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BREVE HISTCRIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL
CONTEMPORANEO NORTEAMERICANO

Por el doctor David S. STERN,

Antiguo profesor,
Northern Illincis Univ., College of Law.

DepicaToria: A Marfa y mi amigo Lucio, también a mis colegas de la
Facultad de Derecho de la UNAM en agradecimiento por el honor
que me dieron en nombrarme Catedritico “Antonio Caso”. Fue du-
rante mi presencia que preparé el cursillo que forma la base de este
ensayo.

Y finalmente 4 la Memoria del insigne profesor de filosofia del derecho
constitucional Epmonp Cann.

Although America’s parchment barriers have not always suc-
ceeded... they have served so well that they need no extraneous
justification. It is enough that the people need and will continue to
need them. Nevertheless we discover now that they do have a justi-
fication beyond anything contemplated by the Founding Fathers. The
twentieth century has demonstrated that the judges as well as the
people require them. Humane judges must have the authority of a
bill of rights.

Extracto de su ensayo “The Parchment Barriers”
publicado er The American Scholar en 1961,

EL ESPIRITU DE LAS LEYES
INTRODUCCION

Los Constituyentes reunidos en Filadelfia hace dos siglos tuvieron nece-
sidad de hacer frente a un desastre. El desastre de la Confederacibn que
los rebeldes habian organizado a raiz de la independencia reconocida
por los tratados de Paris de 1783. Habia sido en todos sentidos una paz
efimera, resultade principalmente de la ayuda de los franceses v en la
que éstos habian estado motivados, sobre todo, por razones de estado y
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de posible venganza por su derrota a manos de los ingleses en la guerra
anterior en la que habian perdido definitivamente al Canadd. Los pleitos
dindsticos continuaron influyendo en el destino de la nueva Confedera-
cién, pero la crisis de los afios 1783-1789 no surgié por influencias euro-
peas, sino por fallas y debilidades internas.

Reconstruir a esta época constitutiva requiere de mucha imaginacién,
pues como los Estados Unidos son actualmente de importancia, muchos
estudiosos han querido captar los secretos del éxito en el proceso de
fabricacién de una nacidn por el ejemplo de la primera repiblica mo-
derna. Como vercmos, la realidad es una combinacién de hechos hists-
ricos, de aproximaciones y de mitos. Con base en esta combinacién tene-
mos que construir el edificio de nuestro estudio del derecho constitucional
norteamericano actual. El pals que existe hoy dia es producto de lo bue-
no y de lo malo o defectuoso del pacto de Filadelfia.

La Constitucién de Filadelfia fue un producto del caos que existia
de dos grandes defectos que sobrevivian del arreglo anterior. El primero
consistia en que faltaba en los articulos de la Confederacién una fuerza
centripeta, un poder federalizante —o, para ponerlo en términos mexi-
canos, centralizante-—~ Como no existia una nacibén, sino trece pequefios
estados, esta falla era fatal, El otro defecto derivaba de la herencia de
la época colonial. Consistia de dos grandes elementos: el primero fue
la herencia cultural de Inglaterra, para nosotros el elemento de mas
interés por las tradiciones e ideas del “common law”. El otro elemento
de este defecto era Iz existencia de la esclavitud humana, por cierto con-
centrado en los estados del Sur, pero aceptado por todos los estados
originales. Dada la decadencia del pais en los pocos aflos que transcu-
rrieron entre la terminacién de la guerra de independencia y el congreso
constituyente (1783-87), es muy ficil entender que surgieron persona-
lidades dominantes y sus ideas se llevaron a Filadelfia.

ForMaciON DE La CoONSTITUCION

Antes de entrar en el estudio detallado del proceso constitutivo, es ne-
cesario hacer un bosquejo de las rajces en el ideario de esas personas.
Serfa muy Gtil advertir la importancia de la época preindependiente,
pues es durante esa generacién (las dos décadas 1763-1783) cuando
surgieron figuras de mucha importancia. No sélo las bien conocidas comeo
Washington, los Adams, Tomds Paine y Tomdis Jefferson, Madison y
Benjamin Franklin, sino otras mejor conocidas entre los juristas como
John Marshall y Hamilton.

Es bien sabido, que las ideas dominantes en los ensayos federalistas,
de tan critica importancia en la segunda parte de la obra constitutiva,
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la de ratificacién, tuvieron su origen en los debates de la Camara de
los Burgueses de Virginia,

Tenemos que aceptar como un hecho histérico la influencia enorme
de las figuras de Locke, Montesquicu y Rousseau. Los lideres de los
debates manifestaron claramente su obvie deber hacia quienes cultiva-
ron las nociones de autogobierno. Veremos que no hubo acuerdo muy
claro sobre los detalles del nuevo arreglo e incluso sabemos que algunos,
que eran mny partidarios de las ideas de Montesquieu, querian una mo-
narquia constitucional, No obstante, los lideres estuvieron conformes con
el nuevo pacto en sus rasgos esenciales: en crear un nuevo gobierno ca-
paz de representar al nuevo estado ¢n la vida internacional y con capa-
cidad para defenderse con dignidad contra la hostilidad de su ex-monar-
qufa y la de los demis reinos. Los “federalistas” radicales, con Hamilton
a la cabeza, querian mucho mis para el gobierno central y los “esta-
dualistas” mucho menos. Aquellos pensaban reducir los estados 2 enti-
dades esencialmente administrativas, del gobierno central y sus contrin-
cantes solamente querian entregar ¢l minimo de poder, conservando todo
lo importante en las manos de cada entidad.

La experiencia, bajo la vigencia de los articulos de la Confederacién,
habia revelado muy bien la necesidad minima para cumplir con el pun-
to béasico y lo cual fue una base para el acuerdo general: un poder
suficiente para enfrentar un mundo hostil hacia la primera repiiblica mo-
derna, amenazada por las grandes potencias v los celos de las tiranfas.
Uno tiene cue pensar ¢n ¢l nfimero de imperios europeos, con sus mu-
chas colonias que podian rebelarse, para entender la intensidad del odio
hacia la repiiblica pionera. Aunque aceptaban la necesidad de dar cier-
to poder al gobierno central, los localistas insistian en que fuera limitado.
Aqui tenemos el origen de la famosa décima enmienda que reserva a los
estados v a] pueblo los poderes no otorgados.

Dos cosas especificas sobresalieron en la época confederativa. La pri-
mera fue que el goblerno central tenia gran necesidad de dinero (recuer-
dan Valley Forge durante la guerra misma, cuando los estados votaron
de no dar m4s dinero), v requeria de la capacidad para recaudar fondos
para un ejército y una marina naval, La scgunda fue que necesitaba el
poder de reglamentar el comercio entre los estados.

Hubo otro problema urgente, ¢l de los territorios reclamados por los
estados al occidente de sus fronteras. Posiblemente la ley de més im-
portancia durante la época confederativa fue Ja gran Ordenanza para el
Gobierno del Noroeste de 1787, que dio solucién al fin a este problema
vy que también dio a los constituyentes la férmula para la admisién a
nuevos miembros de la Federacion.

Cabe mencionar que los constituyentes trigicamente pospusieron
la solucién de la esclavitud de los negros. Como veremos, como no tu-
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vieron necesidad de solucionar la naturaleza de su federacion, tuvimos
que sufrir una guerra fraternal de las més sangrientas que ha habido
(posiblemente peor que la de Espafia y quizAd comparable a la Revolu-
cién Mexicana). En el momento en que se establece un gobierno repre-
sentativo surgen conflictos de orden politico. Fue imposible transar en
la necesidad de abolir la esclavitud. Hubo elementos importantes con
deseos de esta derogacién, pero les faltaba suficiente respaldo popular para
conquistar este objetivo.

Otros defectos menores existian, por cierto, Como ejemplo, se puede
mencionar Ia cuestién de resolver los derechos de los “Realistas” proin-
gleses y también la fijacién del lugar para el Capitolio. Por encima de
ellos existia otro gran problema: qué forma de gobierno debia tener
estructuralmente el modelo. Obviamente, la mayoria dominante exigia
la separacién de poderes, aceptando la idea general de Montesquieu, pe-
ro suprimiendo la idea de un monarca. La mayoria de los “estadualistas”
tenia fuerte preferencia por una repiblica.

Vemos en El Federalista que ambos, Madison y Jefferson, utilizaban
comentarios del Barén para defender que era viable una repiiblica de
gran extensién. La corriente dominante de pensamiento, al Ilegar a Fila-
delfia, pedia una repdblica, pero hubo una suspensién durante los pre-
debates respectc a si debia haber una o dos cimaras de representantes.
El “arreglo” final lo conocemos muy bien: un senade para las unidades
y diputados para el pueblo. Sufragio muy limitado, pero dividido, para
que haya solamente una cdmara elegida directamente. Menciono aquf
otro famoso arreglo, la “no mencién” de los esclavos. El borrador some-
tido por Randolph al congreso constituyente tenia los poderes divididos
en ejecutivo, legislativo y judicial.

Sélo fue hacia la clausura de los debates que decidieron llamar al
cjecutivo un presidente. Tuvieron que decidir primero el poder que ten-
drian los poderes. Si pensamos en el estado moderno, todos los poderes
parecen casi insignificantes. Han cambiado muchas cosas en dos siglos
y ha habido influencias de gran importancia de afuera sobre el gobierno
que hoy se asienta en Washington. Justo es decir que hemos visto ema-
nar dos corrientes de los actos de Filadelfia: la influencia formal de
aquel documento en el mundo que esti bien reconocida y estudiada; la
otra, la ideoligica, que no estd ni bien reconocida ni bien estudiada.

La visién original se puede resumir asi: el congreso bicameral daria
inicio a las leyes, el presidente les darfa eficacia y los tribunales federales
darian sus opiniones en los asuntos correspondientes. La constitucién pro-
ponfa solamente una corte suprema y tantos tribunales como fueron crea-
dos de acucrdo con la legislacién del congreso. Ademis, el presidente
serfa el Gnico representante de la repiblica en el exterior del pafs, con
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facultades para conducir las relaciones exteriores y comandante en capite
{jefe supremo) de las fuerzas armadas.

Los poderes especificos del congrese estaban subdivididos entre el se
nado y la camara. Aquel cuerpo, por ejemplo, ratificaria a los “oficiales™
o funcionarios de los Estados Unidos nombrados por el presidente; darfa
su consentimientc a la ratificacion de tratados y a otros acuendos inter-
nacionales; la camara tendria la iniciativa en toda ley fiscal.

Uno de los documentos fundamentales para conocer el proceso de
formacién de la constitucién de Filadelfia es el informe de Madison?
Aqui se pueden observar dos puntos béasicos en que los constituyentes
se separaron del criterio de Montesquieu. El Barén habia pensado que
el poder judicial tenfa poco significado, mientras que agquéllos desde un
principio pensaron en frés poderes, La otra diferencia consistié en que in-
sistentemente ellos mantuvieron la superioridad de una repiblica que
derivaba sobre todo de las circunstancias de la separacién de Inglaterra,

Para nosotros, como juristas, nos interesa sobremanera la forma tan
facil, casi sin debate, en que cliusulas de enorme significado entraron
en el documento. Cabe notar que, no obstante este fendmeno, las ideas
de Montesquieu se adoptaron cuando hubo necesidad de sefialar e] lugar,
dentro decl gobierno, donde habia que poner cl tribunal para juzgar al
presidente y los otros oficiales acusados de delitos mayores? Vieron in-
mediatamente el peligro de utilizar a la Corte, siendo que el tribunal
tendria que ver la acusacién del ex-funcionario conforme al derecho co-
min, lo que vendria después de despojado de su funcién.®

Tantas fueron las dudas que mandaron esta cliusula a la Comisién
de Detalles. Inmediatamente después entraron a una discusién general
del poder judicial.* Fueron agregadas a las facultades de la Corte y de
los otros tribunales federales algunas de mucha importancia, entre otras
estuvo la inclusidn del poder de interpretar constructivamente la cons-
titucién misma.* También ocurrié asi, paulatinamente, al aplicar la cliu-
sula de la supremacia de la constitucién y de los tratados hechos confor-
me a ella®

Cuando sc volvié a entrar al asunto del juicio al presidente se
advierte que desaparecié el tribunal! supremo, salvo que en el caso de

i J. MabpisoN, “Notes of Debates in the Federal Convention of 1787, (Ci-
tada por Madison, Debates). Intro. de Antioch, Ohio University Press, Athens,
Ohio, 1966, reimpresién de 1976.

t Qp. Cit, supra 393, La versibn en el informe de 6 de agosto de la Comi-

3 Ibidem, p. 535 {Gouverneur Morris) y Madizon.

4 Idem, p. 536-540, (27 de agosto).
sion de Detalle todavia se refiere a la Corte. _

& Idem., p. 539, Mocién del Dr. Johnson. Madison tuvo una duda, pero la
rmocién fue aceptada “nem.con.’-ie. abreviacidbn para “nemo contrario”.

§ Ibid.
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acusacién a éste seria el presidente de la Suprema Corte el encargado
del Senado actuando como tribunal. El 4 de septiembre el Sr. Brearly
rindié un informe sobre conclusiones provisionales de la “Comisién de
Once”, en donde aparece el lenguaje del actual documento que indica
que es el Senado el lugar para juzgar a los funcionarios acusados por
la chmara de representantes por delitos graves.” Madison perdi6 la mn-
cién de sacar las palabras “para el senado”. La versibn que hoy dia
tenemos aparece emitida por la “Comisién de Estilo” el 12 de septiembre.
Aparece en la tdltima cliusula de la Segunda Seccién del Articulo. o
(La Cémara tendra exclusiva facultad de “impeachment”), y en la clau-
sula sexta de la Tercera Seccién del mismo articulo.? La cliusula sobre
fe plena y crédito se aprobé sin debate 2 y también la famosisima clau-
sula territorial.!* Debe advertirse que en los debates finales el delegado
Wilson promovié la participacién de la Cimara en la ratificacién de tra-
tados, poniendo su dedo en el centro medular de un problema ecterno,
como se vio recientemente cn los debates sobre ratificacién de los trata-
dos del. Canal de Panama,

Un sumario de los debates sobre la formaciéon del poder judicial nos
muestra vivamente como resulté con todas sus lineas abiertas y sus posi-
bilidades. Al discutirse la relacién entre los estados v el gobierno central
los constituyentes, habiendo decidido tener tres poderes, enfrentaron la
exigencia de sefialar fronteras entre filosofias diferentes que regian en
varios estados sobre la funcién de los tribunales y de la administracién
de justicia.

Hubo una aceptacién immediata de la practica anterior que dejaba
ciertag facultades a dérganos judiciales federales. Asuntos que tenfan ori-
gen o base en la “ley de las naciones”; todas las facultades de los tribu-
nales sobre alirantazgo; la piraterfa y los delitos en alta mar (“prize”)
debian formar parte de lo exclusivamente federal.’* También reconocie-
ron la necesidad de que las materias sobre quiebras debian ser uniformes.
Otras facultades dadas al Congreso implicaban la posible superioridad
de la competencia federal. Durante los debates se extendié la jurisdic-
cién en Wnica instancia de la Corte para incluir asuntos en que parti-
ciparon embajadores y pleitos entre estados y otros integrantes de la
Federacién. La fijacién de la competencia en apelacién (una de sus

7 Recomendacién 9, de 4 de septiembre, reformando la 2a. sec., art. 10 (de
la reunién anterior de 6 de agosto, op. ¢if., supra a 392-93) Op. cit., p. 575 ¥
debatido después, v.p. 605. Madison todavia insistié en la Corte; Governeur
Morris en contra. :

8 Idem., p. 606.

o Op. cit., p. 618,

10 Ihid., pp. 547 y 570.

21 Idem., 559.

12 Ibid., n. 631.
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clausulas provocd la crisis que condujo a la onceava enmienda) dio ain
més motivo para esa extensidn. Lo més interesante fue que se incluyera
el derecho a un jurado como existia en el “derecho comin™ inglés en
la fecha en que se adopté Ja constituciébn. La definicién de “asuntos
civiles” en el derecho com@n es donde se da la mayor flexibilidad; pero
estd en la amplitud de la cliusula sobre supremacia de las leyes fede-
rales y tratados en donde se tiene la idea mdas clara sobre la enorme po-
tencialidad de este poder federal.*®

Si vemos racionalmente que los estados estaran protegidos por la enu-
meracién de los poderes, extrana que el delegado Randolph en su dis-
curso final explique e! porqué de su decision de abstenerse de firmar
el documento.® La defensa hecha después en “El Federalista” no re-
suelve este punto crucial en el destino de la Republica.'®

Los historiadores de nuestra época han puesto en vigor dos términos
para distinguir las posiciones polares en el gran debate, un debate que
empezd con la guerra de independencia y que todavia no termina. Los
partidarios de los estados ahora se Ilaman “federalistas” y los de un go-
bierno central fuerte se denominan “nacionalistas”. El dia de la firma
del famoso documento, el 17 de septiembre de 1787, las figuras simbé-
licas de estas dos filosofias de la ciencia de gobierno se levantaron:
primero, una gran personalidad y autor del plan original, Randolph de
Virginia; el otro, invocando, como siempre, la absoluta necesidad de la
unidad, el imponente Franklin.

Excusindose en vista de su decisiSn de no firmar, las palabras de
Randolph sugerian un vltimo “arreglo” de los “arreglos” uno de mucha
importancia por el momento y de simbélica importancia para el porve-
nir. El st firmaria si la votacién era por unanimidad de los cstados, Esto
dejaria fuera de la corriente del debate el hecho de que cuatro de Ias
personas de renombre habjan destruido de hecho esta unanimidad, aun-
que en todo caso habriz sido una unanimidad ficticia, por parcial, va que
nunca asistieron a la convencién todas las trece “colonias”.

El discurso de clausura de Randolph necesita citarse aqui porque sus
predicciones formaron parte del proceso de ratificacién, y darfa también
lugar a controversias que hubo entre aquelios responsables durante este

18 “Poder judicial® aparece primero, en las clausulas XIV, XV v XVI para
someterse a la Comisién de Detalle el 6 de agosto, habiendo sido ecto aceptado
por la Convencién el 12 -de julic y dice asi: “Resuelto que se debe establecer
una justicia nacionzl, la que tenga un tribunal supremo,... etc....”. Op. cit,
p. 383. Para la versién del comité véase p. 393, Su division XI contiene cinco
secciones que definen Ia competencia general de los tribunales federales por
crearse por el Congreso.

4 Véanse las palabras de él y del Dr. Franklin al clausurar la sesidn finul,
op, cit., 650-651 y 637 para Randolph y 633 y 657 para Franklin.

5 Op. ¢it. p. 624-Art. 111
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proceso en la persona de “Publius” de “El Federalista”. Después, esto da-
ria Jugar a la forma de los gobiernos y eventualmente de los partidos po-
liticos. Y también abriria el camino filoséfico que conduciria directamente
a la guerra civil.

El dia de la aprobacién, sdbado 15 de septiembre, dijo Randolph con
sus aptitudes normales lo sigujente: ®

“Expresé cl dolor que sufria en diferir con toda la convencién al
terminar ésta su gran y tremenda labor y buscé algin expediente que lo
aliviara de su vergiienza haciendo una mocién de enmiendas al plan que
podian someterse a las convenciones estatales, para ser decididas en otra
convencién general. Pero si no aceptase su mocién se veria imposibilitado
de firmar el documento. Pero de momento... no queria privarse de la
libertad de oponerse en su propio estado e ignoraba si se opondria si
este curso fuera el conveniente en su opinion final™.

El lunes siguiente, dia de la firma del documento “engrosado”, Fran-
klin dijo por boca de Wilson:

“Sr. Presidente (el General Washington): Confieso que hay algunas
partes de esta constitucién que en el presente no apruebo, pero no ten-
go la seguridad de si la aprobaria algin dia. He vivido muchos afios
en que he cxperimentado tantas instancias, en que he tenido que cam-
biar de opinién algunas de importancia, a rafz de mejores datos o pen-
samnientos que me han llegado.

“Por esto, sefior, estoy de acuerdo con esta constitucibn con todos
sus defectos, si existen, porque pienso que necesitamos de un gobierno
general y porque bien administrado no hay ninguna forma de gobierno
que no sea una bendicién para su pueblo... Dudo mucho qie en otra
posible convencién pudiéramos hacer otra constitucién mejor. Cuando
unc convoca a un namero de hombres para tener la ventaja de su sabi-
duria colectiva, uno reine también inevitablemente todos sus prejuicios
pasiones, errores de opinidn, intereses locales y puntos de vista egofstas.
:Se puede de tal asamblea esperar un resultado perfecto? Me asombré,
sefior, que hemos llegado a algo tan préxime a la perfeccidn, y pienso
que serd una enorme sSOYpresa para nuestros enemigos, que €sPEran com-
fiadamente oir que nuestros concilios estin tan confusos como una To-
rre de Babel, que nuestros estados estin a punto de separarse para
reunirse después en otra futura convenciébn autosuicida.

“ Por esto espero... que... recomendaremos esta constitucién hasta
donde lleguc nuestra influencia, para que nuestros pensamientos y ener-
gias futuros tornen hacia los medios de asegurar su buena administra-
cién®™ .17 R

16 Op, cit. p. 650. , .
17 Ibid. pp. 653-654. Para entender la influencia de- la Sociedad. de Cin-
cinnati (la mitad de cuyos miembros residia en Filadelfia), consulte la historia,
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Y cambié su férmula de firma de los estados por unanimidad.

Randolph se levanté entonces. Repitié la esencia de lo dicho el si-
bado anterior, agrcgando solamente que sentia profundamente el paso
que tomaba, pero que, en su conciencia, no se permitia otro curso, por-
que para €l su firma equivaldria a la aprobacién.

Todos firmaron por estados, salvo dnicamente Randolph, Mason y
Gerry. Franklin, el alma siempre del grupo, tomé la palabra por Gltima
vez diciendo que habia estado observando el sol pintado en la pared
detrds de Ja silla presidencial. Como los pintores tienen dificultad en
expresar la diferencia entre el sol que se levanta del que se pone, se
sentia alegre porque ahora, firmada la nueva constitucién, tenfa la se-
guridad que el cuadro mostraba un sol en levante.

PROCESO DE RATIFICACION

A{ln estas facultades tan limitadas espantaron a los estados. Al salir de
la Gltima sesibn fue obvio que la ratificacién de las dos terceras partes
de los estados seria dificil sin la ayuda de una campafia fuerte y bien
llevada a su favor y con otro famoso “arreglo”, el que dio nacimiento
al “Bill of Rights”, o sea, las primeras diez enmiendas, un paguete de
derechos que limitaba el poder de la nueva federacién y protegia a los
estados miembros. El derecho moderno y contemporineo constitucional
se deriva en gran parte de este paquete. Dicho ¢n otra manera, las
grandes libertzdes nacieron cuando hubo la doble imposicion de estas
limitaciones 2 los estades al par con lo que histéricamente se habia apli-
cado solamente 2 la federacidn, desde la época del conocide ‘“New Deal”
de Franklin Rooscvelt pero con mis empuje todavia en la posguerra de
la Segunda Guerra Mundial. En mi conclusién veremos si esta barrera
de pergamino (“Parchment Barrier” como la llamd el . conocido juris-
consulto Edmond Cahn) es suficiente para defender las hbertades esen-
ciales de Ies habitantes actuales de los Estados Unidos.

El proceso de ratificacién del decumento que salid de los debates
tuvo posiblementec mds impacto histérico que el documenio bésico. La
lucha de los estados grandes contra los pequefios y Jos del sur con sus
esclavos contra los del norte que no los tenian tuve su origen en estos
famosos arreglos, Su posible ratificacién y entrada en vigor pospusieron,
pero no resolviercn, los conflictos fundamentales. El mismo tipo de con-
flicto tuvo la historia constitucional mexicana, de lucha constante entre
los partidarios de un gobierno central fuerte y una federacién con fuertes
estados y débil gobierno central.

recientemente publicada por Ia prensa de la Universidad de Virginia, Minor
Myers, Jr., “Liberty Without Anarchy: A History of the Society of Cincinnati”,
Charlottesville, Va. 1983: es Gtil compararla con la influencia de los masenes.
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La constitucion representaba el wiunfo de los que iban a llamarse
“federalistas” (la terminologia en ambos paises es muy confusa). Sus
contrincantes, los “estadualistas”, abrieron inmediatamente una campafa
antifederalista afin antes de finalizar la convencién con la firma del do-
cumento el 17 de septiembre de 1787. Alejandro Hamilton empez6, casi
el mismo momento histérico, con la publicacién del primero de sus en-
sayos en pro de la constitucién. El sabia que el estado de Nueva York,
uno de los cuatro cruciales, tenia en el gobernador Clinton a un lider
antifederalista de enorme capacidad. Reunide después con John Jay vy
James Madison, hijo,*® los tres fabricaron lo que ahora conocemos bajo
el lema de “El Federalista”. Entre el 27 de octubre de 1787 y ¢l 16 de
agosto de 1788 aparecieron 85 ensayos, publicados simultdneamente en
dos volimenes. Aunque bien conocido, valen la pena unas palabras para
recordar su contenido, pues representan todavia uno de los comentarios
mas fundamentales de la constitucién de Filadelfia. Hay una cosa muy
curiosa en el cambio de posicién de Hamilton, El habia estado en opo-
sicibn durante la convencién porque la mayoria no participaba de su
opinién de crear un gobierno lo mas fuerte posible. Una vez terminada
la lucha interna se puso de acuerdo con Franklin y Madison viendo la
necesidad de que se ganara lo ya hecho.

Para “Publius” fue muy féicil obtener el respaldo de su conciudadano
neoyorquino, John Jay. La labor que cumplieron los tres se deterioré un
poco debido a la rapidez de la produccién y la obligacién de enfocar
los problemas politicos y polémicos, dada la oposicién fuerte de Clinton.
Como decia Rossiter™ en su introduccién: “Las piginags de El Fede-
ralista” que sefialan las debilidades de los Articulos de la Confederacién
son hoy dia las menos interesantes. En 1787-88 fueron de gran interés
y para muchos partidarios de la nueva constitucién ‘El Federalista' valié
principalmente por su critica sin merced a los defectos palpables a la
constitucién subsistente. . .”” Ademés de haber destruido verbalmente la vali-
dez de los Articulos, los hechos habian venido demostrando lo mismo.
Ambos, Hamilton y Jay, tuvieron que enfrentar una nueva amenaza, la
divisién de las trece ex-colonias en varias confederaciones. “Hombres
mativados (por pasiones personales) nunca han parado un momento pa-
ra sacrificar la tranquilidad nacional en su ventaja o beneficio perso-
nal”.?® La historia indica que estos hombres siempre prosperan cuando
puede haber conflicto entre las naciones.™

18 Triste es advertir que pocos afios después los dos rompieron su compa-
fita, cuando Hamilton se hizo miembre del gabinete del Presidente Washington.

19 Editor de “El Federalista”, Mentor Edit., Nueva York, 1946, p. x1.

20 Ibid, ver también Fed. No. 15, p. 105,

2t Ver. Fed, No, 1, pp. 33-34, No. 2, p, 37 y 6, p. 5¢4. Cita en p. 54,
También ver p. 71. “Las pequefias repiblicas de Grecia e Italia dan muestra
de... una vibracién eterna entre los extremos de la tiranfa y la anarquia®.
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Hamilton, en el famoso ensayo 9, después de enumerar las virtudes
del arreglo de Filadelfia, agrega una nueva®? extensién a la 6rbita del
nueve gobierno., Hizo varias referencias al “Espiritu de las Leyes” para
ensefiar a sus opositores €] hecho de que, para Montesquieu, los grandes
estados de aquel cntonces, Nueva York, Pennsylvania y Virginia, tenian
territorios mucho mas grandes quec las entidades que el Barén tomaba
como méximo para una repiblica. Obviamente la oposicién habja apli-
cado no la esencia del pensamiento, sino un detalle. Hamilton cita en-
tonces el famoso pasaje del Libro IX en detalle, porque alli reside el
argumento mds fuerte del Barén en favor de la nueva unidén, lo que
Jlam6 una Repiblica Confederadz.?®

Decia Hamilton: Estas declaraciones de Montesquieu hacen “... un
surnario Juminose de los argumentos principales en favor de la Unién...”
Terminando, Hamilton concluye con otra referencia a Montesquieu, ci-
tando el ejemple de la confederacién Liciana donde la asamblea de las
23 ciudades-republicas integradas por tres representantes de las grandes,
dos de las medianas y una de las pequefias, nombraba a todos los fun-
cionarios. El Barén decia que Licia serfa el modelo de una repiblica
confederada.?* Hamilton indica que la suma de las facultades reservadas
a los estados consta como una prueba clara de que su soberania excede a
la de los miembros de la confederacién Liciana. Entra entonces Ma-
dison en el namero 10 citando come un gran valor de una Unién bien
construida al control de la violencia de facciones. El miedo de los lide-
res proconstitucionales residia precisamente en su temor de que los gru-
pos faccionales podrian destruir los arreglos que tan dificilmente y en
forma balanceada y delicada habjan hecho posible el documento, pues
estaban dividiéndose. Madison, en su niumero 39,2° describe el caricter
de la intervencién del pueblec en su nuevo gobierne y menciona que
interviene ain en el nombramiento de jueces y magistrados, aunque sea
en forma remota.

Paamos ahora a observar la comprension de Montesquieu en los ojos
de Madison. La introduccién del ensayo 47 cita muchisimas veces la
famosa doctrina de la “separacién de poderes™.*® Los opositores dicen

22 Op cit,, p. 73.

22 Ver Libro IX, Cap. 1, p. 183-84. He usado la edicién basada en el Com-
pendio de la Primera Edicién en inglés, traducecidn de Tomés Nugent, Londres,
Nourse, 1750, publicada por la prensa de la Universidad de California, 1977,
David N. Carrithers, edit.

Hamilton cita de este capitulo los Nums, 3, 4, 8-11. Carrithers, en su nota
en p. 390, observa que en el 9o. Hamilton hace recordar a sus lectores que
una repiiblica confederada como la de América, puede ser mucho mis grande
que una repiblica que no se compone de estados separados.

24 Espiritu de las Leyes, Jdem.

25 Jbid., p. 242.

28 Ver en general pp. 300-303.
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que “...los departamentos del poder han sido distribuidos... en tal
forma que destruyen su simetrfz y belleza formal, y para exponer unas
partes esenciales del edificio al peligro de que desaparezcan bajo el peso
desproporcionado de otras partes”.?” Para esclarecer el error Madison
dice que “... el ordculo més citado en esta materia es el celebrado Mon-
tesquieu”.*® El recomendé una separacién mias eficaz, pero con un sen-
tido muy especial. Madison dice que Montesquieu tomaba Ia constitucién
britAnica como modelo, “el espejo de la libertad”. También dijo que
comprendié muy bien que los poderes no fueron perfectamente separa-
dos en Inglaterra, Madison daba especial énfasis a que es la posesién
completa de dos o més poderes lo que representa el peligro de que
*...sucumba una constitucién libre”.?® §i la judicatura se une a la
legislatura, la vida y la libertad del individuo se exponen al corntrol
arbitrario, porque el juez es entonces legislador. Si se fusiona al ejecu-
tivo, el juez se portaria con la viclencia del opresor”.®®

CoNCLUSION

El proceso de entrada en vigor del nuevo documento puede dividirse
en dos grandes etapas. La primera la llamo de formacién de un gobierno
y la segunda de reforma al nuevo gobierno. Esta divisién se debe a que
los hechos de la primera etapa dieron razén a Randolph. El resultado
que él queria se cumplié. Un gobierno bajo la nueva constitucién exis-
ti6, pero solamente porque los estados dieron su permiso con Ia condi-
cibn de que se pusiera inmediatamente en vigor lo que ahora se deno-
mina como el “Bill of Rights”, las diez primeras enmiendas®* La
transaccién entre los dos grupos pudo completarse porque los lideres es-
tatales, reconociendo el peligro sefialado por Franklin y teniendo confian-
za en el liderazgo del General Washington, supieron muy bien que el
momento de protegerse en contra del nuevo gobiernc era cuando este toda-
via estaba débil; atin mejor, cuando ni siquiera existia.

La primera etapa se concluyd con la ratificacién del estado ntmero
nueve, New Hampshire, en junio de 1788. Se formdé inmediatamente el
proceso electoral y el primer congreso ratificé el pacto con la creacién

37 Ibid., p. 301,

28 Idem.

2 Ihid.,, p. 303. '

80 Idem., también en El Espiritu, op. ¢it,, Libro XI, Cap. 6, 35, pp. 201.202

31 El titulo, intraducible al espafiol, en su cuerpo se deriva remotamente de
Ja llamada Carta Magna del siglo xu y de la ‘Bill” de la llamada “Glorosa
Revolucién™ de 1688-89 de Inglaterra, la que establecid, por fin, la supremam.n
del Parlamento.
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de] famoso “Bill of Rights”. Esta fase tiene implicaciones para el siguien-
te pericdo que adelante veremos.

{Qué era exactamente lo que temian los estados antinacionalistas?
En el transcurso de los debates de los diversos estados y sobre todo en
el inicio de la campaiia de Nueva York, se puede ver muy claramente
la linea divisoria. Ademds, la terminologia también se transformé debido
al esfuerzo de Hamilton, Madison y Jay. Desde mediados del afio de
1788 se llamaron los que guerfan un gobierno fuerte ‘federalistas” y
¢l grupo en contra sencillamente “antifederalistas”. Durante las sesiones
en Filadelfia sus dudas surgieron, pere en puntos indirectos. Los estados
del Sur pelearon para defender sus propiedades y por el derecho de
importar mdis esclavos por veinte afios; los del Norte querfan el poder
para abrir el comercio con las Antillas, En el fondo, ambos grupos vie-
ron que facultades federales muy importantes eran adoptadas casi sin
debate, tales como la supremacia de las leyes y tratados federales y el
poder absoluto del Congreso sobre el territorio y los bienes del pafs.s?
Su gran temor residia en dos cldusulas que a continuacién comentaré.
La primera, la cliusula que daba al Congreso la facultad de adoptar
leyes “apropiadas y necesarias” para cumplir con los poderes otorgados.
Aqui el debate si fue al punto esencial y muy caluroso. Los expositores
admitieron que este poder también fuese limitado. Pero la coincidencia
con las modificaciones a la competencia de los tribunales federales y
la Suprema Corte por crearse reanimaron su temor.®

El primer congrese se reunié en Nueva York el 4 de marzo de 1789
y Washington se instaurd como el primer Presidente el 30 de abri! del
mismo afio, Formado el gobierno tuvieron que honrar su promesa y se
pusicron inmediatamente al estudio de la *ley de garantias v libertades
de Virginia” como el modelo a seguir. La presencia de Madison en el
Congreso, uno de los principales autores de aquella legislacién, ayuds
mucho. En general, la idea fue establecer limites especificos al poder
federal. El primer congreso también aprobé la “Ley Organica del Poder
Judicial” de 1789, que establecld tribunales de circuito y jueces de dis-
trito. E1 “Bill of Rights” fue su tercera ley importante. Otra més fue la
creacién de tres departamentos, Estado, Guerra y Tesoreria. Ratificado
por tres cuartas partes, entré en vigor en 1791,

32 Para Madison, ver op. c¢it., p. 304; Pinkney, p. 505 en el punto de terri-
torioc y p. 5538-89.

33 Para la tdltima cldusula del altimo parrafo del articulo lo, (VII de la
versibn de 6 de agosto) ver op. cit., p. 390. Randolph lo expuso muy bien
durante el debate sobre el alcance de la cldusula ‘“entera fe y crédito”, p. 570,
La composicién y formacién de la justicia federal causé solamente breve dis-
cusién, ep, cit., pp. 316-319. ‘
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DESTRUCCION CREADORA ¥ LA GUERRA CIviL

Cuando terminé la era del Ministro Presidente John Marshall, dos pun-
tos descriptivos de Ja futura funcién de la Corte se habjan establecido.
El y sus colegas lo hicieron en una forma tan duradera que todavia hoy
aceptamos el rol de la Suprema Corte, lo que hasta la fecha en realidad
no ha cambiado. El punto mas importante fue el establecimiento del
poder de la Corte de declarar leyes del Congreso anticonstitucionales.
El segundo punto fue la incorporacién en el derecho nortearmericano
bajo la cliusula de supremacia del derecho internacional ptiblico. Obvia-
mente, para una infante repiblica cuya vida representaba un reto con-
tinuo a las monarquias europeas, defenderse con base en lo aceptado
por la costumbre, fue una resolucién de mucha importancia.

Al mismo tiempo, dos puntos de igual importancia y de una influen-
cia nefasta para el porvenir de la joven republica fueron la fatal inter-
vencién sobre la extensidn de la esclavitud negra y la aceptacién de
limites drasticos del poder federal, principalmente en materia mercantil.
Se definid el poder federal de control del comercio entre los estados
en forma muy estrecha, dando para e] futuro problemas imposibles de
resolver cuando el moderno estado industrializado habfa surgido. Dejaba
sin defensa a los obreros, granjeros, rancheros y campesinos y fue nece-
sario librar una Iucha feroz para controlar los monopolios emergentes
durante la llamada “edad de oro®™.

Cuando Roger Taney asumié el mando de la presidencia, todo esto
estaba muy lejos de las mentes de los miembros de la Corte, Ellos es-
taban sometidos en la lucha intelectual entre las ideas de Joseph Story
y las de Taney. Durante todo el periodo de Marshall, Story ocupd una
posicion fuerte, porque fueron sus conceptos juridicos los gue Marshall
tomé y moldeé en sus opiniones. Ambos juristas estuvieron de completo
acuerdo sobrz la urgencia, como buenos federalistas, de hacer una fe-
deracién fuerte y por esto sus opiniones extendieron los poderes federa-
les usando la clausula “necesario y apropiado”. Pero entrando en el cam-
po mercantil, Story dejaba a Marshall. Story, en el procese de escribir
su magnifica obra “Conflicto de Leyes”, vefa muy claramente cémo los
nuevos estados de la frontera no respetaban instituciones mercantiles que
tenfan mucha importancia para la comunidad de banqueros de Boston
y Nueva York. A Marshall no le interesaba tal materia y dejé en manos
de Story la defensa de aquellos intereses creados.

Taney tenfa una mente muy diferente y a él si le interesaba lo mer-
cantil. Siendo del sur, él veia la necesidad de liberar a los nueves capita-
listas, Los del Sur se estaban moviendo hacia Texas con su algodén. La
infraestructura necesitaba flexibilidad. Antiguos monopolios no deben de-
tener el “progreso” material. Cuando en el norte se interesaban en cana-
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les vy luego en ferrocarriles. Taney se metié en la pelea final con Story.
Ausente su anterior respaldo del ministro presidente y con nuevos mi-
nistros venidos a la Corte, se veia con terror la posibilidad de perder el
caso clave: cl famoso caso del Charles River Bridge vs. Warren Street
Bridge,™

Los antceedentes del asunto pucden entenderse fAciimente una vee
vistos con la claridad de las posiciones de los contrincantes. El grupo
que construyé el primer puente, Warren, tenia una concesién por 30
afios. Ellos al terminar e] periodo, pidieron una renovacién, El otro grupo
consiguid permiso para construir un puente competidor que estaria libre
para el plblico, puesto que el costo de la construccién se cubriria con
fondos piblicos, Al entregar la concesidn al nueve grupo, los primeros
entraron en litigio alegando ambos puntos fundamentales: que tenian
un derecho implicite de renovacién porque habian llenado las condicio-
nes previstas v 2o, que la legislatura no tenia derecho de usar fondos
piblicos para destruir sus bienes sin compensacion. De hecho, la posicién
de Warren era débil. Habjan recuperado su capital varias veces desde
su operacién y las condiciones de vida en Boston en aquellz época ha-
clan notorio el hecho de que era necesario otro puente, Solamente el
derecho de hacerlo en la forma utilizada estaba en debate. Taney pre-
valecié por fin y Story se retird prediciendo que la repiblica marchaba
directamente hacia el desastre. Pero la teoria de la utilidad piblica,
superior a concesiones de monopolio, habfa triunfado. Seria de enorme
importancia cuando el Congreso decidié entregar bienes del phblico pa-
ra la construccién de ferrocarriles.

Er. pERIDO PROCESC LEGAL AL SERVICIO DEL ESTADO IMPERIALISTA

Triunfante en la guerra fratricida y liberade de la influencia modera-
dora de Lincoln con su asesinato, el nuevo partide Republicano impuso
un régimen punitivo en los estados de la Confederacién derrotada., Causa
inmediata v dc importancia fue la reaccién de los blancos, movimiento
de reivindicacién de su poder sobre los negros, sus antiguos esclavos.
La Corte intervino frenéticamente para dar permanencia al esclavismo
“de hecho” en su famoso fallo de Plessy vs. Ferguson,® Su infame doc-
trina de “separados pero iguales” establecid el famoso “jim crow”, situa-

¥ (Charles River Bridge v. Warren Bridge, 11 Pet. 420 (1837} esp. at 532,
Ver también otro caso muy importante tratande el mismo tema, West River Brid-
ge v. Dix, 6 How. 507 (1848). Para esta seccién estoy en deuda con la obra
pionera de Stanley 1. Kutler, Privilege and Creative Destruction: The Charles
River Bridge Case; ver también Scheiber, Federalism and the American Econo-
mic Order, 1789-19106, 10 Law and Society 57 (1981) at 78-80.

3 163 U. 8. 537 (1896).
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cién en que nunca fue posible para los negros conquistar igualdad, los
votos y las armas de fuego, més el aparato total de los estados surefios
estaban en manos de los blancos. Este fallo nos costé la matanza de mds
de cien negros por afio hasta los afios 20 de este siglo, por la famosa
“ley de Lynch”. (Lynch fue un juez fronterizo). Nos robé casi un siglo
de retraso en el respeto para los derechos civiles.

No obstante la cultura antiminoritaria los problemas de los negros,
indios, mexicanos y esquimales estaban muy al margen de la Nacién. Lo
que si da timbre y color 2 esta época fue el hecho de la clausura de la
frontera, constante valvula de escape desde la primera ocupacién de los
terrenos de los nativos en el siglo xvi. El historiador de la frontera, F.
J- Turner, establecié la terminacién del ferrocarril transcontinental en
1872 como la fecha. Lo que importa para nosotros es que el tribunal tuve
que volver su atencién a los casos que iban a determinar ¢6mo se haria
el desarrollo del pais y quién tendria derecho a los productos del desa-
rrollo. Dos fenémenos sobresalen en este proceso. La posguerra habia
agregado tres enmiendas a la Constitucién; fundamento de la nueva épo-
ca fue la central de éstas: la famosa XIVa. Utilizando la clausula del
debido proceso de la ley, la Corte conquistd dos objetivos cruciales en
su determinacién: iban a dominar los capitalistas y luego el grupo que
sali6 de ellos, los imperialistas, Cuando la Corte decidi5 en favor de
una doctrina ilimitada de la libertad de contrato y la convirtié en la
nocién de que el obrero tenia la misma libertad que el duefio, el tono
fue determinante,

Luego agregaron a su nocién fallos que dicron validez a la legisla-
cién estatal antisindicalista. En muchas partes del pais no fue posible
tener un sindicato obrero hasta comienzos del siglo veinte. Para el pais
en su totalidad se necesitaba la Ley Norris-LaGuardia del New Deal pa-
ra que los sindicatos de las industrias bisicas pudieran emerger. Asi fue
que en los afios 1870-1935 no hubo freno a los capitalistas,

Ademds, una politica de libre inmigracién (muy al contrario a lo
presente) atrajo olas consecutivas de irlandeses, alemancs, eslavos, orien-
tales (prohibidos después de 1881, pero nunca de hecho) vy, finalmente
en orden cronoldgico, escandinavos, italianos y griegos. (Cabe notar que
los dos tiltimos grupos difieren de los anteriores en dos sentidos: que re-
mitieron mas fondos a sus pafses de origen y que muchos . regresaron
una vez conquistados fondos suficientes). Esta nueva inmigracién duplicé
la poblacién y dio un sinndmero de brazos listos para entrar en-el mer-
cado, dando asi realidad a la nocién dc libertad contractual. Siempre
existia gente que se podia emplear para romper huélgas. En fin, la Cor-
te convalidé la famosisima “injunction laboral” que se habia establecido
en la legislacién de los estados industriales, Para ver la importancia de
esto cabe hacer notar un fallo de importancia subsidiaria, el que dio
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“ciudadania” para las sociedades mercantiles ¢ industriales debajo de
Ia cldusula del debido proceso, permitiendo esta competencia a los tri-
bunales federales a base de diversidad de ciudadania. Fue solamente en
Ia primera década del siglo xx cuando el exceso de uso de este instru-
menio para invalidar la legislacién social estatal, en que la presién poli-
tica forzé la adopcién de una ley creando tribunales de tres jueces del
distrito federal, si se trataba de Impugnar per “injunction” una ley esta-
tal con basc de ser anticonstitucional ®

El movimiento del simple capitalismo de monopolios hacia el impe-
rialismo comeo fenémeno socicecondémico estd fuera del tema, pero su
lado judicial si debe notarse. Se pucde ver en los Ultimos afios del siglo
x1x fallos indicando que hay limites en la capacidad del tribunal para
intervenir en materia social, cuando ésta sea adeptada por la legislacién
cstatal. La resistencia popular causé la adopeién de una ley federal anti-
monopohio, la ley Sherman. Implicitarnente ésta puso limite a la libertad
de contratar. Pero mucho méas importante fue cl fallo en el caso de la
Standard Oil ¥ en la época del primer Roosevelt, De ain mds impor-
tancia en nuestra historia fue el fallo declarande anticonstitucional un
impuesto sobre la renta progresiva. Esto fue lo que llevé al Supremo
el ministro Oliver Wendell Holmes, personaje que daria timbre a este
tribunal por mas de medio siglo. La lucha para imponer terminé por
fin en unz enmienda consttiucional y asi la base del nuevo estado de
servicio fue puesto en su lugar.

Otro aspecto de la época Rocseveltiana fucron los primeros pasos ha-
cia una culturz de conservacion de la riqueza natural del pais con la
formacién del primer parque nacional, que fue otro freno 2 la libertad
de contrato, También la Corte dic validez a la primera ley para el con-
trol de calidad y pureza en comestibles, drogas y productos farmacéu-
tivos.®® Aqui la causa de la presién politica fue la conocida novela de
Upton Sinclair, La Sefva. Hemos llegado 2 plena época de los criticos
del imperialismo v plutocratismo por un grupo llamado “muckrakers”
{algo muy semejante a las criticas al régimen porfiriano en los primeros

% Originalmente por ley 36 Stat. 539, 557 (1910) reenactada en 1911, aho-
ra 28 USCA 2281. Cabe notar que en 1976 se limité el uso para ayudar a los
tribunales en bajar el peso de calendarios, ver 90 Stat. 1119. En general, tra-
tamiento de la “injunction” ver Tribe, American Constitutional Law, 1978
(citada Tribe) pp. 144-56.

37 Standard Oil Co. v. United States, 221 U.S. 1 (1911). Hay una discu-
siébn detallada de este caso bidsico y otros de importancia en Willoughby, Cons-
titutional Law of the United States, 2a. edic. Nueva York, Baker, Voorhls y
Cia., 1929 a Pp. 864-92, para Standard Oil, ver p. 875.

38 Titulo técnico Food and Drugs Act of 1906, 34 Stat. 768:; declarada
constitucional en Hipolite Egg Cia. v. U.S., 220 U.S. 45, ver d:scusxon en Wil-
loughby, op. cit., supra 37, p. 981.
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anos de este siglo; cabe notar que la traduccién literal de la palabra
serfa “destapadores de basura deshecha y podrida™).

La conciencia social llevé al pais directamente a la época de Wilson.
Internamente su régimen establecid en definitiva el dominio en materia
socioecondmica del orden piblico, el famoso “police power”. A la wez
hay que admitir que el tribunal dio su sello de aprobacién al nuevo
imperio, en los famosos casos ‘“insular”, Fallos reunidos bajo el famoso
lema de “Mr. Dooley” (invencién literaria de Peter Finley Dunne) “La
Constitucién si sigue la bandera, pero lentamente”. No podemos todavia
medir la influencia final del nuevo imperialismo. Sin duda ha tenido
impactos casi sin limite: hemos wivido la cruel guerra de Vietnam, la
locura de la politica de “dos Chinas”, y ahora el intervencionismo en
Ceniroamérica y el Caribe, Todo esto producto directe de la guerra con
Espana.

La participacién de la Corte fue minima en este periodo hasta la
llegada del New Deal. No hay que hacer muchos comentarios a la épo-
ca de las “roaring” 20s; ni tampoco con la caida de la bolsa de valores
y la gran depresién. Solamente cuando hubo la revolucién popular fue
que sus ideas conservadoras empezaron la formacién de la crisis més
grave en la historfa de la Corte. La batalla de enfoco en el famoso caso
Lochner vs. New York®® que habia establecido la doctrina llamado debi-
do proceso sustantivo. Dada las necesidades del New Deal y Franklin
Roosevelt habia llegado el momento de removerlo, pero la mayoria re-
sistia.

F1, NEw DEAL v LA FORMAGION DEL EsTADO DE SERVICIO

Cinco ministros de la Suprema Corte en contra de la nacién fue un fe-
némeno Unico en la historia de la repiblica. La eleccién de Franklin
Roosevelt en 1932, en combinacién con los famosos “cien dias® de la
primavera de 1933, rescaté el pais de la revolucién y puso en su sitio
to fundamental del moderno estado de servicio. La mayoria de la Corte
declaré cada medida anticonstitucional pero el Congreso respondié in-
mediatamente con la invencién de una variante. Ademis de la abolicién
de la enmienda Platt liberando a Cuba y su politica del “buen vecine”
con comercio reciproco con América Latina podemos ver los peldaiios
principales del estado de servicio: seguro social, comisién reguladora de
bolsas y valores, comisién de comunicaciones, autoridad del valle del Ten-
nessee, la ley NorrissLa Guardia creando la junta nacional de relaciones
obrero-patronales y muchas mis. El Cuerpo de Ciudadanos Conservantado-

39 198 U.S.,, 45 (1905}, Ver la discusién de la era de Lochner y su deaapa-
ricién en Tribe, pp. 434-455.
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res, la Administracién de Obras Piblicas y la Administracién para Labores
Progresistas formados para terminar con el desempleo pusieron en lugar
obras que estadn todavia sirviendo el bienestar piblico. No obstante, la in-
geniosa maniobra que tomari el Congreso, la mayoria de la Corte siguio
sus declaraciones de anticonstitucionalidad por votos de 5 a 4. Por fin
el Presidente, antes de la reeleccién de 1936 decidié romper la crisis aumen-
tando el niimero de ministros de la Corte,

Con la wvictoria electoral tan aplastante de FDR en 1936 le {fue
posible abandonar su plan de “‘courtpacking”, porque los 4 ministros
conservadores dimitieron después de que un miembro de su grupo los
abandond en vista del respaldo nacional que el “New Deal” habia con-
quistado con el puebio, En un afic Roosevelt nombré 4 ministres v su
programa, no menos que el pais, fue declarado constitucional. Hay que
admitir que la oposicién de la Corte habia forzado el mejoramiento en
su sentido formal de la legislacién, debajo de mucho de la cual toda-
via vivimos, o quizd seria mejor decir viviamos, ya que el actual régimen
de Reagan estd terminando con mucha de la estructura Rooseveltiana
en su afan por la Derregulacién.

Al mismo tiempo que la nueva mayoria daba validez a la estructura
de estado de servicio, debemos notar que los fallos tocaron fin a la
doctrina de Lochner vs. New York. Lo que vino a preocupar a los abo-
gados vy jueces fue cbémo controlar este nuevo estado dominado por el
lamado cuarto poder, el poder administrative. En aquella época todavia
habia un grupe de politicos que temia este poder discrecional y fue ne-
cesario un nlmero de afios de experimentacién, efectivamente hasta des-
pues de la IT Guerra Mundial en 1948, hasta que veamos puesta en
control la Ley Procesal Administrativa. E] objeto bésico fue la separa-
cién de las funciones de investigacién, de formacién de reglamentos v,
finalmente, acusacién de violacién, enjuiciamiento y sentencia. También
hubo debates encarnizados en el Congreso de hasta qué punto debe per-
mitirse apelacién a los tribunales de derecho comiin y a qué punto debe
respetar la determinacién administrativa de los hechos. EI Congreso de-
cidié que las funciones de acusacién y litigios tenfan que ser independien-
tes. Nadie, ni el estado, tenia derecho de ser juez en su propio asunto.
Ecos del debate del Federalista y Montesquieu. No obstante, la separa-
cién de funciones dieron clertas ventajas al gobierno, La primera, que
los reglamentos se presumian correctos, con su publicacién en e! diario
oficial v el derecho del interesado a objetarlos. Ademds cuande hubo
apelacién al derecho comin el particular que contestaba la accién ad-
ministrativa por anticonstitucional tenfa el peso de prueba. Naturalmente,
hemos visto agregarse muchos detalles al pasar los afios, pero el concepto
fundamental de entregar el control de muchas actividades a las agen.
cias y entidades descentralizadas no ha cambiado. Hemes visto un incre-
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mento constante en el mimero y.la complejidad de tal tipo de organis-
mo. NingGn presidente desde Roosevelt a la fecha ha podido bajar
significativamente el ndmero de burécratas, incluso el actual.

Con la muerte de la doctrina de debide proceso sustantivo de Loch-
ner, vemos muchas ideas nuevas en la jurisprudencia de la Corte. De
suma importancia fue la expansion de la nocién de comercio entre los
estados. Se recuerda que los constituyentes mexicanos tuvieron la inteli-
gencia de hacer de toda materia comercial una materia federal. Los de
Filadelfia hicieron la separacién entre comercio entre estados y comercio
dentro de un estado. Cada tipo de comercio se regia por leyes diferentes.
Entre estados y exterior del pais por la legislacién federal y el otro, local,
por la legislacién estatal. Obviamentc hemos visto, y vemos todavia, un
sinnimero de fallos tratando de distinguir v también tratando de deter-
minar cuindo alguna ley estatal interfiere indebidamente al comercio
entre los estados, En dos campos de importancia, €] salario minimo y los
derechos civiles, vimos la invencién bajo un concepto enormemente
cxpandido del comercio interestatal, Ja venida de la nocién del porcen-
taje. Si en una actividad se veia un porcentaje significativo del comercio
interestatal, la totalidad se podia regir por normas federales. Lo mismo
sucedié con aguas navegables, hasta tal punto que hoy en dia no hay
una gota de agua que caiga en el pais que no esté controlada por al-
guna ley federal. No quiero dar la idea de que los estados llegaron al
punto de desaparecer. En ningin sentido. Lo que estaba haciendo la
Corte fue restablecer un balance razonable entrc los poderes, después
de dos generaciones en que los ministros habian debilitado el poder del
gobierno central a favor de los estados, donde los grandes industriales
podian ejercer su voto en contra toda actividad que amenazara sus ga-
nancias.

He de notar que hubo épocas cortas de dominio populista, especial-
mente en los estados del antiguo noroeste, Minnesota y Wisconsin, vy
entonces ellos recurrieron a la Corte para oonseguir declaraciones de
anticonstitucionalidad, en base de que tal legislacién los privaba de su
propiedad sin el debido proceso de la ley. Se trataba de aquellos fallos
de legislacién bésica, como €l derecho de reglamentar horas de trabajo
de nifies y mujeres, tarifas para almacenes de trigo y tarifas de trans-
porte por ferrocarril.

Ademis de corregir el balance de poder dieron validez a otras medi-
das tachadas de socialistas. La venta de electricidad de la TVA como
“yardstick”, para ver si los precios de las compaiifas privadas eran jus-
tos; la venta de electricidad producida por las grandes presas como Bon-
neville y Hoover a entidades fue aprobada, aunque la Corte retrocedié
un poco cuando rehusd el contrato entre la Autoridad de Gran Coulee
v la Cia. Pablica de Seattle.
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Inmediatamente después de la II Guerra Mundial, vemos un cam-
bio de enorme significado en la jurisprudencia de la Corte. Por primera
vez, se juzgd la aplicacidén obligatoria a los estados de una norma de-
rivada del Bill of Rights.*® Durante cinco afios (o sea, el primer periodo
de Eisenhower) casi todas las normas de importancia en el campo penal
y de la primera enmienda se extendieron utilzando la l4ava como ve-
hiculo. Se vio también en Shelley vs. Kramer*! la lucha para proteger
a las minorias raciales y étnicas. Lucha que culminé en 1954 con la
abolicién de la doctrina “separado pero igual” por el conocido fallo de
Brown vs. Board of Education. Naturalmente, la Corte siguié haciendo
caso a movimientos ptbl.cos, sobre todo cuando éstos se refiejaban en
votes; pero hay que hacer excepcién a su actuacién durante la época
de McCarthy. Sus fallos en el caso de los lideres del partido comunista
fueron lapsos graves en una historia de actuacién conforme con la opi-
nién pablica. Se podian citar otros decididos bajo la influencia de la
Segunda Guerra — la remocién de los japoneses de la costa del Pa-
cifico a campos de concentracién y la condena del General Yamashita.®?

Afortunadamente, la historia del tribunal en la era del Ministro Pre-
sidente Warren borré en gran parte estos errores.

EL ProsLEMA PoLirico ¥ La RevoLucldN PROCESAL

Desde los primeros afios de la Repiblica, la Suprema Corte decidié evi-
tar su intervencién en conflictos con o entre Jos otros dos poderes del
estado. Habiendo rechazado los litigios entre ciudadanos de un estado vy
otra entidad federativa con la Xlava enmienda en contra del fallo del
Tribunal, la Corte acatd esta decision por més de un sigle y medio. Per
fin, “cuestion politica™, la doctrina creada para excluir este tipo de pleitos,
cayd frente a la prestén de otro movimiento: la demanda de forzar la
modificacién de patrones de representacién en las legislaturas estatales.
En la Florida, por ejemplo, el desequilibrio habia llegade al punto que
ciertos condados de la peninsula tenian 10 veces el poder electoral que

0 El movimiento hacia la “incorporacién” fue un hecho de afios antes de
Eisenhower. En 1947, Adamson vs. California, 332 U.S. 46 vio la pérdida de [a
incorporasién total por un voto, Yo he escogide la fecha 1949, afio de Wolf vs.
Colorado, arbitrariamente. Debe entenderse que no se incorpore literalmente,
ver la discusion en Tribe, 567-70 y especialmente la disidencia del Ministro Har-
lan, en Poe vs. Ullman, 367 1.8, 497, 543 (1961): “The full scope of the liberty
guaranteed by the Due Process Clause canpot be found in or limited by the
precise terms of the specific guarantees elsewhere provided in the constitution”.

41 334 T.S. 1 1948 y discusién en Tribe, a 1156,

12 In re Yamashita, 327 U.S. 1 (1946) y de la detencién y relocacién de
los japoneses, Korematsu vs. United States, 323 V1.5, 214 (1944) y Hirabayashi vs.
United States, 320 U. S, 81 (1943) y ver discusién en Tribe p. 1013

16
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condados de la Hamada “costa de oro” (Palin Beach, Broward y Dade).
Colegrove vs. Green*® destruyé este tipo de “rotten borough” con la
doctrina de “‘una persona, un voto”, y a la vez destruyé el limite ejer-
cido bajo la doctrina de la “‘cuestién politica”. Para la Corte fue triste
que la nocién que la habia aislado de los conflictos entre el Presidente
y el Congreso se derrumbé en el momento histérico en que la potencia
de esta tensién subia cada afo. El descargo de la tensién llegd por fin,
en dos conflictos clasicos: el caso Nixon** y sus cintas y su derecho a
controlar los documentos personales, y en el recién fallo Chadha*® abo-
liendo por anticonstitucional el “veto legislativo®,

El asunto del veto legislativo es clasico para demostirar el inevitable
conflicto y explica su forma y razon de ser. La constitucién da al Pre-
sidente ¢l poder del veto para protegerse contra excesos legislativos; pero
su poder estd estrictamente limitado. El mismo documento del derecho de
entregar fondos al Congreso. Cuando a Nixon no le gustaba cierta lepgis.
lacién, decidié incautar los fondos y gastarlos discrecionalmente en otros
programas, Mientras tanto, el Congreso también tuvo la impresion de
que ciertos fondos, dedicados a fines especificos, no estaban administra-
dos dentro de los términos de la discrecionalidad entregada por el Con-
greso al poder ejecutive, La gran desconfianza llevé al Congreso a in-
cluir en muchas leyes la facultad de revocar actos del ejecutivo, por
ambas camaras o por una sola. Habian usado esta actuacién antes, data
del New Deal, pero ne muy a menudo. Durante la era nixoniana se au-

-mentd enormemente. En el caso de Chadha se trataba de la discrecidn

del Procurador General de suspender la deportacién: de individuos que
él consideraba que habfan satisfecho ciertos requisitos. El Congreso, por
la Camara, conservé por periodo de dos afios el poder de cancelar tal
suspensién por csencilla resolucién, asl privando de la indicada de la
ciudadania. El Ministro Presidente Burger aproveché la ocasién para
liquidar totalmente el veto legislativo.

Se puede ver en esta forma que el Congreso tenia que buscar otras
vias para protegerse. Esta lucha se ve ahora muy claramente en los mo-
vimientos populares presionando el Congreso de limitar la discrecién de
Reagan en Centroamérica, Hemos visto prohibiciones de utilizar fondos,
hasta los normalmente dentro de la discrecién del Presidente, resolucio-
nes conjuntas y otras direcciones mas especificas, Esto responde al sen-

48 328 U.S. 549 (1946).

4 United States vs. Nixon, 418 U.S, 683 (1974) y Nixon vs. Administrator
of765%neral Services, 97 8.Ct. 2777 {1977) v la discusibn en Tribe, 201- 19 ¥
48 1

45 Immigration & Naturalization Service vs, Chadha, 462 U.8, 919 (1953)
y la valiosa discusién en Franck y Bob; The Return of Humpty-Dumpty: Foreign
Relations. Law after the Chadha Case, 79 Am. J. Int. L. 912 (Octubre 1985)
las muchas notas alld citada.
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timiento abrumador de la mayoria del Congreso de no meter a los E.
U.A. militarmente alli. No quiercn matar mdas jovenes indtilmente y
todavia sc acuerdan de la forma en que el pais casi se destruyé en Viet-
nam. Como este control tenia que ejercerse en uno de los dos campos
en que ¢l iribunal todavia (ene una limitacidn a su intervencion por
doctrina parecida a la “cuestién politica”, los poderes del Presidente
como jefe supremo de las fuerzas armadas y su poder de conducir las
relaciones exteriores de la Nacién, el Congreso ha tenido que actuar en
la forma més imaginativa para controlar al Presidente y evitar litigios
al mismo tiempo.

Otros casos de conflicto tienen materias de mucho mdés interés para
los profesionales. En 1938 culmindé un movimiento para reformar las
reglas de proceso civil en los tribunales federales. Antes de terminarlo
hubo una lucha entre el Congreso y In  Corte que, por fin, se resolvid
con una transaccidon. El cambio bésico tenia que aprobarlo por ley; mio-
dificaciones posteriores podian hacerse por orden del tribunal. No entro
aqui en lo sustantivo del cambio en detalle, Baste decir que hasta esa
fecha, los iribunales federales en materia de diversidad de ciudadania
habian estado obligados a fallar de acuerdo con las reglas procesales del
estado en que se encontraban, la llamada conformidad procesal; en cam-
bio, por la doctrina de S:wift vs. Tyson*® tenian, a falta de ley local, la
facultad de usar el famoso derecho comin federal. Se sabia que este
0ltimo iha a ser revocado, como lo fue en el fallo de la Corte en Erie
Railroad vs. Tompkins.'™ En la revolucién procesal ayuds la competen-
cia de los tribunales federales, tanto en cuestiones federales como en
diversidad. M4s alld dc Ia existencia de materias como aundiencias pre-
litigio, el arreglo previo, litigios por clases y muchas otrus innovaciones,
causdé en pocos afios la modernizacidn procesal, en casi todos los estados.
Supongo que ahora lo mismo sucederd con las nuevas reglas federales
de la prueba, otro campo en que se necesita sobremanera la ventilacion de
las ideas del siglo xx.

La Suprema CorTr v £L CONFLIGTO DE LEYES

La revolucionaria intervencién de la Corte en el control de la seleccién
de reglas para resolver los asuntos ventilados en los tribunales estatales
es de reciente creacién. Hasta hace menos de una década la Corte se
preocupaba casi exclusivamente de materias sobre normas que decidian
los tribunales federales en juicios tales como la diversidad de ciudadania
o la definicién de la esfera de la clausula de entera fe y crédito. Es

46 41 UU.S. (16 Pet.) 1 (1842).
47 304 U.S. 64 (1938).
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cierto que habia habido fallos de gran importancia como la decisién de
Holmes en Slater vs. Mexican National Railway*® pero el aiio de 1939
marca €] comienzo de la revolucién. Debido sobre todo a la constante
preocupacién de Brandeis por las injusticias derivadas de las reglas de
Swift vs. Tyson y la forma como los tribunales federales aplicaban el
derecho federal. comiin, él conguisté una mayoria de la Corte para fa-
llar en Eriz vs. Tompkins que la centenaria decisién se habia basado en
un error fatal, el de la interpretacién de la palabra “ley” en la ley Reglas
de Decisién de 17894 y que por esto no existia razén para un de-
recho comin, sino que los tribunales federales en materia de diversidad
tenfan que aplicar la ley del estado en que se encontraban. Como vimos
antes, Brandeis aproveché la otra parte del cambio fundamental en los
tribunales federales, la adopcién de las reglas federales de proceso civil.

La preocupacidén de la Corte empezd como resultado indirecto de la
destruccién, a manos de unos profesores-jurisconsultos, de la nocién de
““derechos asentados”, auspiciado por Holmes basindose en Story y res-
paldado por el Profesor Beale, autor del primer “Restatement” de la
materia. El ataque fue lidereado por Cook y Lorenzen, pero tomé un
vigor mis eficaz con Ehrenzweig, quien monté un ataque en contra
del Profesor Reese, reportero del segundo Restatement de Conflicto de
Leyes. También intervino fuertemente otro ilustre profesor, Brainerd Cu-
mrie, quien contribuyé su teoria del “interés piblico” como base para la
seleccién de la ley que debia gobernar un pleito.*

Se pueden ver varias corrientes reuniéndose para dar base a la revo-
lucién. La creacién de una economia nacional después de la II Guerra,
la movilidad de la poblacién, la concentracién de la fuerza econdmica
en las manos de muchos oligopolios que podian dominar la formacién
de contratos, y finalmente, la creciente intervencién del poder federal en
materias de importancia en zonas antes dejadas para el ejercicio del po-
der legislativo estatal, En contra de este Gltimo fenémeno vimos el de-
sarrollo exagerado de los tribunales estatales, con la invencién del ‘bra-
zo largo”. Acompafiado el “brazo largo” vino una nocién, tamién
exagerada, del orden publico estatal. Se debia a la necesidad de pro-
teger a los consumidores de productos-y servicios defectuosos, pero poco
después se extendid al derecho de familia, Este Gltimoe movimiento cau-

48 Slater vs. Mexican National Railroad Co., 194 U.S. 126 (1904) y ver la
discusién del caso y de las varias apreciaciones del conflicto de leyes de Holmes,
Beale, etc.,, en un tratado muy bueno, Scoles y Hay, Conflict of Laws, West,
St. Paul, 1982 at p. 14 gt seg. Para su discusién de la 2* Restatement, id.
at 34, )

49 Las Reglas se encuentran en sec. 34, del Acta de la Judicatura de 1789
codificadas ahora en 28 TUSCA 1652, :

50 Supra n. 48 acerca de Currie, op. cif, supra n. 48 p. 16 y 5635.
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86 la corte de fallar en Kulko vs. Superior Court™ un atentado a res-
tringir el movimiento s6lo parcialmente exitoso. '

La base fundamental de todo sicue siendo las reglas de Pennoyer vs.
Neff.®2 Sobre todo, la segunda regla de competencia sobre la persona
que, a su vez, darfa lugar a un fallo que los demés estados tendrian que
respetar dandole ‘‘entera fe y crédito”. Tal competencia se basaba en
el emplazamiento personal de la demanda dentro del territorio del tri-
bunal de que se trataba. Esto era an sin que existiera otra conexién
entre €l asunte ventilado y el estado de que se trataba,

La larga caminata de la Corte para llegar al mcmento de imponer
controles sobre los estados se vio primero en el campo de la competen-
cia junsdicional y no en materia de seleccién de normas. Hasta ahora
no obstante la citada revolucidon, los miembros del alto tribunal no han
explicado claramente su nocién de la diferencia.

No obstante, fue en la distinguida Corte de Apelaciones de Nueva
York (curiosa comservacidn del titulo de Ia época colonial que equivale
en los demds a la Suprema Corte estatal) donde la revolueidén comen-
zaba. Se debié a dos fendmenos de nuestra era: el avién y el automévil.
En ambos casos la Corte tenia competencia usando normas tradicionales.
El primer caso® presenté los hechos siguientes: un automévil neoyor-
kino chocod en Ontario con otro local, Las reglas sustantivas que gober-
naban la responsgabilidad del chofer eran diferentes. La ley de Ontario
requeria culpa grave para indemnizar; la de Nueva York culpa ordina-
ria o leve. La Corte tenfa que revocar la regla de seleccibn de norma
tradicional en materia de *‘torts” que era la ley del lugar del accidente,
para permitir el cobro de dafios y perjuicios al neoyorkino. Asi fue como
empezd la destruccién de las normas del Profesor Beale.

Casi inmediatamente después, la Corte de Apelaciones tuvo que in-
tervenir en los casos derivados de la caida de un avién de la Northeast,™
lleno de pasajeros neoyorkinos con destino a unas islas al sur del Cabo
de Massachusetts. Aqui el problema se derivé del hecho que en aquella
época Massachusetts tenia una limitacién de $15 000 dolares, para dafios
por muerte ilicita, “wrongful death”, limitacién que no existia en Nuec-
va York (y ahora tampoco en Mass.) La demandante fue la viuda de
un meédico, representando a sus varios hijos, v no dudaba la competencia
sobre la linea aérea. Por primera vez, €l tribunal utilizé la teorfa de los
intereses de Currie, fallando que obviamente Nueva York tenia mucho
mas interés en proteger sus ciudadanos, pues si no podian recuperar una

51 436 U.S. 84 (1978).

5295 U, 5. 714 (1878).

53 Babcock vs. Jaeckson, 12 N. Y. 2d 473, 191 N.E. 22 279 (1963) y dis-
cusién en Scoles y Hay, op. cit. supra n. 50 at 394,

54 Kilberg vs. Northeast Airlines, 9 NY. 2d 34, 172 N. E. 2d 576 (1961 ..
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suma adecuada tendrian que mantener a la familia con fondos piblicos.
cosa que no podia recaer sobre Massachusetts, cuya legislacién obviamen-
te no habia sido adoptada con intencién de regir los destinos de no ciu-
dadanos. Veamos que con este fallo se abrié la puerta a modificaciones
dristicas del pensamiento en el campo del conflicto de leyes.

Aunque el derecho norteamericano no hace una distincién formal
entre lo civil y lo mercantil, si hay diferencias de hecho. Primero hay
que notar que en los contratos entre iguales se acepta universalmente
la cldusula de seleccién de normas y que se nota un movimiento fuerte
para permitir la seleccién de lugar competente siempre que haya alguna
conexién legitima entre la jurisdiccién seleccionada y el contrato. Exac-
tamente ocurrié lo contrario en los llamados contratos de adhesién, en
donde una de las partes no tiene igual potencia econbémica y si quiere
obtener el bien tiene que conformarse con las condiciones contractuales
ofrecidas, Los estados de residencia de los obligados normalmente reser-
van e} derecho de aplicar sus normas en contra de una seleccién de otro
lugar, sobre todo e¢n materia de préstamo y ventas con reserva de domi-
nio, Hemos visto que aqui fue el 4drea en que la Corte aplicé las nocio-
nes del debido proceso legal. Los fallos en materia mercantil formaron
Ia base de las decisiones méis tarde en materia de alimentos.

Pero fue en materia de seguros vy el de las actividades de sociedades
mercantiles que presencié una revolucién. En un asunto de la Compa-
fita Greyhound 5° que se origind en el estado de Delaware, sede de mu-
chas sociedades por estar bajo la influencia de los DuPont, se aplict el
principio de lu ley mdis favorable para el control de las grandes socie-
dades. El estado tenia una ley que le daba competencia personal sobre
directores de la sociedad delawarense. Los hechos que originaron el liti-
gio ocurrieron en Oregon y la Corte revocé el fallo de Delaware, decla-
rando en una famosa opinién de Marshall que no se podia ejercer
competencia personal si no existia una relacién o conexién legitima en-
tre lJugar, persona demandada y materia en litigio. Claro que no fue
muchos afios antes de que se aplicara esta regla en el campo de selec-
cién de normas de decisién. Dos casos deben citarse: Worldwide Volks-
wagen vs. Wodsoni® y Allstate Insurance vs. Hague.™ La regla a aplicar
es la misma, o sea, que dependiendo de los factores de la doctrina enun-
ciada por Marshall faltando la coincidencia no se puede aplicar el dere-
cho del lugar del litigio; cxistiendo los factores ¢n otro lugar se puede
aplicar aungue resulte en variar las obligaciones del contrato. Hemos
llegado al momento en que tiene uno que pensar que se ha revivificado

i Shaffer vs. Heitner, 433 U.S. 186 {1977).

56 World-Wide Volkswagen Corp. vs. Woodson 444 U.S. 286 (1980).

37 989 NW. 2d 43 (Minn. 1979} afirmado 449 U.S. 302 (1981) y la dis
cusién en Scoles y Hay, p. 85.
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Slater vs. Mexican Railway. Holmes estaria muy satisfecho pero no con
¢l razonamiento. Asi podemos decir que vivimos en una época en que
las nociones de debido proceso ¢ igual proteccion operan ahora con todo
vigor en el conflicto de leyes.

Privacia

Obviamente, los constituyentes heredaron del derecho inglés ciertas no-
ciones primitivas de proteccibn de la persona. Estas yacian principal-
mente en el derecho penal, tales como el derecho constitucional que
prohibe la autoincriminacién, derecho a no temer castigos crueles y los
derechos mas abstractos que garantizaban el debido proceso. Se exten-
dié la nocién de personalidad a la residencia de ciudadanos, prohibiendo
en otra enmienda el alojamiento de soldados en tiempos de paz. Pero
hubo dos grandes defectos. El primero, que fue fundamental durante
mis de un siglo de la existencia de la repdblica, fue la exaltacién de la
libertad contractual y Ia existencia de la esclavitud humana; ambas cosas
se combinaban para privar a la mayoria de la poblacién de la base eco-
némica que podia dar sentido a los otros derechos (ver el hecho de que,
todavia hoy, la mayoria de los condenados a 1a pena de muerte son ne-
gros) y la segunda, mas importante atin, el hecho de que las limitacio-
nes o derechos no afectaban a los estados. Como vimos, las garantias
del “bill of rights” no se aplicaron a los estados sino hasta después de
la 1T Guerra Mundial, y an no se aplican en su totalidad, Todo esto
llevé a los fenémenos de la “edad de oro”, cuando el futuro ministro
de la corte Brandeis y su colega y sociv Warren escribieron su ensayo
clasico “El Derecho a la Privacia” Cabe notar que ellos se preocupa-
ban mas ailn no exclusivamente, de la amenaza al individuo del poderfo
econdmico de las nuevas fuerzas dominantes en la politica nacional.
Acuérdense que estamos todavia en la época en que los hombres ricos
compraban abiertamente sus togas de senador. Durante el desarrollo de
sus ideas, la idea central se expresd en esta forma: el derecho a que le
dejen a uno solo sin estorbos. Si se podia frenar la potencia interven-
cionista del gobierno ellos decian que el individuo tendria mucho mejor
oportunidad de protegerse.

De alld hasta la creacién del derecho por la Corte han de pasar mas
de tres cuartas partes de un siglo. También fue necesario llevar la nocién
a un campo que habria sido imposible que fuera materia de un litigio
constitucional para los sefiores Brandeis y Warren y que permitié la
fundacién de una de las nuevas doctrinas constitucionales que hoy dia

“8 Brandeis y Warren, The Richt of Privacy, Harv. 1.. Rev.
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tiene suma Lmportancia. Se llegd al caso Griswold vs. Connecticut® por
un camine que no indicaba la forma de solucionarse. Durante el perio-
do después de la II Guerra, una organizacién en favor del control de
la natalidad, “Planned Parenthood”, estaba metida en una serie de liti-
gios contra los estados de Massachusetts y Connecticut que todavia pro-
hibia la venta de anticonceptivos y el establecimiento de clinicas para
su distribucién y para dar comsejos a mujeres que querian limitar el
mimero de sus hijos, En los primeros casos, el corazén del litigio fue la
sola pregunta de si el estado tenia el interés suficiente para adoptar tal
legislacién sobre la familia. Por fin, la mayoria llegé a la opinién de que
no existia tal conexién entre la prohibicién de anticonceptivos y de clinicas
con los intereses legitimos del estado. En Griswold se agregb, por una
manipulacién de penumbras y garantias especificas, el derecho de la pri-
vacia. El estado no podia tener interés suficiente que justificara la invasién
de la cama matrimonial.

Psicolégicamente es muy interesante que de Griswold se avanzé al
derecho de la mujer soltera de obtener tal informacién y casi inmediata-
mente la Corte entrd al campo de la protecciébn por el derecho de pri-
vacia —de la decision de una mujer, casada o no, de tener un ahorto.
No sabemos por qué el asunto de esta versibn del control de la natalidad
se ha convertido en materia de altisima presién politica, pero asi ha sido
en los ltimos veinte afios. Cabe notar que la’ Corte tuvo que fallar el
afio pasado revalidando este derecho y que el actual régimen tiene otro
asunto ante el alto tribunal en este periodo de sus deliberaciones pidiendo
la revocacién del falle bisico, Roe vs. Wade® y esto, no obstante su
reiteracién el afio pasado del derecho bisico. Se admitié en é&stos el
derecho de los estados de imponer ciertas limitaciones, perc muy limi-
tadas y especificas. Se debe este retroceso a la presion de los Catélicos
Romancs lidereados por el Papa y los superderechistas protestantes de
la llamada “mayoria moral”. Hemos de notar que fracasado ante la
corte la presidn politica se ha causado la aprobacibén de legislacién que
priva a los pobres de abortos pagados con fondos federales, Cabe de
notar que solamente ahora se estin procesande criminalmente los que
han atacado clinicas y médicos con bombas y otras amenazas. Varios
estados adoptaron leyes que obligaban al médico a informar a los padres
de las menores de cierta edad antes de hacer el aborto, En términos ge-
nerales, la Corte declaré este tipo de ley anticonstitucional, pero con
limitaciones que negé el requisito de que podia hacerse solamente en un
hospital o clinica aprobada por la federacién estatal de médicos.

Para ver cuil es el interés protegido, debemos considerar un fallo
reciente de la Suprema Corte de la Florida en que dio validez a una ley

5% 381 1.8, 479 (1963) y discusién en Trbe p. 570.
s 410 U.S. 113 (1973).
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que requeria notificacién al marido. La corte dijo que entre la libertad
de la mujer de hacer tal decisién y ¢l derecho del marido de mantener
la capacidad de su esposa de procrear, tenia que prevalecer el derecho
del marido. Agregaba la Corte que bien la mujer podia satisfacer la
notificacién con una declaracién de que habia aceptado la intervencién
y no se aplicaba en caso de esposos separados, Asi que, después de tres
décadas de litigio en los niveles mas elevados del pais se ve que la mujer
casada nmo ha avanzado nada. Increible resultado de la presion de una
minoria fanatica.®

Otro aspecto de este derecho ha tenido importancia en la Corte. La
privacia como 1til para controlar la explotacién comercial de las fote-
grafias, declaraciones y otro material privado. Quizd el caso més noto-
rio fue el de la viuda de Kennedy, Jackie O. Pero se han fallado en
la Corte dos casos involucrando gente ordinaria con intereses,

I.a PrimEra EnMIENDA: LiserTAD DEL HABLA Y DE LA PRENSA

Fue con muy buena razén que los constituyentes insistieron en las ga-
rantias de la primera enmienda, habiendo sufrido la tirania de los reyes
ingleses. No obstante este temor, se ve claramente la futilidad de barre-
ras de pergamino, siendo que la joven repiblica sufrié precisamente la
misma supresiéon a raiz de las leves de sedicién. Afortunadamente ese
espanto de una tiranfa autbctona murié por la oposicién populista de
la frontera. Tal movimiento llevé a la presidencia a Andrew Jackson
y con & se termind el poder de los conservadores de Nueva Inglaterra
y Nueva York.

Durante toda la historia de Ia reptblica, el corazén del probleméatico
reside en el uso de la “seguridad nacional” para limitar o suprimir tales
libertades. Como ejemplo de la amplitud de este peligro, citamos el fallo
de Haig vs. Agee, donde la Corte privé al ciudadano el derecho a un
pasaporte y como consecuencia el derecho a viajar. Son innumerables
las veces en que este monstruo ha levantade su cabeza para destruir di-
sidentes internos o “agentes” de poderes extranjeros. Cabe solamente men-
cionar la persecucién de los lideres sindicales empezando en la posguerra
de la T Guerra Mundial llegando hoy dia al caso de César Chavez; la
destitucién de diputados socialistas en legislaturas estatales y el congreso
en la misma época; las muchas acusaciones a Harry Bridges de 1935
hasta 1950 y finalmente, la locura anticomunista de la época del senader
McCarthy. Para ver que nunca desaparece esta amenaza veamos las

%1 Comentario de Judith Greenc “Weighing the burden of & woman’s abor-
tion decision — Steinberg vs. Smith, 659 F. 24 476 (5 Cir,, 1981)" en 12 Stetson
L. Rev, 256 (1982).
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propuestas reaganisticas de controlar los terroristas y los espias. Es en este
campo de la seguridad nacional que tenemos que estar muy alerta o por
poco se pueden terminar libertades vitales para la supervivencia de una
sociedad libre.

Ambas garantias, habla y prensa, han sido materia para un debate
entre los “relativistas” y los “‘absolutistas™. Dos ministros de la Corte en
la época del Ministro Presidente Warren, Black y Douglas, tomaron la
posicién que cuando la enmienda decia “el congreso no adoptase...”,
éste queria decir literalmentc que no existia poder de hacer ley. La
mayoria constante siemprc ha sido relativista, Remontando a un dicho
de Holmes que nadie tiene derecho de gritar, falsamente, “Fuego” en
un teatro congestionado, la Corte sigue con la tarea casi imposible de
establecer dénde y cudndo la limitacién implicita debe prevalecer o, al
contrario, cuando debe triunfar la lLibertad.

Vemos emerger de esta misina fallos que tratan de si lo dicho cae
dentro de la categoria de “fighting words” > o no. Hoy dia 1a prueba
a que se somete este derecho tan vital consiste en estudiar si la limita-
cion trata solamente “lugar y manera”, si si estd permitida, si no, no.
Utilizando estas normas se han prohibido ciertas actividades de huel-
guistas mientras hemos visto la expansién casi ilimitada. de Ja libertad
de prensa de las empresas grandes, Al nivel estatal la doctrina de habla
comercial ha sido extendida por la corte de Florida en aprobar el de-
recho de empresas de gastar sus fondos en oposicidn a “‘iniciativas po-
pulares”, siempre que indiquen la providencia de los fondos. Asi es que
el sistema a veces protege el habla comercial v niega la misma protec-
cién -al habla laboral.

En el campo de control de habla puramente politico, encontramos
una vez mas el espectro de la “seguridad nacional”. La Corte cre6, has-
ta hace muchos afies y basindose en las enmxendas que gob1eman el
procese delictual, un requisito del pemuso formal de un juez antes de
limitar esta libertad, e.g. intervenir con instrumentos microelectrénicos, 1i-
neas telefénicas o controlar el correo. En tiempos de exagerado temor
de una potencia enemiga o un movimiento subversivo, los demag0305
pueden crear condiciones que facilitan estos permisos o respaldan accio-
nes en plena violacién, Como el dicho de los asesinos: disidente muerto
no necesita libertades. Recientemente vimos en la misma capital el asesi-
nato de Letelier y la llegada a las playas de los cuerpos de haitianos
ahOgados Casos - ejemplares de este dicho, Defensa de la disidencia es
siempre una labor delicada, més delicada adn es mantener firme ¢ inte-
ligible. las protecciones constitucionales.

En una forma muy paralela al debate de los absolutistas y relativis-

62 Chaplsmky vs. Sta.te 315U 568 . (1942) citando. State s, Chaﬂmsky,
9IN.H.310, 18 A.2d 754 (1941) y discusién en Tribe p. 714. )
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tas en libertad del habla encontramos fendmenos en el campo de la
lihertad de prensa, Aqui vemos la inversidn de la antigua regla ingless,
bajo la cual se podia imprimir con absoluta libertad con el riesgo de
sufrir In censura posterior con castigos civiles y penales. En cambio, hoy
dia, hay nna presuncién de derecho de publicar con ciertas protecciones
para los diarios y otros medios de comunicacién en masa.

Las peleas judiciales para establecer los limites de la libertad de pren-
sa se han concentrado en dos campos. Primero limitaciones en el dere-
cho de hacer comentarios acerca de “figuras piblicas”. Violando estes
limites puede exponerse el diario o media a demandas por millones de
délares. El caso clisico en la Corte fue New York Times vs. Sullivan
pere més recientemente vimos los casos tan sonados de los exgenerales en
contra de CBS y Time,

La otra categoria tan peleada es si la Ilamada “pornografia” debe o
no tener proteccién constitucional. Ahora la Corte mantiene una doc-
trina que dice que no. Si la cosa escrita es pornografica no es protegida,
La autoridad local puede suprimirla o tratarla como actividad criminal.
Como se traza Ja linea entre si porno ¥y no porno cs cuestibn de apli-
car las normas locales para una persona ordinaria. Cabe notar que hay
un acuerdo cast universal que da derecho z los estados de proteger Ia
nifiez y de prohibir absolutamente e! uso de nifios y jévenes para pro-
ducir obras pornograficas. La Corte acaba de aprobar una ley neoyor-
kina en contra dc la “pornografia infanul”.

También debo mencionar dos casos especiales en la libertad de pren-
sa. United Staies vs. Nixon®* donde la libertad dependia de si las cintas
y documentos eran oficial o personal y por fin, la reaparicién del mons-
truo “seguridad nacional” en el caso de los papeles del Pentagono, Uni-
ted States vs. New York Times® la version del siglo xx de censura antes
de publicacién, Segiin parece solamente la CIA tiene esta facultad.

LA PrimeErsa ENMIENDA: SEPARACION DE IoLESIa v Estapo

Conformidad y ortodoxia son los dos peligros mias grandes para ¢l es-
tado democritico. En este sentido el Gtil méis antiguo y eficaz, para
controlar los humanos ha sido y sigue siendo la religién. No hablo de
secta ni de tipo étnico, tampoco ponge mi dedo al catolicismo o la az-
teca, protestantismo fundamentalista o el mahometismo, sino a la ame-
naza y peligre que tenfan en mente los fundadores de nuestro régimen
constitucional cuande pusieron estas cldusulas en la primera enmienda.
Ellos habian sufrido debajo de una iglesia establecida y por esto, aunque
seguian existiendo en varios cstados iglesias semicstablecidas durante los
83 376 U.S. 254 (1964) y discusién Tribe idem.

& Cf. supra n. 44.
€3 403 U.S. 713 (1971) per curiam y Tribe p. 724.
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primeros afios de la repiblica, prohibieron el establecimiento de ‘una
religién oficial nacional. Su segundo temor, la mano muerta de la orto-
doxia, los movié a agregar Ia libertad de ejercicio de religién que, natu-
ralmente, implicitamente protege al agndstico o ateo.

Han habido violaciones de las normas (el caso de los Mormonhes),
pero a large plazo la Corte ha podido proteger estos intereses vitales en
contra de la supresibn exagerada. Claro que la contemporinea ‘“‘mayo-
ria moral” pondria fin a esta libertad, pero, afortunadamente, las mu-
chas minorias de afectarse se han unificado en oposicién. Es dudoso que
puedan hacer mucho en el campo central de esta libertad, por mucho
que ciertos representantes en el Congreso reprimen esfuerzos de control
de la natalidad. Su deprivacion de fondos a varias organizaciones de la
ONU representa un uso de la libertad de religién exagerado. Al mismo
tiempo, indica claramente el limite de control que pueda ejercer la
Corte,

Veamoes otro aspecto interesante en la declaracién de anticonstitucio-
nalidad de una ley texana, que obligaba la ensefianza de la versién bi-
blica de la creacién de la raza humana al lade de la versién evolucionista
darwiniana. Hoy dia, el 4rea més litigada sigue siendo la econdmica.
Hasta qué punto estid permitido el uso de fondos piiblicos en ayuda a
las organizaciones religiosas.®® Dentro de este campo grande la zona més
combatida esti en ayudar a escuelas privadas, gran porcentaje de las
cuales son religiosas. Hasta el momento el fallo mis en favor del uso ha
sido el caso de Minnesota, donde la Corte aprobé una ley estatal que
daba una deduccién al impuesto sobre la renta para el costo de matricula
y libros a todos los padres que usaban escuelas que cobraban. La racio-
nalizacién fue que no se puede fijar el nimero de no religicsos y que
la ley tenia otra limitacién en que no se podia utilizar este crédito si la
escuela de que se trataba no firmaba una declaracién jurada de no usar
fondos piblicos para ensefianza religiosa. Muchos otros servicios que pue-
da prestar el modernc estado -intervencionista han sido aprobados; e.g.
transporte, libros, otro material, servicios y pruebas de nivel académico
o psicolégico.

‘Otro problema muy debatido es la cuestidn de rezar en las escuelas
publicas, Aqui se encuentra otro tema que existe sclamente debido a la
agitacién de Ia “mayoria moral”. La Corte ha rechazado todas las ver-
sidries incluso ¢l “momento de sﬂencm", con el argumento que el estado
no puede utilizar su poder para imponer la conformidad. No debe de-
jar la norma establecida en el caso de West Virginia State Board of Edu-
cation vs. Barnet®" Los Testigos de Jehovd no permiten el uso de sim-

% Desde cl fallo en Everson vs. Board of Education, 330 U.S. 1 (1947) se
ha permitido mas tipos terminande en el caso citado,
67 319 U.S. 624 (1943).
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bolos. Asi que sus hijos no podian ser obligados a saludar Ia bandera por
libertad de su religion; similarmente en un caso de Wisconsin los hijos de
los Amish no podian ser obligados a asistir a preparatorias pitblicas (la
ley general cbligaba la asistencia en cscuela hasta los 17 afios), porque
esto representaria minar su fiel que estd basada en mantener un estado
materialmente primitive,®®

La competencia con otra rcligién oficial, la Ieninista-marxista de la
URSS, en su aspecto de la carrera armamentista, representa peligro muy
grande a esta y otras muchas libertades. Veamos en nuestro munde tira-
nos de muchos tipos, komeinies y dictadores comunes y corrientes casi
todos dispuestos de utilizar la religién para reprimir sus pueblos. Los mo-
dos de control mental del individuo o de la familia pueden ser antiguo
v tradicional o nuevecito de paquete, pero el resultado es lo mismo:
desaparece Ja libertad de pensamiento y con ella el estado domocritico.
Asi que la Corte ha tenido que utilizar toda su ingenuidad para comba-
tiv la hidrz opresiva de los que demandan conformidad en nombre de
la religién.

Los Derecnos HuMaNos v Las GARANTIAS INDIVIDUALES

Uno de los dichos fundamentales de la politica norteamericana salié de
la boca de Mr. Dooley: “La Corte siempre sigue los resultados electo-
rales”, Esto es cierto, la Corte ha podido leer los de las dos elecciones
del actual Presidente con mis exactitud que los comentaristas y otros
supersablos, y quizd por esto no ha seguido la linea conservadora tra-
zada por Ronald Reagan. Ha reiterado y ¢n ciertos campos extendido
los derechos individuales. Es cierto que los programas de Reagan han
minado la realidad por el aumento en el nimero de pobres y otras cla-
ses que no pueden tener acceso a los tribunales por falta de recursos y
organizacién. Es mas, durante cuatro afios en cada decisién politica im-
portante el actual régimen ha favorecido a los ricos y las grandes empre-
sas. La combinacién de estos dos movimientos ha deprimide el ambiente
social dando lugar a la violencia, como se ve en los ataques a los cen-
tros de planificacién familiar. En cualquier sociedad deprimida econé-
micamente, al extremo que méis de la tercera parte vive abajo del nivel
de la “pobreza oficial” v en el que el régimen corta programas como
la alimentacién en las escuelas para aumentar el presupuesto para el De-
partamento de la Defensa, tiene que provocar una oposicién violenta. Asi
es que el Tribunal Supremo, en lugar de tornar hacia un sendero con-
servador, ha mantenido una iinea centrada en medio de los extremos.
Frente a esta cstabilidad, los tres tltimos lustros que voy a repasar es
correcto dividirlos en cuatro etapas: la primera de 1954, con el fallo

58 Wiseonsin vs. Yoder, 406 U.S. 205 (1972).
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famoso de Brown vs. Junta de Educacién, hasta la Ley de Derechos Civi-
les de 1964; la segunda, de 1964 hasta el proceso de Watergate v la
dimisién del Presidente Nixon; la tercera hasta a elecciébn de Reagan
en 1980, y la cuarta hasta la fecha, que hemos repasado arriba parcial-
mente, :

Quiero repetir aqui lo dicho acerca del influjo de las condiciones
econtdmicas de cada época sobre las libertades individuales. Obviamente,
cuando hay 50 millones de pobres y 15 millones de desempleados, la rea-
lidad de la vida no deja margen para ejercer afin las més elementales
libertades, las que permiten el mantenimiento de la vida. Por hambre,
por frio en invierno, cuando se cortan los servicios vitales por falta de
pago, por el calor entre los pobres atrapados sin aire en los centros de las
ciudades, mueren sin relieve.

Con prosperidad se puede emprender, como el Presidente Johnson, la
guerra contra la pobreza, liberando las energias de las comunidades, em-
pleando los talentos de los antes marginados, realizar la libertad. La
operacién “headstart”, manejada por las madres mismas, probablemente
salvé a millones de nifios para una vida productiva, que hoy dia, gracias
a la destruccidn de aquellos servicios por Reagan caen victimas de los
hampones en las calles, muriendo de drogadiccién y violencia.

Dentro de sus limitados poderes, la Corte sigue luchando con algunos
problemas fundamentales.

En la primera etapa, tuvieron los ministros, primero, y luego los jue-
ces de Distrito, que dar realidad a la igualdad racial en las escuelas po-
blicas. Hubo dos resultados fundamentales. Veamos, €l primero, fue que
los Tribunales de Distrito se convierten en administradores de sistemas
escolares, y el segundo, que salié de los sistemas divididos en el norte,
sobre la forma de ocupar las vecindades (segregacién de facto) el famo-
so problema de “busing”. Inmediatamente detrds de la cuestién del ba-
lance racial, viene el problema de si se pueden combinar distritos para
sacar dinero de los econbémicamente fuertes para ayudar a los mas débiles.

Durante la segunda y la tercera etapas se afrontaron estos problemas
y frente a ambos, la Corte dejé en manos de los grupos locales el control,
es decir, los fallos no han demandado més que Ia buena fe en programas
de unificacién. No obstante, los centenares de fallos durante los afios
1955-1984 estamos hoy con la realidad de un sistema pGblico més segre-
gado en su total nactonal que antes del fallo en Brown. Se debe al hecho
de que el movimiento demogrifico més importante ha sido el de los
blancos, jévenes profesionales hacia los suburbios donde erigen escuelas,
segregadas de hecho, mientras la ciudad con su sistema central esti en
manos de los negros, puertorriquefios v chicanos. A esto se debe la con-
quista de tantas presidencias municipales por negros (de las 10 ciudades
més grandes del pais 7 tienen alcaldes negros). A su vez, los reductos
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blancos excluyen, en una forma v otra, a las minorias raciales. Natu-
ralmente, sus sistemas escolares rcsultan “puros”; los de las ciudades,
negros. '

En la cuarta ctapa, o sea hasta la actualidad, la Corte se ha preocu-
pado més con ei asunto de la censura de libros y el control local. Junta
de Educacién Island Trees vs. Pico. 457 U.S. 853 (1982) donde el Tri-
bunal fallé que la resolucion de la Junta de sacar libros de la biblioteca
de la escuela piblica violaria los derechos de los alumnos basados e¢n la
primera enmienda. La Junta tuvo como motive la supresion de ideas
contenidas en tales libros con las cuales no estaba de acuerdo.

El control de las juntas locales en las escuelas plblicas siempre ha
sido defendido en contra de invasiones federales. Los hechos en el caso
Pico indicaban un movimiento inspirado en el ala derechista pro Reagan
de depurar ias bibliotecas de una lista de libros indescables. Afortuna-
damente en el caso fue en oposicidn la asociacién nacional de bibliote-
carios ptiblicos, respaldada por varias otras organizaciones que veian el
aumento grande en ¢l niimero de casos de censura como un grave peligro.

La censura no solamente afectaba a las colecciones de las bibliote-
cas sino también invadia el contenide de los libros de texto. Segin
unz nota en el 12 Hofstra Law Review 361 {1984), los atentados de
censura se zumentaron de 300 anuales a mis de 1,000 anuales entre
1980 y 1982. La informante dijo que es probable que solamente la quin-
ta parte “se reporta” lo que deja un saldo actual de mas de 5000
Cémo alcanzar un equilibrio justo entre las demandas de derechos fede-
rales y el control local, estd bien detnostrado en ¢l fallo Pico. Es obvio
que, la influencia de los maestros, el dinamismo de la personalidad, tie-
ne mucho mis que ver con la educacién que el acceso a una hiblioteca.
Lo que pienso mal en la ratio decidend:, basada en un analisis practico,
es que olvida la importancia de la libertad académica. El amhieniz de
la escuela en su totalidad sufre si los maestros y alumnos tienen que
vivir bajo un régimen de censura dictatorial de una Junta forzosamente
més conservadora. Dada la debilidad en el sistema electoral como resul-
tado de la falta de votar de parie de la mayoria, el control pasa a las
minorias mejor organizadas. En los EE.UU. los mejores organizados de
todos son los ancianos, gente de mdés allA de 70 afios. Su interés en las
escuelas primarias y secundarias tiene que ser puramente politico.

Una de las dreas poco estudiada hasta época reciente cs l2 de accio-
nes del Poder Ejecutivo que ponen en peligro las libertades individuales,
sobre todo, cuando el Presidente actfia sin una ley previa.

La historia de los casos Sneep vs. Agee nos da una idea preclara del
peligro. En Snepp (595 F.2d 926 4 Cir.,, 1979); rev’d cn parte 444 U.S.
507 (1980) per curiam se tratd de la publicacién de un libro critico de
fa CIA sin permiso y en violacién de una promesa de mantencr seercta



256 DAVID S. STERN

informacién adquirida durante su empleo. La accion de la administra-
cién del Presidente Carter se basdé en dafios por violacién de contrato.
El Tribunal estuvo de acuerde e impuso un fideicomiso implicito a las
ganancias, declarando que el gobierno tenia derecho a controlar datos
sensitivos, aun sin un contrato, y Carter se decidié por hacer unos regla-
mentos de autolimitacién, Esto fue mucho mejor; pues cuando hay con-
flicto entre el interés de una agencia del gobierno y un derecho indivi-
dual debe estar bajo control de una ley. La agencia siempre scbrevalia
el punto de vista del riesgo nacional y valia bajo el del individuo. El
peligro de la accién ejecutiva se ve con el hecho de que Reagan declar6
su intencién de extender la doctrina a todos los individuos que tienen
acceso a datos clasificados como secretos. Hubo tal oposicién en el Con-
greso que se abstuvo, pero mientras su Procurador General Smith abolib
los reglamentos del régimen de Carter.

Otro caso que vimos antes, Haig vs. Agee, representa otro aspecto del
movimiento para proteger la CIA. Se validé el poder del Secretario de
Estado de revocar el pasaporte de un ciudadano. E] caso se difiere en
que aqui, ademas de la violacion de los secretos, el Tribunal agregs el
factor de que la conducta de Agee creaba un peligro para la politica
exterior, un peligro que tachaba de grave.

Notamos que hubo una disidencia fuerte del Ministro Brennan. Su
punte mas importante fue que la actividad del ejecutive, para ser det
tipo que puede aprobarse implicitamente por el Congreso, tiene que ser
mucho mas especifica que la politica de revocaciébn que se envuelve. De
otra forma, el poder de legislar dado al Congreso por la Constitucidén
pasaria en gran medida al Presidente.

No tuvimos que esperar mucho para ver el uso de poder del Pre-
sidente para limitar el derecho de viajar. Basindose en Agez y también
en la International] Emergency Economic Power Act, restringié viajes a
Cuba y la Corte aprobd sus acciones en el caso de Reagan vs. Wald5®

8 Toda la discusidn que precede esta basada en una excelente y completa
revista de los problemas de Haig vs. Agee, 453 U.S. 280 (1981) y sus secuelas
hasta Reagan vs, Wald, en Quint, The Separation of Powers Under Carter, 62
Texas L. Rev. 785 (1984). Ver concelacién de los reglamentos de Civiletti, p.
848; los procediminetos anteriores a Hatg vs. Agee — Agee vs. Vance, 483 F. Supp.
729 (D.D.C.), afirmande sub, nom. Agee vs. Muskie, 629 F. 2d 80 (D.C, Cir,
1980). Cabe notar que en distrito y circuito los jueces fallaron a favor de Agee
{que tenfa derecho a la develucién de su pasaporte) basindose en Zemel wvs.
Rusk, 381 U.S. 1 (1965) v Kent us. Dulles 357 U.S. 116 (1958). Revocacién so-
lamente posible en tiempo de paz con la autorizacién del Congreso. Quint tam-
bién cita en pp. 849 apunte 341 a Farber, National Security, The Right to
Travel and The Court, 1981 Supreme Court Review 263 a 284 *. .. el récord legis-
lativo demuestra una hostilidad completa por més de 25 afios al tipo de control
del Derecho de Viajar” permitido en el caso principal, Haig vs. Agee,

El IEEPA se encuentra en 50 USCA 1701-06, Supp. V, 1981 y la Ley de
Comercio con el Enemigo en 50 USCA app. 5(6) y Supp. 19Bl.
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