepcién que frustré en gran
parte su proposito. Aunque las pruebas incautadas ilegalmente por los agentes
federales no podian ser utilizadas en un proceso penal federal, en cambio, las
del mismo caricter requisadas por agentes estatales que actuaran sin peticién ni
en auxilio del gobierno federal, si podian aportarse en un proceso federal.®* Esta
excepcidn, empero, fue eliminada en 1960, al sostener la Cotte que

toda evidencia obtenida por autoridades estatales en un cateo ilegal deberi
ser desestimada en un juicio penal federal, siempre que el acusado la objete
oportunamente con base en una razén suficiente ™

De modo que, cuando la norma de exclusidn se hizo extensiva z los Esta-
dos (1961), este subterfugio de “las dos soberanias” dejé de funcionar y los
Estados ya no pudieron hacer valer en juicio elementos de prueba ilegalmente
requisados por autoridades federales.

Pero aunque muchos tribunales estatales siguieron la orientacién de la Supre-
ma Corte y declararon que sus respectivas leyes fundamentales prohibian el em-
pleo de pruebas ilegalmente obtenidas por antoridades estatales, casi la mitad de
¢llos rehusé hacerlo hasta que, en 1961, mediante una nueva interpretacién
de la Enmienda decimocuarta, dicha norma les fue impuesta obligatoriamente,
la que, por tanto, {nicamente ha tenido vigencia desde hace mis o menos doce
afios, aunque en muchos Estados haya tenido fuerza legal por un periedo mayor,
y, en los tribunales federales, durante casi sesenta afios. Sin embargo, nunca ha
sido aceptada universalmente, y menos atin por la policia, la cual la ha censurado
arguyendo que las decisiones de la Corte, en materia de registro o de secuestro
legal, han sido tan variables, que nunca se sabe cual serd el criterio aplicable en
el momento en que un caso se ventila ante ella. Hasta la Corte ha admitido que.
esta critica es justa. Por eso, al adoptat el nuevo criterio, segiin el cual un arrésto
solo justifica la incautacién de aquellos objetos que estén tan fisicamente al
alcance del arrestado que éste pueda aduefiarse de ellos, reconociéd que “la incon-
sistencia de las decisiones que ha dictado esta Corte sobre la materia es tal, que

32 Brinegar v. United States, 338 U.S. 160, 174-5n (1949), pronosticd decisiones tales
como las de los casos: Jomes v. United States, 362 U.S. 257, 269 (1960); Aguilar v.
Texas, 378 U.S, 108, 114 (1964); United States v. Ventresca, 380 U.S. 102, 107-8
(1965); McCray v. Hlinois, 386, U.S. 300 (1967) y Spinelli v, United States, 395 U.S.
410, 413 (1969).

33 La decision de 1914, en la que se originé la norma de exclusién, reconocié esta
excepcion. Véase J.AC. Grant, The Tarnished Silver Platter, 8 “U.CL.A. L. Rev.” 1
(1961) para el origen, desarrollo y fin de esta excepcién.

8¢ Rios v, United States, 364 U.S. 253, 255 (1960), en el cual se resume la tesis sus-
tentada en el caso Elkins v, United States, 364 US. 206 (1960),
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puede ser advertida hasta por el observador més superficial”.3s Y habtia podido
ir mis lejos, haciendo suyas las palabras que el Magistrado Hatlan empleara
con otro propésite: “‘el ripido ritmo adoptado en las innovaciones constitucio-
nales” ha hecho el curso de la ley “casi tan dificil de seguir como las huellas de
un animal de presa cuando persigue a su victima”.3% Como luego veremos, ésta
es una de las razones por las que la Corte ha decidido recientemente dar a sus
nuevos fallos sobre cateo y secuestro el alcance de un mero prondstico.

Pero las criticas a la nerma de exclusidn han ido en aumento en la literatura
juridica. Asi, dos de los jucces mds respetados en Norteamérica, el magistrado
de la Corte Suprema de Illinois, Walter V. Schaefer,’” y el presidente de la
Cotte Federal de Apelaciones del Segundo Distrito, Henry J. Friendly, han abo-
gado recientemente por su abolicién o testriccién. Este @ltimo afirmé que

la misma potestad con que la Corte ha completado la Enmienda (cuarta)
con la norma de exclusién ciento veinticinco afios después de su adopcién, le
permite también modificar esa norma de acuerdo con las lecciones derivadas
de la experiencia.

Cualquiera que sea el valor real que tenga esa norma —argiiia—

puede completarse satisfactoriamente con una prictica, como la de Escocia,
que prohibe toda prueba que haya sido-obtenida con flagrante y deliberada
violacion de los derechos individuales,

El juez Friendly insiste en que equivale a vulgarizar la Enmienda el hecho de

invocarla en la revocacién de sentencias condenatorias en las que lo peor
que puede afirmarse es que un policia confié demasiado en la veracidad de
un delator o que se equivocd al pensar que no habia tiempo para obtener una
orden de registto que le habria sido otorgada tan solo con pedirla.?8

Uno de los ataques mds demoledores contra la mencionada norma ha sido
formulade dltimamente por el director ejecutivo de la Fundacién Notteamerica-
na de Abogados (American Bar Foundation), como resultado de un estudio
patrocinade por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, quien ha
encontrado escasos elementos que demuestren que el criterio en cuestion haya

35 Chimel v. California, 395 U.S. 752, 755 (1969).

36 Williams v. United States, 401 U8, 675, 676 (1971). (Opinidn concurrente/disi-
dente}.

8T W, V. Schaefer, The Fourteenth Amendment and the Sanciity of the Person, 64
“Nw. UL. Rev.” 1, 14 (1969}.

38 H. J. Friendly, The Bill of Rights as a Code of Criminal Procedure, 53 “Calif. L.
Rev.” 929, 952-3 (1965) y Benchmarks 261, 262 (1967).
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mejorado, en general, el marco de aplicacion de Ia ley o que salvaguarde los
detechos fundamentales del individuo, pero que, en cambio, si ha favorecido a
menudo la liberacién del culpable. Dicho informe se inclina por “la abolicién
de la norma de exclusién. .. y su reemplazo por un recurso de responsabilidad
(tort remedy)} practico contra los funcionarios causantes del agravio o sus je-
fes”.®? El juez de la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia, Carl Mc-
Gowan, al dictar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Michigan una
serie de conferencias patrocinadas por el Qliver Wendell Holmes Devise, una
institucién creada por el Congreso y cuyos directores son nombrados por el Pre-
sidente, defendié la tesis de que los tribunales deben dejar la aplicacion de la
norma de exclusién en manos de aquellos departamentos de policia cuyos proce-
dimientos disciplinarios internos sean eficaces.

Cuando el presidente Warren dejé de pertenecer a la Suprema Cotte, la norma
de exclusidn perdi6 a uno de sus mds tenaces defensores. Su sucesor, Warren E.
Burger, ha sido, pot el contrario, uno de sus criticos mis severos, al subrayar
que el supuesto valor de dicha norma “no ha pasado de ser un deseo bien inten-
cionado de los tribunales”.#t Como presidente de la Corte, ya se ha mostrado
dispuesto a reconsiderar la tesis de que la norma de referencia constituye un
requisito constitucional.** No serd de sorprender, pues, que dentro de una déca-
da, mucho de lo que hemos dicho sobre la misma ya no constituya derecho vi-
gente. Y es que es posible que Ia norma de exclusion en materia de cateo y
secuestto (search and seizure) esté a punto de desapatecer del escenario juridico
para reunitse, junto con la diversa norma relativa a la descalificacion de testigos
interesados en el resultado del proceso, en el cesto de las doctrinas caducas; aun-
que, por otra parte, es posible que esta consideracién no sea mis que un deseo
nuestro bien intencionado. Sin embargo, hay algo que estid bien claro, a saber:
que durante los altimos treinta afios la norma de exclusién no solamente se ha
hecho extensiva al terreno de las confesiones, sino también al campo, mucho
més amplio, del interrogatorio policiaco de los sospechosos.

Las confeiiones

Aunque los tribunales del derecho comtn (rommon law} inglés no descono-
cieron la tortura como medio de obtener confesiones, ésta tuvo un papel relativa-
mente secundario y fue facilmente eliminada en el curso del siglo xvu tal vez,
debido en gran parte a que dicho sistema de derecho jamds adoptd la norma del
sistema iuscivilista {e/vél law} de que, a falta de una confesidn, se hacia nece-

30 D. H. Ozks, Stwdying the Exclusionary Rul in Search and Seizure, 37 “U, Chi,
L. Rev.” 665-757, especialmente 467 (1970).

0 C, McGowan, Rule-Making and the Police, 70 “Mich. L. Rev.” 659 (1972).

41 W. E. Burger, Who Will Watch the Watchman?, 14 “Am, UL. Rev,” 1, 12 {1964).
p 42 ;i’iﬂem’ v. Six Agents of the FBI, 403 U.S. 388, 411 y ss. (1971)}. (Opinién disi-
ente ).
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saria la declaracién acorde de dos testigos sobre el mismo hecho para que éste
quedara plenamente probado.t? Al desaparecer la tortura del escenario, fue sus-
tituida por des principios: 1) nemo tenetnr prodere se ipsam, nadie puede ser
obligado a inculparse a si mismo, y 2) sélo son admisibles como prueba las con-
fesiones voluntarias.

En sus origenes, y, en realidad, hasta hace muy poco, estas dos reglas estuvie-
ron totalmente separadas y fueron consideradas como distintas. La primera se
referia (inicamente al proceso, y significaba que los acusados ya no podian ser
sometidos al interrogatorio despiadado que los jueces ingleses del siglo xvn
solian arttcular; mas dicha regla no obligaba a los jueces de paz, quienes conti-
nuaron interrogando a los sospechosos pata arrancatles la confesién,** ni a la
policta, cuyos miembros han asumido la responsabilidad de los jueces de paz de
someter a juicio a los sospechosos. La Gnica limitacidn a su actuacion continud
siendo la segunda regla, relativa a que sélo las confesiones voluatarias podian
hacerse valer en el proceso.

Pero esta tltima regla no era, en realidad, mds que un derivado de la norma
general, segiin la cual s6lo son admisibles en el proceso aquellas pruebas que
sean pertinentes y dignas de crédito. Si una confesion es obtenida por miedo o
mediante la promesa de algin favor, no puede considerarse fidedigna. Que éste
era el inico motivo para desechar la confesion, tanto en Inglaterra como en
Norteamérica, se ponia de manifiesto por el hecho de que, una vez que su vera-
cidad quedaba establecida, se volvia admisible. Por eso, el profesor Greenleaf,
en su famoso tratado sobre “las pruebas’” (Evidence), decia que

siempre que, como consecuencia de la informacion proporcionada por el
reo, sea descubierto el objeto robado, o ¢l instrumento del delito, o. .. cual-
quier otro hecho material, es conveniente demostrar que tal descubrimiento
se ha realizado gracias a la mencionada informacidn.**

13 Naturalmente que la regla de los dos testigos fue observada por los tribunales ecle-
sidsticos, que eran los mds importantes tribunales penales en la Inglaterra medieval y
continuaron siéndolo en algunos campos del derecho, especialmente en materia de sucesio-
nes y de divorcio, hasta 1857, Para un ejemplo interesante de las dificultades que podian
surgir cuando los mismos hechos eran sometidos para su resolucién ante tribunales del
derecho coman y eclesidsticos, véase el caso Evans v. Evars, 1 Robertson Eccl. 165 (Arches
Court 1844).

4 Los Manuales para [ueces de Paz daban esto por supuesto, Véase M, Dalton, The
Country Justice 105 (1727), cap. 40, Felony: “Todo Juez de Paz puede v debe también
interrogat a los criminales, o personas sospechosas de haber cometido un delito, que sean
presentados ante él”, Capitule 164, Interrogatorio de Criminales, 539-43, aconseja que “'Si
en su declaracién ante ¢l juez de paz el reo confesara los hechos, no estari por demds
que la rubrique con su nombre.”

45 1 §. Greenleaf, Evidence 267 (1842). Para textos del derecho inglés, véanse 1 J.
Chitty, Criminal Law 572 (1816); 1 S. M. Phillips, Eviderce 115 {1822},
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En otras palabras, que no sélo se consideraba admisible la prueba encontrada
a consecuencia de una confesidén involuntaria, sino también toda aquella parte
de la confesién misma cuya veracidad resultara posteriormente confirmada.

A partir de 1936, a raiz de un horrible caso recurrido en apelacién en el
Estado de Mississippi, nuestra Corte introdujo un nuevo factor en el régimen
legal de las confesiones, que habtia, con el tiempo, de acabar con esta excepcidn
—"admisible si se confirma”— a la norma que excluye las confesiones no volun-
tarias. Este caso nos hizo recordar que el debido proceso legal garantiza, con ab-
soluta independencia de las especificaciones de la Declaracién de Derechos, un
juicio imparcial conforme a un procedimiento previamente regulado, y que si la
actuacién de la aotoridad, en el proceso o fuera de él, traspasa los limites
ae la decencia, cualquier confesién obtenida como resultado de ella serd inadmi-
sible. En el caso en cuestion, el sospechoso habja sido colgado de fa rama de un
drbol, atado luego al tronco dei mismo y azotado repetidas veces con el extremo
hebillado de un cinturén de cuero. La Corte, después de argumentar que

Ia versién transcripta se parecia mds a piginas arrancadas de un relato me-
dieval que a la cronica de unos hechos ocurridos dentro del marco de una
civilizacién moderna que aspira a tener un gobierno constitucional y culto,
sostuvo que no era posible confirmar “una sentencia condenatoria que se
apoya exclusivamente en un confesién por la violencia™ ¢

Cuatro afios mas tarde, la propia Corte llegd a una conclusién semejante en
un caso ocurrido en Florida, sosteniendo que no puede decirse que el acusado
haya disfrutado de la garantia del debido proceso

si los catgos que se le imputaron no fueron formulados y juzgados im-
parcialmente por un tribunal péblico que haya actuado libre de prefuicios, de
pasiones, de acaloramientos y sin ¢jercer un poder arbitrario.??

Y, un afio después, confirmé una sentencia condenatoria dictada en California,
no obstante que la policia habia interrogado ilegalmente al sospechoso, porque
encontré que la confesién de éste habia sido voluntaria. Esta opinion fue im-
portante, porque explicd la diferencia que existe entre la norma del derecho
coman (common law) y la del debido proceso en materia de confesiones. El fin
que busca la primera es “excluir la falsz evidencia”, mientras que

la meta perseguida con la formalidad del debido proceso no es excluir la
prucba presuncionalmente falsa, sino evitar que ésta, falsa o verdadera, sea
utilizada con esencial mala fe, lo cual ocurre cuando se aprovecha una confe-
sién forzada para obtener un veredicto de culpabilidad,

46 Brown v. Mississippi, 297 U.S. 278, 282, 286 (1936).
48 Lisenba v. California, 314 U8, 219, 236, 237 {1941).
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Desde entonces, la Corte ha revocado sistemdticamente toda sentencia conde-
natoria que se halle fundada, aunque sea parcialmente, en una confesién involun-
taria, no obstante que se haya comprobado su veracidad. Asi, el 27 de junio de
1949, revocd tres sentencias condenatorias por asesinato, a pesar de que, en uno
de los casos, el revélver utilizado en la ejecucion del crimen fue encontrado en el
sitio exacto en que el acusado afirmara haberlo arrojado,® y de que, en los otros
dos casos, los acusados revelaron hechos que sdlo podian ser conocidos por los
auntores del delito.” No hubo un solo magistrado que arguyera que esta circuns-
tancia justificara la admisibilidad de las confesiones, ni tampoco ha habido nadie,
con posterioridad, que haya defendido semejante tesis, aunque la confesion del
acusado condujera al descubrimiento de un crimen hasta entonces ignorado e
incluso, al hallazgo del cuerpo de la victima en el lugar en que el acusado decla-
rara haberlo sepultado.®

La norma del derecho comin {common law)} podia justificarse en Ja medida
en que, con la exclusién de las pruebas no fidedignas, se evitaba la condena del
inocente; pero esta nueva norma, que rechaza hasta las confesiones de veracidad
comprobada, se parece a la diversa norma que rige la materia del cateo y del
secuestro, la cual excluye ciertas pruebas obviamente dignas de fe no para pro-
teger al inocente, sino para controlar a la policia.

En 1964, la Corte afiadid una norma mas de proteccién contra el empleo de
confesiones involuntarias, estableciendo: que el juez que presida el proceso debe-
ri enterarse directamente de todas las pruebas fuera de la presencia del jurado,
y que anicamente si €l considera que la confesién fue voluntaria, podri ésta ser
dada a conocer al jurado, independientemente de que ¢l propio jurado esté ad-
vertido de que sdlo debe atribuir valor a la confesién que él mismo juzgue que
fue voluntaria.®® La mayoria de los magistrados abrigaba el temor de que el
jurado pudiera tener la tendencia a considerar voluntaria toda confesidn cuya
veracidad hubiera sido comprobada.

- El interrogatoriv policiaco de los sospechosos

Aunque en la mayor parte de estos casos de confesién habia mediado un inte-
rrogatorio policiaco ilegal, la Corte siempre tuvo el cuidado de sefialar que esto
no era suficiente, por si mismo, para volver inconstitucional el uso de ia confe-
sién obtenida, que s6lo pedia considerarse violatorio del debido proceso cuando
Ia2 confesién fuera involuntaria; antes bien, incluso interrogatorios policiacos

.

49 Warts v. Indiana, 338 US. 49 (1949).

50 Turner v. Pennsylvania, 338 U.S, 562 (1949); Harris v. South Carolina, 338 US.
68 (1949).

51 Como en el caso Gallegor v. Nebrarka, 342 U.S. 55, 69, 71, 73 (1951). Véanse
también Rochin v. California, 342 1.5 165, 172-3 (1952); Spano v. New York, 360
U.S. 315, 320 (1959); Rogers v. Richmond, 365 U.S. 534 (1961).

52 fackson v. Denno, 378 U. 8. 368 (1964).
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prolongados llegaron a ser considerados por ella compatibles con el concepto de
voluntariedad de las declaraciones. En 1951, por ejemplo, la Corte respondié
afirmativamente a la siguiente cuestidn:

¢Son admisibles como prueba las confesiones. .. obtenidas. .. durante un
periodo de veinticinco dias. .. de detencién. .. y antes de que el reo haya
sido presentado a un juez de paz (magistrate} y de que se le haya nombrado
un abogado defensor?®3 ‘

En 1933 se consider6 voluntaria la confesion de un acusado al que se habia
arrestado cinco dias antes de que se formulara cargo alguno en su contra y die-
ciocho dias antes de que se le concediera la declaracién preparatoria ante el juez,*
No abstante, y mientras tanto, la Corte, sin invocar la Constitucién y apoyindose
tan sélo en sus facultades de control sobre los tribunales federales habia im-
puesto a éstos normas mucho mis estrictas.

En 1943 la decision relativa al casoc McNabb v, United States,®s al menos tal
como se la interpretd cinco afios mis tarde en el caso Upshaw v. United States,>
establecié que si habia sido obtenida dutante un periodo de detencion ilegal, ni
siquiera Ia confesion voluntatia era admisible como prueba en un proceso federal.
Hemos dicho con anterioridad que las reglas federales de Procedimientos Pena-
les exigen que la autoridad que efectiie un arresto “conduzca al reo, sin mayor
dilacidn, ante el juez de paz (magistrale) mis cercano”, quien deberd advertirlo
de su derecho a que se le nombre defensor, a no declarar, etcétera. Dos de los
McNabb, fueron inmediatamente conducidos, tras de ser arrestados por asesina-
to, al palacio federal; pero, en vez de ser presentados ante un juez, se les mantu-
vo incomunicados durante casi catorce hotras en una sala de detenciones, en donde
se les sujetd a un interrogatorio constante que se llevd la mayor parte del dia,
hasta que, por fin, confesaron. El tercero de ellos, arrestado mucho después,
s6lo fue interrogado durante cinco o seis horas, Al final, cuando se le informé
que los otros ya habian confesado acusindolo de haber hecho Ias dos disparos,
y antes de confesar también, dijo: "Si ellos estin dispuestos a acusarme de eso,
yo voy a contar toda la verdad.” La Corte, al anular las sentencias condenatorias,

sostuvo ;57

.. .El control judicial de la administracién de la justicia penal ante Ios tri-
bunales federales lleva impliicto ef deber de establecer y mantener principios
civilizados en materia de procedimiento y de prueba. Principios que, por otra
parte, no se satisfacen con la mera chservancia de ese conjunto de salvaguar-

53 Gallegos v. Nebvaska, 342 U.S. 55, 60 (1951).
54 Brown v. Allen, 344 U.S. 443 (1953).

35 318 U.S. 332 (1943).

5% 335 1.5, 410 (1948),

57 318 U.S., 340-1.
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dias historicas que se resumen en el llamado debido proceso legal, y por deba-
jo de las cuales nos topamos con una situacién de fuerza mds que con un
juicio acorde con la razén. ..

No hay que restringir, por tanto, los principios que rigen la admisibilidad
de las pruebas en los juicios federales de lo penal a aquellos que exclusiva-
mente puedan derivarse de Ja Constitucion. . .

Independientemente de la Constitucién, pues, nos vemos obligados a consi-
derar que la prucba obtenida de los promoventes en las circunstancias aqui
relacionadas debe ser desestimada. .,

El lenguaje empleado por el fallo de la Corte pareceria significar que el crite-
tio del debido proceso, que en aquella época admitia todas las confesiones con-
sideradas voluntarias, no respondia a lo que se tiene por "normas de los pueblos
civilizados™. Era inevitable, pues, que se hicieran esfuerzos por incorporar este
nuevo concepto a la Constitucion. Ya desde 1949 el magistrado Douglas preten-
di6 sostener que ninguna confesién o reconocimicnto de culpa obtenido durante
fa etapa de una detencion policiaca ilegal debia ser admitida por los tribunales
federales o estatales,” y, hacia 1951, ¢l magistrado Black parece haberse inclina-
do por el mismo punto de vista.*® Pero su primera victoriz la obtuvo realmente
en 1964, aunque con base en la teoria de que, al negarle al sospechoso autoriza-
ci6n para consultar a su abogado durante el periodo de los interrogatorios, la
policia le denegaba pricticamente el derecho a la asistencia legal que le otorga
lz Enmienda sexta.®® La opinién que introdujo esta nueva norma rezaba como

sigue:®!

Consideramos que cuando, como ocurre en Ja especie, la investigacién ha
dejado de tener las caracteristicas de una pesquisa general dirigida a aclarar
un crimen, para empezar 2 concentrarse en un sospechoso en particular que se
encuentra bajo custodia de la policia, la cual lo ha sometido a un interrogato-
rio que se ha prestado para atrancarle declaraciones incriminatorias, y ¢l sos-
pechoso ha solicitade, habiéndosele negado, la oportunidad de consultar 4 su
abogado, sin que la policia le haya hecho ver efectivamente el irrestricto dere-
cho constitucional que tiene a guardar silencio, debe estimarse que ha sido
violada en perjuicio del acusado la garantia constitucional de la asistencia
legal. .., y que no puede utilizarse en su contra, en un juicio criminal, nin-
guna declaracion rendida por €l durante el interrogatorio policiaco.

Dos afios mas tarde, a propésito del caso Miranda v. Arizona (1966), la
Corte reformulé este criterio déndole una mayor amplitud. Al conceder nuevos
juicios a varios acusados convictos, manifesto lo sigurente:®

58 Véanse sus opiniones concurrentes en los tres casos citados en las notas 49 y 50,
SEpra.

59 Gallegos v, Nebraska, 342 U.S. 55, 73-5 (1951). (Opinién disidente)

60 Ercobedo v. Hlincis, 378 U.S. 478 (1964).

Bl 14, 490-1,
t Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 444, 473-4 (1966).

&
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Es nuestra conviccién. .. que el fiscal no puede utilizar declaraciones. . .
provenientes de interrogatorios practicados a un acusado bajo custodia, salvo
en los casos en que se demuestre que fueron observadas las formalidades pro-
cesales suficientes para salvaguardarle la garantia contra la auto-incriminacién.
Por interrogatorio bajo custodia, entendemos aquel tipo de cuestionatio que
las autoridades encargadas de aplicar la ley empiccen a articular 2 una persona
después de que ésta haya sido arrestada o notoriamente privada de su libertad
en cualquier forma. Esto es lo que hemos querido dar a entender cuando, en el
caso Escobedo, hablibamos de una investigacién que estuviera enfocada ya a
un acusado especifico. Por lo que toca 2 las formalidades procesales que
deben observarse, mientras no se establezcan otros medios plenamente eficaces
de informar a los acusados sobre su derecho a guardar silencio y de garanti-
zarles de manera continua la oportunidad de ejercitar éste; es necesatio cum-
plit con las siguientes medidas: antes de cada interrogatotio, la persona debe-
rd ser advertida del derecho que le asiste a no declarar, de que todo lo que
declare podrd ser legalmente utilizado como prueba en su contra y de que tie-
ne derecho a exigir la presencia de su abogado particular o de uno nombrado
de oficio. . .

...Y, si el individuo manifiesta, en alguna forma y en cualquier momento
anterior o durante el interrogatorio, su deseo de guardar silencio, dicho inte-
rrogatoric debe ser suspendido.

Quienquiera que esté familiarizado con las normas judiciales ingleses que
establecen el régimen de las confesiones obtenidas por la policia, pedra reco-
nocer alguna semejanza con el descrito en el pirrafo anterior, Sin embargo, den-
tro de nuestro sistema, cualquier declaracion obtenida con violacion de la regla
establecida para los casos Fscobedo-Miranda es inadmisible; mientras que, en
Inglaterra, el tribunal que conozca del juicio puede rechazar o admitir, discre-
cionalmente, ese tipo de declaraciones.®

La antoincriminacion

Se habra advertido, por los precedentes citados, que mientras el caso Escobedo
(1964) se apoyd en la garantia constitucional de la asistencia legal para poner
un freno al interrogatorio policiaco, el caso Mirandz (1966) llevd claramente
dicho interrogatorio al campo de la diversa garantia que protege contra una
autoincriminacién forzada, que es la que actualmente se aplica a todo acto de
autotidad, dentro o fuera del proceso. Este es, sin duda alguna, el aspecto mis

62 El caso mds importante en el derecho inglés es R. v. Voirin, (1918). 1 K.B, 531,
en el cual la prueba fue admitida. Glanville Williams, Questioning by Police: Some Prac.
tical Considerations, 1960 “Crim. L. Rev.” 323, 33, concluia que “los jueces han desistido
de observar sus propios criterios”, pero patece que estin recuperando su rigor. Véase 1964
“Crim, L. Rev.” 181-2,
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importante de Ja expansién de esa garantia; aunque se han dado otros cambios
que merecen también ser mencionados.

Ya hemos sefialado como, hasta hace muy poco, la idea de que los gobiernos
federal y estatal son dos entidades soberanas y distintas, mind la eficacia de la
garantia que protegia contra dos o mds procesos sucesivos por un solo hecho y
neutralizé la norma que protegia contra la admision de una prueba que hubiera
sido obtenida a través de un cateo y secuestro ilegales. La misma teoria amenazé
con socavar la garantia constitucional contra una autoacusacién forzada. Por
eso, en 1931, la Corte sostuvo por unanimidad que si el gobierno federal conce-
dia a un testigo la inmunidad contra un proceso federal, podia exigirle que
respondiera a ciertas preguntas que pudieran servir para probar su culpabilidad
en la violacion de las leyes penales de un Estado.®* En consonancia con esto, en
1944, la Corte confirmé una sentencia condenatoria por delito federal utilizando
elementos de prueba que los acusados se habian visto obligados a suministrar en
un proceso estatal.®* Sin embargo, tres magistrados se opusieron en esa ocasion,
insistiendo en que la Constitucién “'prohibe hacer valer contra el acusado su
propio testimonio obtenido por coaccién”, ante cualquier tribunal federal o esta-
tal.®® Pero hubo que esperar hasta 1964 para que la Corte aceptara este punto de
vista,® poniendo fin asi a lo que el magistrado Black caracterizara como la "téc-
nica del litigo”, mediante la cual un gobierno utiliza lo que el otro se ha
empefiado en obtener con la amenaza de castigar, por desacato al tribunal, al
que se rehise a testificar.

Este cambio acarre6, a su vez, otro cambio significativo en la esfera de las
leyes de inmunidad. Es normal que Ja autoridad acepte, a menudo, no procesar
a un particular si éste accede a proporcionarle la informacién que busca o a
rendir testimonio en contra de otros. §i existe una ley que le otorgue inmunidad
lo suficiente amplia como para satisfacer la garantia constitucional, la autoridad
puede, inclusive, exigir al testigo que declare aun contra su voluntad. Pero como
las primeras leyes federales solamente establecian que la prueba suministrada
por un testigo no podia ser utilizada en su contra, la Corte sostuvo que ésta no
era una garantia bastante como para admitir la posibilidad de obligarlo a testi-
ficar, ya que ella “no impedia la posibilidad de que se empleara su testimonio
para buscar otro susceptible de ser utilizado como prueba en su contra”.®® En
consecuencia, las leyes fueron ampliadas a fin de garantizar la inmunidad contta
la sujecién a proceso “por cualquier gestién, materia o asunto respecto de los
que el testigo pudiera declarar o suministrar alguna evidencia”; y, bajo esta nue-
va forma, esas leyes se consideraron adecuadas.®® Pero al hacerse extensiva a los

54 [fnited Stater v. Murdock, 284 U.S. 141 (1931).

65 Feldman v. United States, 322 U.S. 487 (1944).

8 fd,, 498, (Opinién disidente).

87 Murphy v. Waterfront Comm’'n, 378 U.S. 52 (1964),

838 Counselman v, Hitcheock, 142 U.S. 547, 564 (1892).
690 Brown v. Walker, 161, U.S. 591 (1896).
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Estados, en 1964,7® la garantia constitucional contra la autoacusacién forzada,
surgié un nuevo problema, ya que si bien un Estado no puede garantizar que
el gabierno federal no entablari proceso, este tiltimo, naturalmente, si puede
impedir que aquél lo haga.”? Por consiguiente, tanto el Congreso como los
Estados reconsideraron el problema en su conjunto, enmendando algunas de sus
claves sobre inmunidad, tan solo para disponer que, sin perjuicio de que un
testigo pueda ser procesado si se dispone de otra evidencia, la fnica que no po-
dra ser utilizada en su contra es la que él mismo haya proporcionado o la que
llegue a obtenerse gracias a sus declaraciones. Y, en mayo de 1972, la Suprema
Corte considerd que una ley asi concebido puede establecer, a cargo de un
testigo, la obligacion de declarar tanto en un proceso estatal™? come en uno
federal.”™ Pero agregando, que las autotidades encargadas del proceso “tienen la
responsabilidad de demostrar que sus pruebas no estin viciadas, dejando bien
claro que la evidencia en cuestidén la han obtenido de una fuente independiente
y legitima”.™t

Para concluir, voy a sefialar un peligro que pudo haber sido de consecuencias
fatales, pero que, al parecer, hemos logrado sortear. Interpretada debidamente,
considero que la mencionada garantia tan sélo protege contra la obligacién de
testificar, sea de palabra o por escrito; pero, hace ya tiempo que la Corte sos-
tuvo que esa garantia también prohibe que se obligue al testigo a presentar
papeles y documentos incriminatorios que obren en su poder,’® a no ser que
pertenezcan a otras personas.”® Mas como decia el juez Friendly,

este privilegio no exime a un acusado de la obligacion de someterse a
identificacién y a un razonable examen médico, facilitando muestras de sus
fluidos, proporcionando pruchas de su tipo de escritura y dejando oir su
voz.™

Y, en 1910, la Corte rechazé por unanimidad, considerindolo “extravagan-
te”, el argumento de que era inconstitucional exigirle a un acusado de asesinato
el probarse una blusa para ver si le venia,™ afadiendo que

W Malloy v. Hogan, 378 U.S. 1 (1964).

i Brown v. Walker, 161 U.5. 591, 607-8 (1898).

72 Zicarelli v. New Jersey State Comm'n, 92 8. Ct. 1670 (1972).

13 Kastigar v. United States, 92 8. Ct. 1653 (1972).

74 Id,, 1665, .

75 Boyd v. United States, 116 U5, (1886}. Pero véase Shapiro v. United States, 335
US. 1 (1948), que sostiene que uno puede ser obligado por la ley a conservar un archivo.

76 Quien tenga la custodia del archivo de una compaiia o de un sindicato laboral puede
ser obligado a exhibirlos, aun cuando resulten personalmente incriminatorios para el propio
custodio, Wilson v. United States, 221 US., 361 (1911); United States v. White, 322
U.S. 694 (1914), -

77 H. J. Friendly, The Fifth Amendment Tomorrow: the Case for Constitutional
Change, 37 “U, Cin. L. Rev.” 671, 703-4 (1968).

78 Holt v, United States, 218 U.8, 245, 252 (1910).
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la prohibicion de que se ejerza sobre alguien para que testifique contra si
mismo ante un juzgado de lo criminal se refiere solamente al empleo de la
coaccion fisica o moral para arrancarle declaraciones, pero no a la exclusién
de su cuerpo como prueba, cuando éste pueda ser importante.™

Sin embargo, en 1966, cuatro magistrados se opusieron a la mayoria que con-
sideré licito que un médico practicara un analisis de sangre del conductor de
un automovil involucrado en un accidente en el que perecieron varias personas,
para determinar si estaba ebrio.®® Los mismos cuatro magistrados, un afio des-
pués, desintieron de la mayoria que estimé licito exigir a un acusado de varios
robos, en los que se habian usado notas intimidatorias, que proporcionara una
prueba de su escritura para compararta con la de las notas;®? y tres de ellos se
pronunciaron también en contra de que se exigiera, al sospechose de un crimen,
Ia repeticién de ciertas palabras pronunciadas durante su comisidn, al efecto de
que los testigos pudieran comparar su voz con la del culpable ®:

Afortunadamente, para mi modo de ver, tres de estos cuatro magistrados ya
no estin en la Corte, ni sus sucesores comparten sus opiniones. Sin embargo,
resulta manifiesto que atn estamos encarande problemas muy serios. Asi, tanto
en los Estados de la Unién como en el Distrito de Columbia, esti vigente
una Jey que obliga a todo aquel que intervenga en un accidente automovilistico
a detenerse en el lugar de los hechos y darle al lesionado, o al propietario
del objeto dafiado, su nombre y direccion. Pero, puesto que €l accdente pudo
deberse a un acto criminal de su parte, ;no le estamos pidiendo a esa persona
que suministre una prueba que podria formar parte de una cadena que con-
dujera finalmente a su condena? Por eso, en 1971, cuatro magistrados llegaron
a la conclusién de que es inconstitucional castigar al conductor de un vehiculo
que haya rehusado detenerse, mientras que las dos opiniones suscritas por los
cinco magistrados que defendieron el criterio contrario no eran ni satisfactorias
ni claras en cuanto a sus fundamentos?® Pero este asunto no tardard en vol-
verse a plantear, tanto en cuanto a su forma como en conexién con otras
cuestiones afines. Estos casos tal vez nos ayuden a revisar en su totalidad el
problema de la finalidad perseguida por la garantia; porque, si nuestra logica
se ha atascade en ¢l pantano de la vida moderna, ya es tiempo de que dejemos
de echar la culpa de esto a Jos Préceres de la Patria, quienes en 1791 ni
siquiera imaginaron la civilizacidn del automévil, para volver nuestra reflexitn
a los principios fundamentales.

79 Id., 252-3,

80 Schmerber v. California, 384 U.8. 757 (1966).

81 Gilbert v. California, 388 U.S. 63 (1967).

82 [nited States v. Wade, 388 U.S. 218, 290 {1967). (Opinién disidente).
83 Califormia v. Byers, 402 U.S. 424 (1971).
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CAPITULO IV

EFECTOS GENERALES DE LA EXPANSION

La Tesis del Magistrado Harlan 1

Hasta ahora hemos descrito dos procesos que ocutrieron simultineamente: la
interpretacién de la Enmienda decimocuarta, para hacer virtualmente aplicable
a los Estados todas las garantias contenidas en la Declaracién Federal de
Derechos, y la notable expansién que se¢ ha operado en el imbito de las
garantias mismas. El primer proceso es, desde luego, el més significativo, y
bastarfa para probarlo decir que es gracias a ¢l que el segundo ha llegado
a tener una importancia real, ya que la aplicacién de la ley penal continda
siendo un asunto fundamentalmente estatal.

~Como ya hemos indicado, el magistrado John Marshall Harlan, miembro
de la Suprema Corte desde 1877 hasta octubre de 1911, fue el primero en
defender firmemente la tesis de que la Enmienda decimocuarta vuelve apli-
cable a los Estados [a Declaracién de Derechos, aunque finalmente sélo tuvo
éxito en lo que atafie 2 la garantia de la Enmienda quinta, relativa a la prohi-
bicién de practicar expropiaciones por causa de utilidad pitblica sin que medie
una justa indemnizacién, Pero aun entonces esa batalla la gandé Harlan fun-
dindose en la teorfa, muy distinta, de que el debido proceso legal prohibe
apartarse de los principios elementales de la justicia, teoria ésta que es la que,
en defintiva, ha servido de base —y no su doctrina original— a la realizacion
de todo el proceso, ya que Ja Corte, sobre todo a partir de 1960, comprendid
que cada vez un mayor nimero de las garantias especificas de Ja Declaracion
de Derechos se volvian bisicas para el sentido anglosajon de la justicia, con-
virtiéndose, por tanto, en requisitos del debido proceso legal.

Designado magistrado de la Corte en marzo de 1955, el nieto de Harlan,
también llamado John Marshall Harlan (a quien llamaremos Harlan II), fue,
hasta su retito en junio de 1971, uno de los criticos mas severos de la doctrina
de que Ia Enmienda decimocuarta hace aplicable a los Estados la Declaracién de
Derechos. Pero lo que él atacaba era, mds bien, la opinién de que toda garan-
tia considerada obligatoria confotme al debide proceso tuviera que aplicarse
a2 los Estados con la misma amplitud que se le daba tratindose de casos rela-
cionados con el gobierno federal. Asi como hemos visto que Holmes y
Brandeis —primeros magistrados que se mostraron dispuestos a aplicar a los
Estados las garantias de libertad de expresién contenidas e¢n la Enmienda
primera—— querian permitir a los Estados ““una holgura ligeramente mayor™
en sus ordenamientos legales que la que el texto especifico de la Enmienda
primera le permitia al Congreso, de la misma manera Harlan II insistia en
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que, en todos Jos casos amparados por la Enmienda decimocuarta, los crite-
rios que debfan imperar eran los de la razon y la 16gica, més que los requisitos
técnicos de la Declaracion de Derechos con los comentarios e interpretaciones
de la Suprema Corte,

A juzgar por sus opiniones, Harlan II tomaba en consideracion al menos
dos cosas. En primer lugar, creia firmemente en que el principio del federa-
lismo se funda en el respeto a la soberania interna de los Estados, a la cual
reconocia un gran alcance en materia de aplicacion de la ley penal de los
Estados, ya que estzba muy lejos de pensar que la Declaracién de Derechos
tal como la interpretaba la Suprema Corte, tuviera las respuestas dltimas a
los problemas relativos a los procedimientos adecuados de aplicacion de la ley.
Se inclinaba por una mayor libertad de accién de los Estados para experimentar
con procedimientos que la Declaracion de Derechos prohibia ante los tribu-
nales federales. En segundo lugar, Harlan II deseaba, aparentemente, que la
Corte se dedicara a hacer més justos y razonables los procedimientos de aplica-
ci6n de la ley del gobierno federal y sus tribunales, a fin de que sirvieran
como un modelo al que debieran aspirar los Estados. Ademds, temia que, de
aplicarse a los Estados la Declaracién de Derechos con todas sus particulari-
dades llegara inevitablemente un momento en que su interpretacién por la
Corte la debilitara tanto que ya no pudiera frenar con eficacia las pricticas
admitidas en los Estados. En cambio, de mantenerse la separacién entre los
dos sistemas, podrian elaborarse normas apropiadas para los Estados sin menos-
cabo de Ias que se aplican en los tribunales federales.

Existen algunos indicios de que su presagio ya se esti cumpliendo. Hemos
mencionade con anterioridad que [a Corte ha sostenido siempre que no se
pueden librar érdenes de cateo para obtener documentos u objetos con el Anico
fin de ser utilizados como pruebas. Pues bien, cuando esta regla de exclusién
se aplicé a los Estados, en 1961, inmediatamente predije que pronto iba a ser
abandonada. En efecto, muchos Estados, incluyendo el mio propio (California),
expresamente autorizan cateos con el objeto de requisar elementos de prueba;
y esto resulta tan légico y razonable que yo no podria siquiera imaginar que
la Corte revocara un fallo condenatorio de un tribunal estatal que se fundara
sobre este tipo de evidencias. Habian pasado apenas seis afios desde mi prodic-
cién, cuando, en 1967, la Corte afirmé que

“tribunales y comentaristas han criticado la distincion, hecha en algunos de
nuestros casos, entre el secuestro de objetos que dnicamente poseen un valor
probatorto y el secuestro de instrumentos y frutos (del delito); distincién
ésta a la que, no obstante, la Corte de Apelaciones se ha sentido obligada
a adherir, En la actualidad, rechazamos tal distincion por cuanto se halla
fundada en principios que ya no son admisibles. .. (y porque) el texto
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de la Enmienda cuarta no tolerara una distincién (que) es completamente
irracional "™

El dnico disidente fue el magistrado Douglas, quien insistié en la inconsti-
tucionalidad de los “cateos dirigidos a obtener evidencias”.2 El Congteso re-
form6 inmediatamente el Cédigo de los Estados Unidos para sacar todo el
provecho posible a esta nueva norma.®

Probablemente se habri colegido ya que, lejos de considerar que este cambio
haya hecho descender la jerarquia de las normas constitucionales, es mi opinién
que el mismo se ha limitado a enriquecerlas con un poco de sentido comun.
Pero los desarrollos en el 4mbito del juicio por jurado ilustran muy bien su
punto de vista.

Hasta el momento, la edicion mdis eruditamente anotada de nuestra Consti-
tucién ha sido Ja que publicd, en 1952, con el titulo de The Constitation of
the United States, Analysis and Interpretation, el “Servicio de Informacién
Legislativa de la Biblioteca del Congreso”, la cual-estuvo a cargo del docto
y meticuloso profesor Edward S. Corwin, quien, al comentar la disposicién de
la Enmienda sexta relativa a que “en todo proceso criminal el acusado debe
gozar del derecho a ser juzgado por un jurado imparcial”, sostuvo que

el juicio ante jurado exigido por la Constitucién comprende todos los
elementos que este pais ¢ Inglaterra consideraban esenciales, en la época
en que aquélla fue adoptada, para dicho tipo de juicio, estableciendo que
los miembros del jurade debian ser doce, ni uno mas ni vno menos. . ., y
cuyo veredicto debia ser undnime. '

Dicho pasaje aparecié, sin cambio, en la edicidn de 1964.4 La verdad es
que nadie protestd contra los requisitos de los doce miembros en el jurado y
de la upanimidad de su fallo, y, ya en 1930, la Suprema Corte habfa declarado
que “estd fuera de discusién” que la Constitucién exige ambos.®

Pero, en la prictica, los Estados se apartaron bastante de este criterio. En
primer lugar, como he visto, la Corte habia declarado que la garantia era
aplicable 2 todos los delitos con excepcién de los llamados menores, haciendo
especial hincapié en que un delito deja de ser menor cuando la penalidad
potencial para el mismo exceda los seis meses de prision. Entretanto, el Estado

1 Warden v. Hayden, 387 U.8. 294, 300, 301, 302 (1967).

2 Id. 314 (opinién disidente).

8 82 Srar, 238 (1968), 18 U.5.C. 5. 3103 {1971).

4 1952 ed., p. 878; 1964 ed., p 1001.

5 Patton v. United States, 281 US. 276, 288 (1930). En el caso Andres v, United
States, 333 ULS. 740, 748 (1948), la Corte establecié: “Tratindose de la aplicacién de las
Enmiendas Sexta y Séptima, se hace necesaria la unanimidad del veredicto del jurado”.
La Enmienda Séptima se refiere al juicio por jurado en materia civil,
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de Nueva York solamente concedia el juicio por jurado a los casos juzgados
en Ja ciudad de Nueva York cuya pena pudiera exceder de un afio de prisién,
disponiendo que en el resto del Estado los jurados se integran con solamente
seis miembros. Nueva Jersey, en cambio, permitia que algunos casos con sen-
tencias hasta de un afio se juzgaran sin jurado; mientras que Lousiana, yendo
ain mis lejos, se negaba a otorgar jurado, salvo en aquellos casos en que ¢l
delito mereciera pena de prisidn con trabajos forzados, Y, atn entonces, el
jurado se integraba con doce miembros sélo cuando la sentencia a trabajos
forzados fuera inevitable, pero, de no ser asi, podian integrarse con cinco
miembros. En la primera hipdtesis, el veredicto podia darse incluso con una
votacién de 9 contra 3, exigiéndose [a unanimidad sclamente en aquellos casos
que merecieran la pena capital, Finalmente, los jurados de Florida se limitaban
a seis miembros, excepto en los casos susceptibles de ser castigados con pena
de muerte; mientras que Oregon aceptaba veredictos con votacidn mayorita-
ria de 10 contra 2.

Muchas personas al observar, tanto en éstos como en otros Estados, seme-
jantes desviaciones respecto de las normas contenidas en la Enmienda sexta,
llegaron a creer que la Corte nunca se atreveria a interpretar la Enmienda
decimocuarta en el sentido de considerar que ella volviera aplicable a los Esta-
dos esta disposicidén de la Enmienda sexta. La expedicién de la Ley inglesa de
Justicia Penal (Criminal Jaustice Act), de 1967, vino a robustecer esta conclu-
sion, ya que dicha ley autorizaba, inclusive en los relativamente pocos casos
que siguieron juzgindose ante jurado, veredictos por mayorfa de 10 contra 2
votos. Entretanto, la generalidad de los casos penales ingleses se juzgaban
“sumariamente’’, esto es, ante un juez sin jurado, dificultando asi la argumen-
tacion de que las disposiciones de la Enmienda sexta resultan “'indispensables
a un sistema angloamericane de libertad regulada”. Sin embargo, apenas un
afio después de haber abolido Inglaterra el requisito de la unanimidad, nues-
tra Corte, por votacién de 7 contra 2, y sélo porque el caso no habia sido
juzgado ante un jurado, revocd una sentencia de condena dictada en Louisiana
en la que la pena potencial ecra susceptible de alcanzar hasta dos afios de
prisién, ne obstante que, en la realidad, quedd reducida a 60 dias y a una
pequefiz multa. El fallo sostenia que, debido a nuestro

profundo apego... a la garantia del juicio ante jurado..., como medio dec
defensa contra la aplicacién arbitraria de la ley, éste resulta esencial, en los
casos criminales, para €l ideal norteamericano de justicia.S

El mismo dia la Corte revocd una sentencia dictada en Illinois que condenaba
al acusado a dos afios de prisién por desacato al tribunal, estableciendo que

§ Duncan v. Louisiana, 391 US. 145, 149, 156 (1968).
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los desacatos graves se parecen tanfo a otros delitos y graves que, por esa
virtud, estin sujetos a Jas disposiciones constitucionales relativas al juicio
ante jurado, que ahora son obligatorias para los Estados.?

Estos fallos sugerfan que tal vez la Corte insistiria en que la pena mixima
aplicable a los “delitos menores” (petty offenses), susceptibles de ser juzgados
sin la presencia de un jurado, fuera de seis meses de prisién, como ciertamente
lo decidio dos afios mds tarde,® con una sentencia que reanudé la discusion
sobre casi todos los problemas, Al referitse concretamente a la tesis del caso
de Louisiana, de que ni los jurados de 12 miembros ni la unanimidad del
veredicto debian imponerse como requisitos a los Estados, la Corte sostuvo
que sus resoluciones relativas 2 la interpretacion de la Enmienda sexta estin
siempre sujetas a reconsideracién, lo cual queda ampliamente demostrado por
el presente fallo”, que viene a anular toda una serie de decisiones que se
remontan al siglo pasado y en las que se sostenia que dicha Enmienda no era
aplicable a los Estados.” Como era de esperasse, la consecuencia fue que proli-
feraran los litigios. Asi, en 1970, la Corte confirmd una condena a cadena
perpetua por robo, aceptando el veredicto de un jurado integrado par 6 per-
sonas;1® y, en mayo de 1972, confirmé una sentencia a trabajos forzados pos
tobo a mano armada, aceptando el veredicto de un jurado cuya votacién fue
de 9 contra 3,11 para no mencionar otras condenas que ha confirmado por
diferentes crimenes (felonies), en las que la votacion del jurado ha sido de
11 contra 1 y de 10 contra 2.2 En conclusién, podemos decir que Ia opinitn
imperante ha sido la del magistrado White, segin la cual ni el nimero de
miembros ni la unanimidad del jurado son cuestiones que tengan “rango
constitucional .13

Lo que esti claro, en definitiva, es que la decisién de 1970 debilité el
criterio jurisprudencial previamente aceptado, tal como ¢l magistrado Harlan
I lo habia pronosticado. Y las decisiones de 1972 habrian hecho lo mismo de
no haber sido porque la Corte se dividid en una votacién de 5 contra 4, y
el voto decisivo, del magistrado Powell, quien era un elemento nuevo, no se
hubiera basado en una diferente teoria, segln la cual, aunque la Enmienda
sexta exija que los veredictos sean uninimes, ésta no es aplicable a los Estados.
Es decit, que segin él los Estados pueden tener normas mds flexibles, ya que,
st el debido proceso exige un jurado, éste no tiene que serlo necesariamente
como lo pide la Enmienda sexta. En pocas palabras, Powell esti tratando de

? Bloom v, Lllinois, 391 U.S. 194, 198 (1968).
8 Baldwin v. New York, 399 U.S. 66 (1970).

9 391 U.S, 158n.

10 Williams v. Florida, 399 US. 78 (1970).
11 Jobnsen v. Louitiana, 92 5. Ct, 1620 (1972).
12 Apodaca v. Oregon, 92 S, Ct. 1628 (1972),
18 14, 1630.
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revivir la teoria que Harlan 1I parecfa haberse llevado consigo a la tumba.
En qué situacidn nos deja ésta para el futuro es o que ain esti por verse. Por
lo pronto, ello significa que el jurado debe alcanzar un veredicto uninime
en los tribunales federales, pero no necesariamente en los estatales, ya que,
para citar al magistrado Powell,

no es posible concebir sobre una base sélida que la Enmienda decimocuarta
exija la adhesion ciega de los Estados a todas las modalidades que la
Enmienda sexta imprime a las normas federales,'*

Por ahora no disponemos de mis elementos de informacién que vengan en
apoyo de la prediccién de Hatlan II. Pero, como ya lo hemos dicho, a apli-
cacién a los Estados, en 1961, de la norma de exclusion relativa al cateo y
al secuestro, ha provocado renovados ataques contra esta norma, que probable-
mente el propio presidente de la Suprema Corte estd preparindose a encabezar,
Falta por ver, todavia, lo que ¢l futuro nos esti reservando. Mas, como quiera
que sea, la extensidon de las garantias de nuestra Declaracién de Derechos a
los Estados ha corride pareja con la ampliacién, no con la restriccion, de
csas garantias.

El Congreso

Ya hemos sefialado que, no obstante que en 1928 la Corte Suprema habia
sostenido que la norma de exclusién de pruebas, de la Enmienda cuarta, no
era aplicable a la interceptacidn de lineas telefénicas o telegraficas (wire tap-
ping) y demis mecanismos de espionaje electrénico, seis afios después, con
motivo de [a declaracién del Congreso en ¢l sentido de que la mencionada
interceptacion de lineas constituye un delito federal,*® cambié su criterio, para
sostener [a inadmisibilidad de esta clase de pruebas en un proceso penal.®
En 1967 la Corte contradijo su propia decisién de 1928, sosteniendo que la
vigilancia electronica, aunque no legue a constituir propiamente una intercep-
tacion de lineas ni una invasién fisica de las posesiones del acusado, estd
sujeta a las garantias de la Enmienda cuarta.’”™ El Congreso aceptd esta deci-
sién, y, al afo siguiente, expidié una detallada reglamentacion de dichas

14 14, 1640. (Opinidn concurrente).

15 Federal Communications Act de 1934, 48 Star, 1103, s, 605, 47 U.S.C. s. 605
{1970).

6 Nardone v. United States; 302 U.S. 379 (1937). Tampoco podiia utilizarse la inter-
cepcidn telefénica como medic de obtencién de otra prueba, la cual seria igualmente inad.
misible en tanto que “fruto de un irbol venenoso”. Nardone v. United States, 308 U S.
338 (1939). Se considerd que su empleo no estaba prohibido a los tribunales estatales
hasta que, en el caso Lee v. Florida, 392 U.S. 378 (1968), se sostuvo lo contratio.

17 Katz v. United States, 339 US. 347 (1967).
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actividades de espionaje electrénico realizadas en cumplimiento de érdenes de
cateo, que ahora integra todo un capitulo del Cédigo Penal.1®

Pero el Congreso no reacciond de la misma manera frente a las decisiones
de la Suprema Corte en materia de confesiones y de interrogatorio policiaco de
los sospechosos, como lo prueba su ley de 1968, que establecié que “en todo
proceso penal instaurado en los Estados Unidos o en el Distrito de Columbia,
setd admisible como prueba cualquier confesién. .. hecha voluntariamente”. Y
aunque, para determinar la voluntariedad de la declaracién, haya de tenerse
en cuenta si hubo o no omisién en advertir al acusado de sus derechos consti-
tucionales a la asistencia de un abogado y a guardar silencio, dicha omisién
no constitwird, por si misma, una demostracion de la involuntariedad de Ia
confesién. Es obvio que esto es un intento de obligar a la Suprema Corte a
reconsiderar sus resoluciones de 1964 y 1966, en los casos Escobedo y Miranda;
aunque todavia estd por verse el éxito alcanzado por ese propésito. La ley, en
todo caso, adolece de un defecto, y es el de que s6lo resulta aplicable a los
procesos federales, mientras que el mayor impacto de estas decisiones tienc
lugar a un nivel estatal.

Como quiera que sea, debe recordarse que, en 1943, la Suprema Corte
sostuvo que ni aun las confesiones voluntarias son admisibles en un proceso
federal si han sido obtenidas en el transcurso de una detencién ilegal, la cual
comienza a setlo a partir del momento en que la autoridad que practica el
arresto omite presentar al detenido, “sin dilaciones innecesarias’, ante un
juez de paz (magistrate). Esta decisién se apoyaba mis bien en los poderes
de control que tiene la Corte sobre los tribunales federales que en alguna
disposicidén constitucional. En su ley de 1968 el Congreso se encargd de limitar
el alcance de esa decisién, al establecer que es admisible toda declaracién
hecha voluntariamente por el acusado dentro de las seis horas siguientes al
artesto, o dentro de un lapso mayor, si el juez del proceso lo encuentra razo-
nable, después de valorar todas las circunstancias implicadas en la conduc-
cién del reo ante la autoridad judicial.*® Como puede verse, esta disposicién
contradice francamente ¢l fallo de la Corte, en la medida en que puede inter-
pretarse como una autorizacién para que la policia practique interrogatorios,
por lo menos, dentro de las seis primeras horas siguientes al arresto, ya que
—como se recordardi— la Corte habia sostenido que si

después de que una persona es puesta bajo custodia, o privada en cualquier
forma de su libertad, manifiesta de algin modo y en cualquier momento,

18 82 Star. 212 (1968), s. 802, 18 U.S.C. ch. 119, ss. 2510-20 (1970),

19 Omunibus Crime Control & Safe Streets Act de 1968, titulo II, 82 Star, 210, ahora 18
US.C.os. 3501 (2) v (b) (1970).

20 Jd. 5. 3501 {c)
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previo o durante e] interrogatorio, que no desea declarar, dicho interroga-
torio debe ser suspendido.?

Falta por ver todavia si la Corte, ahora que el Congreso ha adoptado una
postura firme, llegard o no a retractarse de Ja suya propia.

Ademis de las confesiones y del interrogatorio policiaco, el Congreso ha
dejado en gran parte a la discrecién de los tribunales todo lo relativo a la
admisibilidad de las pruebas, y, en realidad, casi todo lo que concierne al pro-
cedimiento penal. El futuro de los nuevos criterios que hemos referido estd
pricticamente en manos de la Suprema Corte. Entretanto, ha empezado a
formarse una corriente mds conservadora, bajo la gufa de los cuatro nuevos
magistrados nombrados por el Presidente Nixon en los tres Gltimos ailos. Tene-
mos el presentimiento de que la préxima década va a ser muy distinta de la
que nos tocd vivir cuando Warren fue presidente de la Corte, asi como que
habri, no sélo una actitud mds equilibrada en la solucién de los problemas
relativos a la aplicacion de la ley por las autoridades, sino también una mayor
inclinacion a tolerar la experimentacién z nivel de los Estados.

Pero esto no es mis que una conjetura,

El efecto probable de los nueves criterios

Cualquiera que sea el futuro reservado a estos criterios extraidos dltima-
mente de la Enmienda decimocuarta y de la Declaracién de Derechos, los
cambios operados en la década de los afios sesenta van a dejar una huella
profunda y muy significativa, no sélo en el funcionamiento bisico del derecho
constitucional norteamericano, sino también del derecho comin (common law)
en general, ya que la Corte no tendri porque sentirse obligada a dar efecto
retroactivo a sus decisiones que establezcan una nueva interpretacién de la
Constitucidn.

Hasta 1965 la Suprema Corte estuvo dando a sus fallos dictados sobre cues-
tiones constitucionales todo el efecto retroactivo que le permitié la doctrina de
la res judicata, tanto si se trataba de la derogacion de una tesis de largo
historial como de decidir sobre cuestiones atin no planteadas, lo mismo st se
trataba de la declaracién de inconstitucionalidad 'de una ley que de la desapro-
bacién de actos de autoridades administrativas o de pricticas anteriotes de
los tribunales. Los magistrados parecian, de veras, convencidos de que no les
quedaba otra alternativa. Ademis, puesto que el derecho comiin (common law)
descansa sobre la ficcién de que los tribunales no hacen el derecho sino que
tan sélo lo descubren ¢no es logico concluir que un precedente es derogado,

21 Miranda v. Arizona, 384 U.5. 436, 474 (1966).
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no porque sea derecho imperfecto, sino porque, en definitiva, nunca ha cons-
tituido propiamente derecho?22

Los tribunales estatales se apartaron algunas veces de esta prictica, dindole
efecto puramente predictivo a un nuevo critetio, con el apoyo de la Suprema
Corte, con tal de que ni el criterio antiguo abandonado por el tribunal estatal
ni el nuevo criterio propuesto para los casos futuros fuera violatorio de la Cons-
titucion o de las leyes federales. En opinidn de la Corte, nuestro sistema
federal deja que cada Estado decida por si mismo esta cuestion,? a pesar de
que, con anterioridad a 1965, jamis dio a entender que ella misma tuviera
semejante poder discrecional respecto del dlcance de sus propias decisiones.

La doctrina de que incluso las decisiones que declaran la inconstituciona-
lidad de una ley tienen efecto retroactivo, no se inventd con motive del caso
Marbury v. Madison?t si bien se encontraba implicita en la opinién de Mar-
shall. La verdad es que dicha tesis ha estado en vigor desde la época colonial,
como lo ilustra el caso Winthrop v. Lechmere, de 1727, en el cual el Consejo
Privado del Rey rehusé aplicar a un caso de 1717 una ley de Connecticut de
1699, porque la considerd contraria a la Carta de la Colonia, y, en consecuen-
cia, "nula, sin valor y sin fuerza ni efecto algunos”*> El mismo criterio siguid
el magistrado Patterson, en 1795, cuando, al presidir un juicio en el tribunal
de circuito del Distrito de Pennsylvania, advirtié al jurado de que, en el mo-
mento de decidir sobre €l caso, debia ignorar una ley de Pennsylvania de 1787,
por ser ésta “inconstitucional e invalida, nula de origen, carente de vida o
vigencia, y, por tanto, como si nunca hubiera sido promulgada”.2¢

Pero la formulacién clisica y mis citada de esta tesis es la que el magistrado

22 En 1 W. Blackstone, Commentaries 69-70 {1765) estd la formulacién cldsica: “Los
jueces. .. son los depositarios de las leyes; los ordculos vivientes que deben decidir en
todo todo caso de duda y quienes estdn obligados por juramento a decidir de acuetdo con
fa ley de la tierra. .. Porque es una norma establecida que deben apoyarse en los preceden-
tes en que se hayan ventilado las mismas cuestiones « discusin: asi como conservar la
balanza de la justicia fitme y nivelada y no sujeta a oscilacién en cada nueva opinidn
judicial; ¥ también porque, habiendo sido la ley solemnemente declarada y determinada
en ese ¢aso, lo que antes era incierto y tal vez indiferente se ha convertido ahora en una
norma petmanente, que no esti al antojo de cualquier juez posterior alterar o variar, de
acuerdo con su propio juicio personal, sino conforme a las leyes y usos de la tierra;
ni esti facultado para declarar un nuevo detecho, sino para mantener y explicar el antiguo.
Sin embargo, esta regla admite excepciones, en caso de que la disposicién anterior sca
notoriamente contraria a la razén. .. Pero aun en tales casos, los jueces posteriores no
pretenden crear un nuevo derecho, sino reivindicar el antiguo frente a una desintegracién.
Porque si se eacontrara que lz decision anterior es manifiestamente absurda o injusta,
debe declararse, no que tal sentencia era un mal derecho, sino que no era derecho. ..’
(Las cursivas corresponden al original.)

23 Great No., Ry v. Sunburst Oil & Ref, Co., 287 U.8. 358 (1932).

24 "Todo acto legislativo contrario a la Constitucién, es nulo”. Marbury v. Madison,
1 Cranch (3 U.8.) 137, 177 (1803),

25 1 J. B. Thayet, Cases on Constitwtional Law 34, 38 (1895).

26 Van Horne's Lessee v. Dorrance, 2 Dall. {2 U.S.) 304, 320 (C.CD. Pa. 1795).
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Field expresé en el caso Norton v. Shelby County, fallado por la Suprema
Corte en 1886:

Una ley inconstitucional no constituye propiamente derecho, no confiere
facultades, no impone obligaciones, no brinda protecciéon ni crea funcién
alguna, y es, desde ¢l punto de vista legal, tan inoperante como si jamis

hubiera sido expedida.2?

Pero, desde luego, los tribunales no estin facultados para derogar ni abolir
una ley. Aunque haya una decisién que la declare inconstitucional, una ley
continfia cxistiendo en los cédigos, y si, mds tarde, el tribunal cambia de
opinion y declara la validez de la misma, la tesis clisica es la de que dicha ley
nunca dejé de tenerla.

Sin embargo, esta ficcién fue convincente mientras existié la posibilidad de
obtener una revision del juicio s6lo a través de la apelacién (en la que, consi-
deramos, debe incluirse el autc —writ— de certiorari), la cual tenia que in-
terponerse inmediatamente o se perdia en forma definitiva. Dicha ficcidn fue
particularmente convincente en los casos criminales, en virtud de que, como
ya hemos visto, la apefacién contra los fallos de los tribunales federales de
primera instancia no fue permitida sino hasta 1889/1891, mientras que las
apelaciones ante la Suprema Corte Federal contra los fallos de los tribunales
estatales estuvieron permitidas desde un principto, aun en los casos penales,
si bien con muy poca base, ya que ni la teorfa de la Declaracién de Derechos
ni la del gobierno federal, relativas al debido proceso, eran aplicables a dichos
tribunales.

Pero podria preguntarse qué pasaba con el mandamiento (writ) de babeas
corpus. jAcaso no abria éste un amplio camino a la revision? La respuesta es:
no, por lo menos hasta la década de los afios treinta. Esto es, que durante tres
cuartos de siglo los tribunales federales no pudieron expedir este mandamiento
ni siquiera a los funcionarios piablicos; y, cuando al fin pudieron hacerlo, en
1867, dicho mandamiento tenfa an poca importancia debido a su reducido
alcance, ya que, mediante el mismo, Gnicamente podia cuestionarse la juris-
diccién del tribunal sobre la persona del acusado y sobre el delito imputado.
Tal como lo sostuviera unidnimemente la Suprema Corte, cast un siglo después
de haber entrado en vigor la Constitucién:

Por razones de principio que deben considerarse muy arraigadas en la
propia, Corte ésta no puede estar facultada a librar dicho mandamiento
para que se revise €] fallo (del tribunal de la causa), tan s6lo sobre la base
de que se haya incurrido en un error de procedimiento.?

27 Norton v. Shelby Coumty, 118 US. 425, 442 (1886).
28 Ex parte Bain, 121 US, 1, 3 (1887).
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Es asi que, en 1822,* y luego en 1906, la Corte sostuvo que cualquier
reclamacién de que el fallo del tribunal de primera instancia hubiera privado
al promovente de su garantia contra una auto-incriminacién forzada quedaba
fuera del alcance del mandamiento en cuestién. En el caso de 1906, la opinién
emitida por el magistrado Holmes despejé el problema con dos frases:

Se alega que €] promovente fue obligado a declarar en contra de si
mismo, con viclacién de la Enmienda quinta, porque se le ordend ponerse
de pie y caminar frente al jurado, y porque, durante un descanso, los miem-
bros del jurado se apostaron para observar su estatura y modo de andar.
Que esto haya o no constituido una falta, es algo sobre lo cual no vamos
a opinar y que cae fuera de la competencia de la Corte.?

Aunque ya desde 1923 la Suprema Corte insinué que estaba dispuesta a
adoptar un criterio mis amplio, en relacién con el alcance del habeas corpus,
lo cierto es que no lo hizo sino hasta los afios treinta. En 1942, resumié su
nuevo criterio en los siguientes términos: -

El empleo del mandamiento (writ) en los tribunales federales para de-
mostrar la constitucionalidad de una condena por la comisién de un crimen,
no queda restringido a aquellos casos en los que la sentencia sea nula por
falta de competencia del tribunal que la dicté. Dicho empleo se extiende
también a aquellos otros casos de excepcién en los que la sentencia condena-
toria haya sido emitida con violacién de los derechos constitucionales del
acusado.!

Poco después, la Corte afiadid, que cuando

las reclamaciones constitucionales versen sobre cuestiones de hecho contro-
vertidas. . ., el tribunal federal que conozca del mandamiento de babeas
corpus deberd celebrar una audiencia de pruebas, si es que el solicitante aiin
no la ha obtenido en forma justa y cabal,

en relacion con dichos puntos, sea durante el juicio o en una revisidn poste-
rior a la audiencia.?® De esta manera, el habeas corpas ha legado a ser una
forma de revisién mis ampliz que la apelacién, la cual sélo puede considerar
aquellos errores que se desprendan claramente de las actuaciones del juicio,
mientras que el babeas corpus puede examinar, inclusive, cuestiones no consi-
deradas en el juicio. Por otra parte, en la actualidad no es nada raro que la

29 Ex parte Kearney, 7 Wheat. (20 U.8.) 38 (1822).
30 In re Moran, 203 U.S. 96, 105 (1906),

81 Waley v. Jobniton, 316 US. 101, 104-5 (1942).
32 Townsend v. Sain, 372 1S, 293, 312 (1963).
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Suprema Corte, al negarse a conocer de la apelacdn, sugiera al promovente
que procure obtener la revisidn a través del babeas corpus.™

Es parte relevante de Ia ley el que la Suprema Corte sea el @nico tribunal
federal competente para conocer en apelacién de una sentencia dictada por un
tribunal estatal; si bien en materia penal ésta es, en nuestros dias, una cues-
tibn puramente técnica. Aunque el babeas corpus constituye, en principio, un
procedimiento civil con entidad propia, de hecho se ha convertido en una forma
exiraordinaria de revision penal por via de apelacién. Y asi, tenemos que cada
juez federal se ha transformado pricticamente en un tribunal potencial de
apelacion respecto de los tribunales estatales de su jurisdiccién, para la aplica-
cibn de todos estos derechos de la Enmienda decimocuarta recientemente
reconocidos, pudiendo el demandante, en consecuencia, seleccionar a sus jueces.
Es decir, que [a prictica actual en el funcionamiento del habeas corpus ;ha
hecho del foro una especie de supermercado!

En contraste con la apelacién, que debe ser interpuesta inmediatamente so
pena de perderse en forma definitiva el derecho a hacerla valer, el habeas
corpus no admite ni la doctrina de la cosa juzgada ni disposiciéon limitativa
alguna. De manera, pues que el habeas corpus constituye un remedio ilimi-
tado en el tiempo contra cualquier error jurisdiccional o constitucional que
se haya cometido en el curso del proceso” . Algunos sentenciados a cadena
perpetua se han valido de €l para solicitar que se examinaran nuevas cues-
tiones hasta treinta y cuarenta afios después de que sus condenas se habian
convertido, tedricamente, en definitivas. Pero conceder nuevos juicios después
de periodos tan preolongados es, por lo general, tanto como garantizar una
absolucién del condenado, ya que, seguramente, para entonces habrin desapa-
recido los elementos de prueba necesarios para volver a condenar al promovente
de la revision, Por otra parte, demostrar la iegalidad de un cateo efectuado
antes del fallo de 1961, por ¢l que la Suprema Corte decidié aplicar la norma
de exclusién de pruebas a los Estados, vendria a ser igualmente imposible
aunque el lapso de tiempo transcurrido fuera breve, ya que, conforme al dere-
cho vigente en el momento en que el cateo se practicd, pudo no haberse con-
siderado pertinente que la prueba obtenida a través de éste fuera recogida, v,
menos ain, conservada. ¢Es que la Suprema Corte, al ampliar el alcance de
la Declaracion de Derechos y hacer extensiva su aplicacion a los Estados, estaba
pricticamente abriendo de par en par las puertas de salida de las carceles?

Al agudizarse el problema durante las décadas de los afos cincuenta y

88 Véase Cardinale v. Louisiana, 394 U.S. 437, 439 (1969), en el que la Corte, al
desechar un mandamiento de certiorari por falta de jurisdiccion en virtud de que se
apoyaba en una cuestién no planteada ante los tribunales estatales, agregaba que “‘un
recurso federal de habeas puede persistir si no hay un procedimiento estatal a través
del cual pueda ventilarse la cuestion”.

3¢ United States v. Smith, 331 U.S. 469, 475 (1947).
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sesenta, vatios magistrados, y de modo particular Frankfurter y Harlan, dijeron
que ya era hora de pensar seriamente en darles un efecto de mero prondstico
a todas las normas de referencia, En 1956, por ejemplo, la Corte sostuvo
que, cuando para la formulacién de un escrito de apelacidn se hiciera necesaria
una copia de las actuaciones del juicio y la persona convicta fuese tan pobre
que no pudiera pagarla, dicha copia debia extendérsele gratuitamente. Si no
habiamos mencionado con anterioridad esta decisién es porque la misma se
apoyé en la garantia de igualdad frente a la ley que otorga la Enmienda deci-
mocuarta mas que en la Declaracién de Derechos. De acuerdo con la mayoria,
y en realidad decidiendo el sentido de la votacién, ya que cuatro de los nuevos
magistrados estaban en contra, Frankfurter afiadié:

Debemos tomar en cuenta que, indudablemente, hay convictos encarcela-
dos. .. en cantidades desconocidas para nosotros, cumpliendo sentencias de
apelacién dictadas hace ya afios, tanto por tribunales de los Estados como fe-
derales, que, salvo que se lo formule adecuadamente, podrian hacer valer
este criterio para pedir que se les vuelva a procesar, alegando haberse en-
contrado, en la primera ocasién, en una situacién de detenci6n ilegal en la
que se les negd un derecho que les otorgaba la Constitucién federal. Podria
responderse, facilmente, que una reclamacion que no fue presentada en su
oportunidad. . . ya no puede ser planteada ahora. Mas esa respuesta es de-
masiado cémoda. Hay que admitir, con sinceridad, que la decisién que hoy
adoptamos introduce un nuevo criterio. . . Pero el dilema que se nos plantea,
como jueces, no se reduce a la disyuntiva entre dictar una nueva decision
necesariamente retroactiva o rechazar los requisitos que demanda la garantia
de igualdad ante la ley, tal como ahora se la entiende. Por motivos fundados
la ley dispone generalmente para el futuro... No debemos incurrir en el
falso supuesto de considerar que el derecho que hoy se declara haya sido
siempre derecho. .. Es mucho mis consecuente con el respeto-que se merece
el derecho aceptar, con sinceridad, las razones que apoyan la tesis de que
toda nueva prescripcién juridica tiene un sentido de prediccién.

Parece que lo que Frankfurter querfa decir es que el nuevo criterio debia
aplicarse a los casos que todavia se encontraban en instancia de apelacion, pero
no valerse del habeas corpus para tevocar condenas que ya habian adquirido
el valor de cosa juzgada. A pesar de esto Ja mayoria de los integrantes de la
Corte procedid a aplicar dicho remedio, en 1958 y 1961, a personas que habian
sido condenadas a cadena perpetua en 1935 y 1940, no obstante que, en el
segundo caso, el tribunal estatal habfa declarado, durante la substanciacidn del
juicio, que el convicto de asesinato no era indigente, y que, por lo tanto, la

38 Griffin v. Illinois, 351 US. 12, 25-6 (1956).
37 Eskridge v. Washington, 357 US. 214 (1958); Patterson v. Medberry, 368 U.S.
839 (1961).
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ley estatal —que habia reconocide la mencionada prerrogativa mucho antes que
lo hiciera la Suprema Corte— no le concedia el derecho a obtener una copia
gratuita de las actuaciones del juicio. EI tribunal federal que conocié del nuevo
proceso, al concedetle el habeas corpus, permiti¢ al demandante que volviera
a alegar esta cuestion y dictd su fallo sosteniendo que la misma habfa sido re-
suelta en forma indebida por el tribunal estatal.

En octubre de 1963 la Suprema Corte, sin audiencia previa de alegatos, con-
cedi6 nuevos juicios a diez convictos por delitos graves (felonies) fundandose
en que la autoridad no les habia facilitado asistencia legal, como lo exigia la
resolucidén dictada por la Corte en marzo de ese aio. Frankfurter ya no for-
maba parte de ésta, pero el magistrado Harlan protestd, declarando que

cuando la Corte se vea obligada a medificar criterios constitucionales ya es-
tablecidos respecto de los procedimientos estatales en materia penal, como lo
ha hecho ¢n éste y en otros casos recientes, me parece que la cuestidn de si
los Estados estén obligados, segn la Constitucién, a aplicar retroactivamente
el nuevo criterio, con la consecuencia posible de que esto implique la re-
apertura de casos que ya habfan sido definitivamente juzgados conforme 2
criterios jurisprudenciales vigentes de esta misma Corte, es algo que unica-
mente debiera decidirse después de una reflexién concienzuda y bien fun-
dada, y es indudable que la ficcion de que “'el derecho hoy establecido ha
sido siempre el derecho”, no ofrece ninguna respuesta general a esta cues-
tién. . . Atendiendo a la rapidez actual con que se estin efectuando los cam-
bios constitucionales, parece que ha llegado el momento de que la Corte se
ocupe definitivamente de este asunto, tan importante y de tan largo alcance.
Sin pretender opinar sobte como debieran resolverse los problemas conte-
nidos en estos casos, podria discutir uno o mis de ellos a manera de alegatos.™

Después de expresar protestas parecidas en relacién con otros casos,” Harlan
se gand, en 1964, la adhesi6n de los magistrados Clark y Stewart,?® y juntos

38 Pickelsimer v. Wainright, 375 U.S. 2, 3.4 (1963) (opinién disidente).

39 Eskridge v. Washington y Pattéerson v. Medberry, ambos citados en la nota 37;
La Valle v. Duracher, 377 U.8. 998 {1964) (disidente frente a la negativa a otorgar
el certiorariy; Smith v. Cromie, 378 U.S. 594 (1964) (opinidén disidente}; Rwark v.
Colorado, 378 U.S. 585 (1964) (opinidn disidente). El magistrado Whittaker se le
habia unido en el caso Eséridge, pero en 1962 éste dejé de pertenecer a la Corte,

30 fackton v. Denno, 378 U.S. 368, 427, 439-40 (1964) (opinién disidente)}. En
dicho caso sostuvieron: el Estado de New York “enjuicié a Jackson conforme a sus
normas vigentes (que) habian sido directamente consideradas y explicitamente apro-
badas por esta Corte... precisamente siete afios antes de que Jackson fuera procesado.
Dichas normas fueron implicitamente ratificadas por esta Corte... poco menos de un
afio antes del juicio. Si el concepto del debido proceso tiene tan poca estabilidad como
lo sugiere este caso, de tal manera que los Estados no puedan saber a qué atenerse
de un afio para otro tespecto de fo que esta Corte, en nombre de ese debido proceso,
les exigird, resulta indudable que aquéllos tienen cuando menos dereche a ser escw-
chadosr en relacién con el problema de la retroactividad”. (Las cursivas cotresponden
al original}
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impusieron finalmente su punto de vista, en 1965, en el caso Linkletter v.
Walker.st :

Linkletter fue sentenciado por robo con allanamiento (burglary) en 1959,
habiendo sido confirmada la condena, en apelacién, en 1960. No hubo soli-
citnd de su patte para que la Suprema Corte revisara su caso. Al afio siguien-
te, a proposito del caso Mapp v. Okie, segin hemos visto, se hizo extensivo 2
los Estados el criterio sobre la ipadmisibilidad de todo elemento de pruchba
requisado a través de un cateo ilegal. Alegando haber sido sentenciado con
base en una evidencia de este tipo, Linkletter solicitd de los tribunales del
Estado, sin éxito, que lo pusieran en libertad por medio de un habeas corpus.
A continuacidn, se dirigié a un juez federal de distrito, solicitando, con igual
resultado, que le expidiera dicho mandamiento (writ). Entonces intervine la
Suprema Corte, la cual, sin resolver sobre la legalidad del cateo de su casa y
oficina que se habia practicado después del arresto, confirmd la negativa al
acusado del remedio en cuestién. Reconociendo haber aplicado el nuevo cri-
terio a todos los casos que estaban pendientes, en apelacién, en el momento
en que se resolvid el caso Mapp, la Corte aclard que el propésito de aquél
—que no es tanto €l de evitar la condena del inocente como el de reducir al
minimo haciéndolos estériles, los cateos y secuestros ilegales— no se activaria
reabriendo casos que va hubieran sido fallados en forma defintiva, puesto que
“la violacién de la privaciz del hogar y de los bienes de la victima es algo
que no puede ser reparado”. Sosteniendo que “la Constitucién ni prohibe ni
exige efecto retroactivo alguno”, la Corte expresd claramente su disposicion a
considerar en si mismas todas y cada una de las diversas disposiciones de Ia
Declaracién de Derechos.*?

Siete meses mas tarde, en el caso Teban v. Shott,*? la Cortz denegd el
habeas corpus a un sentenciado cuya condena habia causado estado casi dos
afios antes de que sostuviera, con motivo del caso Griffin v. California (1965},
que ni el tribunal del conocimiento ni el fiscal podian formular objeciones a
la negativa de un acusado a declarar en ptiblice, afirmando nuevamente que
“la intencién bisica que inspira a dicho privilegio, mis que encaminada a pro-
teger de una condena al inocente” expresa

nuestro respeto por la inviolabilidad de la persona humana y del derecho
que tiene todo individuo a un dmbito exclusivo en el que pueda desarrollar
su vida privada; esfera de privacia que, una vez profanada... ya no puede
ser restaurada;

41 381 118, 618 (1965). Véase también ¢l caso paralelo de Amgeletr v. Fay, 381
U.S. 654 (1965), fallado el mismo dia.

12 381 U.S, 629, 637.

43 382 U.S. 406 (1966).
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y agregaba, que seis Estados, apoyindose en mds de cincuenta afios de juris-
prudencia de la Suprema Corte, habian legislado en el sentido de propugnar
esas objeciones, pero que

exigit ahora a dichos Estados que anulen la condena de todas aquellas per-
sonas que no hubieran prestado declaracién en el proceso respectivo, produ-
cirfa un impacto tan devastador sobre la administracién de su justicia penal,
que no amerita explicacidon alguna,

La Corte habria podido decir también que Inglaterra ha permitido siempre
la formulacién de este tipo de objeciones por los tribunales, y que los jueces y
estudiosos mas destacados han insistido, por otra patte, en que tales objeciones
son perfectamente compatibles con los términos y propésitos perseguidos por la
garantia contenida en Ia Enmienda quinta,** aun haciendo extensiva ésta a los
Estados.

Podriamos preguntatnos, a la luz de estos razonamientos, sobre cuales serian
los motivos que tuvo la Corte para aplicar retroactivamente estos criterios aun
a los casos planteados ante ella en via de revision directa, esto es, en apela-
cién o certiorari. La respuesta es, al parecet, que Jo hizo antes que cllz misma
estableciera que habia otra alternativa. Todos sus argumentos dirigidos a ex-
plicar por qué no volveria a abrir un caso a juicio con base en el habeas
corpus indican que tampoco aplicaria el nuevo criterio, ni siquiera a los casos
en apelacién cuando los actos que motivaran la guefa se hubieran realizado
antes de la resolucién de la Corte que los declara inconstitucionales, En 1966,
se acercé alin mis a este criterio, aunque sin adoptarlo del todo.

Hemos indicado anteriormente ¢émo, a proposito del caso Miranda v. Ari-
zona, la Corte sostuvo, en junio de 1966, que el fiscal no puede utilizar las
declaraciones obtenidas a través de un

interrogatorio iniciado por las autoridades encargadas de aplicar fa ley tras
de que una persona haya sido puesta bajo custodia, o privada en alguna
otra forma de su libertad,

a no ser que, previamente a cualquier pregunta, el reo haya sido

advertido de que tiene derecho a guardar silencio, de que toda declaracién
que haga puede ser utilizada legalmente como evidencia en su contra y
de que tiene derecho asimismo a exigir [a presencia de su abogado o de uno
que se le nombre de cficio.

44 Véase el resumen de los puntos de vista de algunos de ¢llos en el trabajo de
H. J. Friendly, The 5th Amendment Tomorrow: The Case for Constitutional Change,
37 “U. Cin. L. Rev.,” 671, 673-5, 685, 700, 721 (1968).
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Siete dias después, a propésito del caso Jobnson v. New Jersey,*s la propia
Corte sostuvo, para confirmar una sentencia basada en un interrogatorio de ese
tipo, que “el precedente Miranda solamente es aplicable a los casos en que el
proceso se haya iniciado con posterioridad a la fecha de nuestra decision de
hace una semana”. Simultineamente sostenia que el criterio rector de otro caso
(el Escobedo), fallado dos afios antes y en el que se establecian principios
menos estrictos, era aplicable tinicamente a los casos cuyo enjuiciamiento se
hubiera iniciado después de la fecha de esa decision.

Resulta sorprendente que la Corte haya elegido la fecha en que “se inicié el
juicio” y no la fecha en que la policia practicara el interrogatorio. Mas ello
tenfa, al parecer, una segunda intencién. Como quiera que sea, en 1967 la
Corte volvi6 a examinar todo el problema y adopté este criterio mds amplio a
propésito del caso Stovall v. Denno,*® uno de los mds importantes de la dl-
tima década.

El 12 de junio de 1967, en relacidn con los casos United States v. Wade* y
Gilbert v. California,*® la Corte sostuvo que un arrestado sélo puede ser mos-
trado, para fines de identificacién por un testigo ocular del crimen, cuando su
abogado se halle presente. Con antetioridad hemos hecho una referencia tan-
gencial a estos casos. Ese mismo dia, al denegarle ] beneficio de este nuevo
criterio a Stovall, la Suprema Corte razond su fallo de la siguiente manera:

Hemos llegado a la conclusién de que. .. no se justifica establecer distin-
ciones entre sentencias que ya son definitivas, como la del caso a estudio, y
aquellas otras que ain estin en diferentes etapas del proceso y de la revi-
sién directa. Consideramos que la confianza (fundada en decisiones pre-
viamente emitidas por esta Corte) y la carga que gravitaria sobre la admi-
nistracién de justicia (si se aplicara retroactivamente el nuevo criterio) son
de tal importancia, que hacen intolerable tal distincién. En consecuencia, re-
conocemos que Wade y Gilbert han sido las énicas victimas de un careo
practicado con anterioridad al juicio y sin la asistencia de su abogade que
han gozado del beneficio (retroactivo) de los criterios formulados en sus
tespectivos casos. Mas el que haya habido que concederles tal beneficio es. . .
una consecuencia inevitable del hecho de que las declaraciones constitucio-
nales no deben quedarse en meras palabras. Una sana politica judicial, fun-
dada en el articulo II de la Constitucion, que prescribe resolver los proble-
mas solamente en relacién con casos o controversias conctetos, y en el efecto
que ésta pudiera tener sobre el animo del defensor para plantear preten-
siones orientadas a provocar una modificacién de la ley, militan en favor
de conceder a Wade y Gilbert el beneficio de las presentes decisiones. Po-

46 384 U.S. 719 (1966).
46 388 U.S. 295 (1967).
47 388 US. 218 (1967).
4 388 US. 263 (1967).
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drfa argiiirse que no hay equidad en hacer beneficiarias de un nuevo cri-
terio solamente a las partes en el proceso, dentro del cual se haya formula-
do, y no a otros litigantes que guarden una situacién similar en los respec-
tivos juicios o procesos de apelacion en que se haya suscitado el mismo pro-
blema; pero consideraremos que el hecho de que las partes interesadas sean
las ocasionalmente beneficiadas con dicho criterio, constituye un precio in-
significante de la adhesién a los sanos principios que deben orientar toda
decision.*?

Quienes estén familiarizados con el sistema austriaco de revisién judicial
habrin notado lo mucho que se parece esta norma a la adoptada en Austria,
por las reformas de 1929, en los casos sometidos a la Corte Constitucional
(Verfassungsgerichtibof), ya por el Oberster Gerichtshof (Supremo tribunal
en materia penal y civil), ya por el Verwaltungsgeritchshof (Tribunal admi-
nistrativo central).*® Hasta las razones expresadas por Hans Kelsen, el arqui-
tecto del sistema austriaco, para justificar la limitacién de este efecto retro-
activo eran sorprendentemente similares a las propuestas por nuestra Corte en
el caso Stovall

Entre tanto, la Corte ha continuado dando pleno efecio retroactivo a los cri-
terios que considera esenciales para evitar la condena de personas inocentes,
como sucede con el relativo al requisito de proporcionar asistencia legal al
acusado durante el juicio,>* o a cuando se le pide que confiese su culpabilidad
o0 inocencia,” o a cuando se intenta revocar la libertad bajo palabta de un cri-
mina] convicto, debido a su conducta posterior,™* asi como el criterio que exige
una prueba que esté fuera de toda duda.®® Sus criterios relativos a la pena de
muerte se han vuelto también plenamente retroactivos.?® Mas cuando se trata

49 388 U.S. 300-1.

50 Véanse J. A. C. Grant, El Control Jurisdiccional de la Constitucionalidad de las
Leyes 85-6 (1963) y Judicial Review of Legislation under the Aujitrian Constitution
of 1920, 28 "Am. Pol. Sci. Rev.” 670, 675 (1934); M, Cappelletti, Judicial Review
tn the Contemporary World 91-3 (1971).

51 Véase H. Kelsen, Rapport sur la garamtie jaridictionelle de la Constitution, 94
“Annuaire de I'Institut Interntional de Droit Public” 127 (1928): “Este efecto retro-
activo de la anulacidén es una necesidad técnica porque, sin €l, las autoridades encargadas
de la aplicacién del derecho no tendrian interés inmediato y, por tanto, suficiente-
mente poderoso para provocar la intervencién del tribunal constitucional. .. Es necesaric
alentarlos a presentar estas demandas atribuyendo en ese caso z la anulacién un efecto
retroactivo.”

52 Gideon v, Wainwright, 372 U.S. 335 (1963) fue un caso de babeas corpus v ha
sido reiterade en todos los casos posteriores gue han llegado a la Corte. Véase Loper v.
Beto, 92 8. Ct. 1014 {1972}.

53 Arsenanlt v. Massachuserts, 393 US. 5 (1968).

5¢ McConmell v. Rbay, 393 US, 2 (1968).

55 V. w, City of New York, 92 8§, Ct. 1951 (1972).

56 Witherspoon v. Illinois, 391 U.S. 510 (1968); Aikens v, California, 92 5. Ct.
1931 (1972).
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meramente de proteger la esfera privada (privacia) del individuo o de me-
jorar ‘el sistema policiaco, como sucede con los fallos recientes relativos a las
investigaciones practicadas con mecanismos de vigilancia electronica,™ o a la
legalidad del arresto,”® a los interrogatorios policiacos para obtener confesio-
nes,*® o al uso de documentos incriminatorios redactados por el propio acusa-
do,%" la tesis que se ha aplicado es la del caso Stova/l. Aun aquellos fallos in-
timamente conectados con el tipo de juicio que, seg@n la Corte, se hace nece-
sario para evitar la condena de personas inocentes, se han vuelto francamente
proyectivos, cuando el darles efecto retroactivo pudiera imponer a las autori-
dades lo que aquélla considera serfan cargas excesivas, dada la confianza que,
al menos en parte, dichas autoridades tienen en los precedentes de la Suprema
Corte. Por estz razén se le dio validez puramente para casos futuros a la de-
cision de que los juicios penales estatales deben celebrarse ante jurado,™ como
una nueva idea en el procedimiento requerido para la revocacion de la libertad
bajo palabra.®® Se negé aplicacidn retroactiva incluso al derecho a la asistencia
legal durante la declaracidn preparatoria, jostificande dicha opinién con base
en que esto “implica un riesgo menor para la ‘integridad del proceso de de-
terminacién de la verdad en el juicio’, que la omisién de esa asistencia durante
el juicio mismo o en la apelacidén”, ¥ en que su aplicacién retroactiva “'per-
turbaria seriamente el funcionamiento de nuestras leyes penales”.®?

Aunque originalmente formulado para casos relativos a las garantias cons-
titucionales, el nuevo criterio ha rebasado estos limites y se estd convirtiendo
en una alternativa frecuente en todos los campos. Asi, en 1968, se aplicé
a la revocacién de una interpretacion anterior de la Ley Federal de Comuni-
caciones tocante a la intercepicén de lineast (wire fapping), en 1969, a'una
nueva interpretacién de las propias normas sobre procedimiento penal de la
Suprema Corte,* y, en 1971, a la interpretacién de una ley federal, cuyo
efecto era hacer aplicable el derecho estatal a los accidentes provocados por los
taladros de petroleo costeros,® no obstante que antcriormente se daba por
sentado —sin que mediara ninguna decision de la Suprema Corte— que di-
chos accidentes estaban regidos por el derecho maritimo. Ya no se puede
decir, como lo afirmara uninimemente la Corte en 1924, que

57 Derist v. United Stazes, 394 U.S. 244 (1969).
58 Hill v, California, 401 U.S. 797 (1971).
59 McMann v. Richardson, 397 US. 759 (1970).
50 Mackey v. United States, 401 U.S. 667 (1971).
61 De Stefano v. Woods, 392 U. S. 631 (1968).
62 Morrisiey v. Brewer, 92 S, Ct. 2593 (1972}, caso en el que aun a las partes
en el mismo, en que se establecié el nuevo criterio, se les negé su completo alcance.
83 Coleman v. Alabama, 92 8. Ct. 916, 919, 920 (1972).
8¢ Fuller v. Alaska, 393 1.5, 80 {1968).
5 Halliday v. United States, 394 US. 831 (1969).
8 Cherron Qi Co, v. Huson, 92 8. Ct, 349 (1972).
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el efecto de las decisiones subsecuentes no es el de crear nuevo derecho,
sino el de sostener tan solo que el sentido de la ley es aquel que la Corte
determina en cada momento. Aunque la Corte esti facultada para interpre-
tar un decreto legislativo, dicho poder no tiene el alcance de autorizarla a
dar fuerza de ley a un cambio de interpretacién a partir del momento de
al Gltima decision o

Esto es, justamente, lo que hoy considera la Suprema Corte que esti en
libertad de hacer.

Tanto el magistrado Black, hasta su muerte en 1971, como el magistrado
Douglas, manifestaton constantemente su desacuerdo en estos acsos, insistiendo
en que todas las interpretaciones de la Constitucion deben ser aplicadas re-
troactivamente. En alguna ocasion, el magistrado Holmes expresdé: “Yo no sé
con qué fundamento sostiene esta Corte que... las decisiones crean derecho
solamente para el futuro, siendo que éstas han venido operando retroactiva-
mente durante casi un milenio.®® Lo que al parecer crefan ellos, junto con
Holmes, es que lo que fue bueno para nuestros padres es bueno para nosotros.
Pero, jcuindo tuvieron nuesttos antepasados una Corte que legislara tanto y
sobre tantas materias importantes como la que nosotros hemos tenido durante
los wltimos diez afios? Si la Suprema Corte tiende a transformarse en un
cuerpo legislativo, es mi opinién que debiera actuar como tal, y resulta claro
que todo drgano legislativo trata de evitar, normalmente, que sus nuevos cti-
terios tengan efecto retroactivo. Lo cierto es que, en determinadas materias,
nuestros tribunales tienen la obligacidn de velar porque sus resoluciones no
operen asi. '

Traduccidn del original en inglés por Fausto E, RORODRIGUEZ

e7 Bleming v. Fleming, 264 U.S. 29, 31-2 (1924),
68 Kubn v. Fairmont Coal Co., 215 US. 349, 372 (1910).



