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La toma de decisiones en una democracia: la Corte Suprema
como una institucion que crea politicas publicas*
Robert A. Dahl”

Considerar alaCorte Supremadelos Estados Unidos como unaingtituci n estrictamente
juridica, es desestimar su significado en €l sistema politico norteamericano, ya que, sin
dudas, setratade unainstitucién politica, 0 sea, que decide sobre cuestiones controvertidas
de politica nacional. Aun asi, no es nada habitual considerar a la Corte de esa manera,
sobretodo porque |os norteamericanos no estan del todo dispuestos a aceptar este hecho,
pero tampoco son capaces de negarlo; por lo tanto, o que generalmente sucede es que
tomamos ambas posiciones a la vez. Esto es confuso para los extranjeros, entretenido
paraloslogicosy gratificante paralos norteamericanos comunes quienes, por lo tanto, se
las arreglan para retener lo mejor de ambos mundos.

Unadecisién sobre politicas publicas, puede ser definida como una el eccidn efectiva
entredistintasaternativas sobrelas cualesexiste, al menosinicialmente, ciertaincertidumbre.
Estaincertidumbre puede surgir por faltadeinformacion adecuadasobre (a) lasaternativas
consideradas “abiertas’; (b) las consecuencias que probablemente se produzcan a partir
de laeleccion de una de las dternativas dadas; (€) el grado de probabilidad de que estas
consecuencias, de hecho, se produzcan; y (d) € valor relativo delasdiferentesalternativas,
esto es, como establecer un orden de las alternativas que vaya desde la mas preferible
hasta la menos preferible, que tenga en cuenta tanto las posibles consecuencias como la
probabilidad esperada de que estas consecuencias, de hecho, sucedan. Unae eccion efectiva
es la seleccién de la meor alternativa acompariada de |as medidas para asegurar que la
aternativaelegida, seacumplida.

Nadie, me imagino, discutira la proposicién de que la Corte Suprema, o, en efecto
cualquier tribunal, debe tomar, y de hecho toma, decisiones de politicas publicas en este
sentido. De todas formas, esta proposicion no es realmente Util para la pregunta que
tenemos delante. Si escrucial € margen en el que un tribunal puede decidir y, de hecho,
decide, sobre politicas plblicas, sin tener en cuentalos criterios “juridicos’ establecidos
por los precedentes, por laley y la Constitucién. En este sentido, la Corte Suprema ocupa
una posicion muy particular, yaque una de sus caracteristicas esenciales es que, de tanto

e Publicado originalmente en 6 J. Pub. L. 279 (1957). Re-impresién honoraria como Robert A. Dahl,
“Decision-Making in a Democracy: The Supreme Court as a National Policy-Maker”, 50 Emory L.J. 563
(2001). En el afno 2000, el articulo fue elegido el primer ganador del premio Harcourt Brace College
Publishers, que reconoce a algun articulo con més de diez afos de antigliedad y que haya dejado una huella
duradera en el campo del derecho y de la jurisprudencia. Publicado en la Revista de Palermo bajo permiso
del autor y del Emory Law Journal. Traducido por Maria Luisa Piqué y Maria Victoria Ricciardi.

* Sterling Professor de Ciencia Politica, Universidad de Yale.
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en tanto, sus miembros deciden casos en los quelos criterios juridicos no se adecuan, por
o menos en un sentido realista, asu tarea. Un distinguido miembro dela Corte actual, ha
descripto recientemente latarea de la Corte Suprema en estas palabras:

“ Es esencia mente acertado afirmar quelapreocupacion actual delaCorte consisteen
aplicar aspiraciones fundamentales y lo que & Juez Learned Hand llama “humores’,
encarnados en principios como laregladel debido proceso, |os cual es no fueron disefiados
Nni para ser precisos ni congtituir directrices claras sobre cursos de accion. Aplicar esos
principios en un proceso judicial implica hacer un juicio... sobre la posicion de los
representantes directos del pueblo en relacion con la satisfaccion de las necesidades dela
sociedad, sobrelaposicién delos presidentesy gobernadores, y atravésde laconstruccion
de lavoluntad de las legidaturas, la Corte débil o fuerte, revive las p4ginasinertes de la
Congtituciony delos Cédigos’ .

Frecuentemente, entonces, los casos que llegan ala Corte incluyen alternativas sobre
las cual es existe un serio desacuerdo en la sociedad, como lasegregacion o laregulacién
econdmica; 0 sea, laconfiguracién del caso es“ politica’. Ademas, en general, setratade
casos en los que reconocidos especialistas en derecho constitucional, incluyendo hastaa
los eruditos miembros de la Corte Suprema, disienten; en los que las palabras de la
Constitucién son genéricas, vagas, ambiguas 0 no se aplican claramente; en los que es
posible encontrar precedentes que favorezcan la posturade ambas partes; y enlosquelos
expertosdifieren enlaprediccion delas consecuencias de las alternativas o en €l grado de
probabilidad de que esas consecuencias se produzcan. Tipicamente, en otras palabras,
aungue pueda haber un consenso considerable respecto de las alternativas posibles [(a)],
existe un serio desacuerdo sobre cuestiones facticas, relativas a las consecuencias y
probabilidades [(b)y(c)], sobre cuestiones de valor, 0 sobre como deben ser ordenadas
lasdiferentes alternativas, en funcion deloscriterios escogidos para establecer laprioridad
delasalternativad[(d)].

Si seasumieraquelaCorte esunainstitucion “politica’, no habriaproblemas: sedaria
por sentado que los miembros de la Corte resuelven las cuestiones facticas y vaorativas en
funcidn de ciertas suposiciones subjetivas, propias o de los clientes o e ectorado influyente.
Sin embargo, como lalegitimidad delas decisiones de la Corte se fundaen laficcion de que
No es unainstitucion politica sino exclusivamente juridica, asumir el carécter politico de
laCortesignificariaresolver unaseriede problemasal precio de crear otros. Sin perjuicio
dedlo, y s escierto quelos casos que llegan ala Corte son como los he descripto, entonces
la Corte no puede actuar como una institucion estrictamente juridica. Necesariamente
debeelegir entre aternativas controvertidas sobre politicas publicas apelando, al menos, a
ciertos criterios sobre cuestiones de hecho y valorativas, que no pueden hallarse ni
deducirse, ni de precedentes, ni delaley, ni dela Constitucién. Es en este sentido que la
Corte creapoliticas publicas anivel nacional, y esesterol el que hace surgir el problema
del papel dela Corte en un sistema politico que se jacta de ser considerado democrético.

Voy a hacer de cuenta que, salvo por una cuestion de grado y de presentacion, [o que
he dicho hasta ahora es ampliamente aceptado entre los politélogos y abogados

1. Felix Frankfurter, "The Supreme Court in the Mirror of Justices", 105 U. Pa. L. Rev. 781, 793 (1957).
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norteamericanos. Para quien sostengaque la Corte no disefiapoliticas publicas, ni siquiera
en alguna de sus actividades, la discusi6n que sigue puede parecer irrelevante. Pero para
guien sostiene que al menos uno de los roles de la Corte es trazar politicas publicas
cuando los criterios estrictamente juridicos son inadecuados, surge una cuestion seriay
muy debatida: ¢Quién obtiene quéy por qué? O, en un lenguaje menos el egante: (Qué
grupos resultan favorecidos o desfavorecidos por la Corte? ¢Cémo compatibilizar la
distribucién que hace la Corte de estos premios y castigos con nuestro sistema politico
supuestamente democréatico?

Es posible utilizar dos criterios diferentes y contradictorios en la determinacion y
evaluacion del rol de la Corte: |a regla de mayoriay € criterio de “lo Correcto” o de
“Justicia’ . Cadadisputasobre paliticas publicas puede ser evaluada, al menosen principio,
seguin laregla de mayoria, porque (otravez: en principio) la disputa puede ser analizada
seguin la cantidad de gente a favor y en contra de las diferentes aternativas en juego, vy,
por o tanto, seguin las proporciones de ciudadanos o miembros en posicion de ser electos,
gue estédn afavor o en contra de las distintas alternativas. L égicamente, salvo en un caso
trivial, cada conflicto en una sociedad suele ser una disputa entre la mayoria de aguellos
en condiciones de participar y unaminoriao minorias; o bien podra ser una disputa entre
distintos grupos minoritarios o dentro de una mismaminorig? . Dentro de ciertos limites,
ambas posibilidades son independientes del nimero de alternativasen disputa, y, como el
argumento no se ve afectado significativamente por el nimero de alternativas en juego,
convieneasumir que, en cadadesacuerdo sobre politicaspublicas, solo hay dosalternativas®.

Si todos prefieren unade las dos alternativas, no habraningln problemasignificativo.
Pero es extremadamente dificil que un caso llegue a la Corte Suprema, a no ser que a
menos unapersonaprefieraunaalternativaalaque otrase oponga. Estrictamente hablando,
entonces, mésalldde cémo actlielaCorteal establecer lalegalidad o constitucionalidad de
una u otra alternativa, el resultado de la decision de la Corte debe, o bien (1) estar de
acuerdo con preferencias de una minoria de ciudadanos y contradecir las de lamayoria;
o bien (2) coincidir con preferencias de unamayoriay oponerse alas preferencias de una

2. Si en una sociedad el numero total de miembros fuera par, técnicamente puede ocurrir que una
disputa divida a la sociedad en dos partes iguales, con lo cual no podria hablarse de mayoria o minoria de la
totalidad de miembros. Pero aun en el caso de que el numero fuera par, las probabilidades de una divisién
exacta, en cualquier grupo de mas de algunos miles de personas, es tan remota, que puede ser ignorada.

3. Supongamos que el nimero de ciudadanos, o miembros en condicién de ser elegidos para participar
de decisiones colectivas, es n. Permitamos que cada miembro indique su “alternativa preferida”. De ello se
sigue, obviamente, que el maximo numero posible de alternativas preferidas es n. Es igual de obvio que si
el nimero de alternativas preferidas es mayor o igual a n/2, entonces ninguna mayoria sera posible. Por
rezones practicas, estas limitaciones formales pueden ser ignoradas, ya que estamos lidiando con una gran
sociedad, en la que la cantidad de alternativas posibles para la Corte Suprema es invariablemente pequefa.
Si el numero de alternativas es mayor a dos, es tedricamente posible que las preferencias se distribuyan de
tal forma que ningun resultado sea coherente con el criterio de mayoria, aun si todos los miembros pudieran
priorizar todas las alternativas y tuvieran informacion perfecta sobre sus preferencias; pero esta dificultad
no repara en una discusion posterior y por la tanto es descartada. Para un examen de este problema, se
puede consultar Joseph K. Arrow, Social Choice and Individual Values (1951).
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minoria; o (3) coincidir con preferencias de una minoria y oponerse a preferencias de
otraminoria, que le son indiferentes a resto de los ciudadanos.

En un sistema democrético, con una legislatura mas o menos representativa, es
innecesario mantener una Corte especial para asegurar la segunda clase de resultados.
Podriapresentarse un caso en €l quelaCorte protegieralos derechos de minorias nacionales
en contradeintereses|ocalesen materiafederal. Sin embargo, hastadondeyo sg, el rol de
la Corte como institucion que disefia politicas publicas no suele ser defendido de esta
manera; a continuacion, por lo tanto, propongo dejar de lado |a delicada cuestion del
federalismo y dedicarme solamente aminoriasy mayorias*“nacionales’. El tercer tipo de
resultado, aunque relevante segun otros criterios, es apenas relevante con respecto a
criterio de mayoria, y también puede ser dejado de lado por e momento.

Unade las posturas sobre e rol de la Corte Suprema, muy influyente, es que éstaes,
especialmente, una herramienta para proteger a minorias en contra de la tirania de la
mayoria. En el curso de sus 167 afios, en 78 casos, la Corte revocé 86 diferentes
disposiciones de derecho federal por inconstitucionales* y, por via de interpretacién, ha
modificado otro tanto. Podria sostenerse, por o tanto, que en todos o en una buena parte
de estos casos, la Corte de hecho estaba defendiendo derechos de alguna minoria en
contrade unamayoria“tiranica’. Sin embargo, estainterpretacion sobrelaactividad dela
Corte padece de dificultades muy serias.

Un problema, esencialmente ideol6gico, consiste en lo dificil que es reconciliar esa
interpretacion, con la existencia de un sistema de gobierno democrético, dado que no es
paranadadificil mostrar, apel ando aautoridades tan variadas eimponentescomoAristételes,
Locke, Rousseau, Jeffersony Lincoln, que el término “democracia’ significa, entre otras
cosas, que el poder de gobernar reside en las mayorias populares y sus representantes.
Més aun, partiendo de definiciones totalmente razonables y tradicionales de soberania
popular eigualdad politica, puede demostrarse que laregla de mayoriacomo principio se
deduce por necesidad |6gica.® Por lo tanto, afirmar que la Corte apoya preferencias de la
minoriaen contrade las de lamayoria, es negar la existenciade la soberaniapopular y la

4. En efecto, el asunto es de cierta forma, ambiguo. Aparentemente, hubo 78 casos en los que la Corte
declaré inconstitucionales disposiciones de derecho federal. 64 leyes diferentes han sido interpretadas en
sentido técnico y 86 disposiciones juridicas han sido, en ciertos aspectos, invalidadas. Aqui, me baso en los
graficos y cuadros de la Biblioteca del Congreso, el Servicio de Referencia Legislativa, y las Disposiciones de
Derecho Federal Declaradas Inconstitucionales por la Corte Suprema de los Estados Unidos 95, 141-47
(1936), a las cuales he agregado United States ex rel. Toth v. Quarles, 350 U.S. 11 (1955), y United States
v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946). Hay algunas discrepancias menores en los totales (que no son atribuibles a las
diferencias en las fechas de publicacion) entre este volumen y la Biblioteca del Congreso, el Servicio de
Referencia Legislativa, y las Disposiciones de Derecho Federal Declaradas Inconstitucionales por la Corte
Suprema de los Estados Unidos, en Constitution of the United States of America, Analysis and Interpretation
(Corwin ed. 1953). La diferencia es producto de la clasificaciéon. El tltimo de los documentos enumera 73
leyes declaradas inconstitucionales (lista a la que habria que agregar Toth v. Quarles, supra) pero, a veces,
se cuentan por separado diferentes secciones de la misma ley.

5. Robert A. Dahl, “A Preface to Democratic Theory” cap. 2 (1956).
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igualdad politica, al menos en sentido tradicional, enlos Estados Unidos; y afirmar quela
Corte debe actuar de estamanera es negar que lasoberania popular y laigualdad politica
deben prevalecer en este pais. Este estado de cosas no es muy deseable paral os defensores
delaCorte; sobretodo en un pais orgulloso de su tradicion democrética, no debe sorprender,
pues, que se haya dedicado tanto esfuerzo alaempresade justificar por quélaCorte, aun
defendiendo sisteméticamente a minorias en contra de la mayoria, es una institucion
verdaderamente “democratica’. Pero por mas manipulacion que se haga de la teoria
democratica, no puede disimularse €l hecho de que un sistema donde prevalezcan las
preferencias de las minorias en materiade politicas publicas, por sobrelosdelamayoria,
€s un sistema que no permite distinguir una democracia de otros sistemas politicos®.
Sinembargo, por suerte esinnecesario abordar estetematan agotado; lavision delaCorte
como protectora de |as libertades de las minorias en contra de la tirania de las mayorias,
estddesafiadapor otrasdificultades—o ideol 6gicas, sino empiricasy |égicas-. Obviamente,
Si uno desea ser absolutamente riguroso, probablemente sea imposible demostrar si una
decision de la Corte es 0 no contraria a las preferencias de una “mayoria nacional”. Es
claro que, salvo que se eche mano a ciertas presunciones en materia de prueba,
especificamente en relacidn con prueba Util paradescubrir preferencias delasminoriasy
delasmayoriasen lapoblacion en generd, lavision bagjo estudio estotalmenteindemostrable.
En sentido estricto, no existe ninguna evidencia adecuada, dado que las encuestas de
opinién tienen un origen relativamente reciente y | as el ecciones nacionales no son mas que
un indicador de preferencias primarias de un nimero de ciudadanos —en los Estados
Unidos este nimero comprende entre €l 40 y el 60 por ciento de la poblacién adulta-
respecto de ciertos candidatos que gjercen la funcidn publica. No quiero decir con esto
gue no existaningunarel acion entre preferencias por candidatosy preferencias por politicas
publicas aternativas. Sin embargo, la conexion es muy tenuey, a partir de una eleccion,
es casi imposible establecer si una mayoria apoya 0 no una de dos, 0 mas, politicas
alternativas, sobre las cuales o miembros de las €lites politicas se encuentran divididos.
Por lo tanto, de gran parte delahistoriadelaCorte simplemente no hay formade establecer
con cierto grado de certeza, si una dternativatenia el apoyo, o no, de unamayoria o de
unaminoriade adultos, o aun de votantes. Antelaausenciadeinformacion directa, debemos
valernos de exdmenes indirectos. Las 86 disposiciones de derecho federal que han sido
declaradas inconstitucionales, inicialmente habian sido aprobadas, por supuesto, por
mayoria de votos tanto en la Cadmara de Senadores, como en la de Diputados. También
tenian laaprobaciénformal del Presidente. Por o tanto, podriamos pensar quelamayoria
compuesta por aguellos que votan en ambas cdmaras, junto con el Presidente, forman
una“mayorialegidativa’. No esnadafécil determinar s semejante constel acion defuerzas
dentro de las elites paliticas coincide de hecho con las preferencias de algunamayoriade
norteamericanos adultos o, a menos, con preferencias de una mayoria compuesta por la
mitad dela poblacion adultaque asiste, en promedio, avotar en las el eccioneslegidativas.
Laevidenciaque tenemos, proveniente de encuestas de opinion, sugiere que el Congreso
nuncase alejademasiado delaopinion pablica, o a menos delaopinion pdblicagque queda

6. Cf., en general, Henry S. Commager, “Majority Rule and Minority Rights” (1943).
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luego de descartar las respuestas de las varias personas que caen en la categoria“ no sabe/
no contesta’. Pues bien, si podemos considerar, aun sobre estas bases algo inciertas, ala
“mayorialegidativa’ como equivaenteala“mayorianacional”, podemos someter aexamen
la hipotesis de que la Corte Suprema es un escudo y un medio de proteccién de las
minorias en contra de las mayorias nacionales.

Cual quierasealaposicion que tengamos sobrelanaturalezadel proceso politico, todas
parecerian asumir, al menos en ciertamedida, quela Corte Suprematiene, o podriatener,
€l rol de Galahad* . A lo largo de la historia de la Corte, en promedio se designé un juez
cada 22 meses. Esto significaque un presidente puede tener laexpectativade designar, en
su primer mandato, alrededor de 2 nuevos jueces; si, ante una Corte dividida, estas
designaciones no fueran suficientes como parainclinar labalanzaa su favor, puede estar
seguro dequelolograra, si se mantiene por dos mandatos. De estaforma, Hoover realizéd
3 designaciones; Roosevelt, 9; Truman, 4; y Eisenhower, por el momento, lleva 4
designaciones. Claramente, |0s presidentes no se destacan por designar jueces hostiles a
sus propias concepciones sobre politicas publicas, ni tampoco pueden pretender que la
Camarade Senadores convalide ladesignacion de una personacuyaopinion en cuestiones
clave sea flagrantemente irreconciliable con la mayoria dominante en dicha camara.
Generalmente, los jueces de la Corte son personas que, antes de ser designadas, se
dedicaron alavida piblicay comprometieron piblicamente con las grandes cuestiones
del momento. Tal como recientemente nosrecordé €l juez Frankfurter, es sorprendente la
cantidad de jueces de la Corte, sobre todo de aquellos que dejaron una huella, que tenian
poca o ninguna experiencia judicial previa’. Los jueces de la Corte —y sobre todo los
grandes jueces- nunca fueron personas timidas con una pasién por € anonimato. De
hecho, no es ninguna novedad afirmar que si |os ministros de la Corte fueran designados
por sus cualidades “judiciales’, sin considerar sus actitudes basicas hacia cuestiones
fundamentales de politicas publicas, la Corte no podria tener el influyente rol que, de
hecho, tiene en € sistema politico norteamericano.

El hecho es, entonces, que las opiniones sobre politicas publicas dominantes en la
Corte, nunca son por demasiado tiempo contrarias a las de la mayoria legisativa de los
Estados Unidos. En consecuencia, esirrealistasuponer que la Corte se opondré (al menos
durante mas de unos pocos afios, como mucho) aalgunaalternativafundamental propiciada
por la mayoria legidativa. Rapidamente, por supuesto, vienen a la mente las agonias
judiciales del New Deal; pero las dificultades del Sr. Roosevelt con la Corte fueron
verdaderamente excepcionaes. Si se tiene en cuenta toda la historia de la Corte, las
probabilidades de que un presidente designe a un miembro de la Corte son: una sobre
cinco de que lo hard en menos de un afio; una de dos de que o lograra en un periodo de
dos afios y tres de cuatro de que hara alguna designacion en un periodo de tres afios.
Roosevelt tuvo una mala suerte inusual: tuvo que esperar cuatro afios para su primera
designacion; la probabilidad en contra de que esto ocurra es de cuatro a una.

* Nota de las T.: Un joven caballero en los cuentos del Rey Arturo. La pureza y virtud excepcionales de
Galahad, le permitian ver el Santo Grial en todo su esplendor, mientras que muchos otros caballeros que lo
miraban, no podian reconocerlo.

7. Frankfurter, supra nota 1, en 782-84.
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Cuadro 1:
Intervalo entre designaciones en la Suprema Corte:

Intervalo en anos Porcentaje total de designaciones Porcentaje acumulado

Menos de 1 afio 21% 21%

1 34 55

2 18 73

3 9 82

4 8 90

5 7 97

6 2 99

12 1 100

Total 100 100

Nota: El cuadro excluye las seis designaciones hechas en 1789. Con excepcion de las 4 designaciones mas
recientes, estd basado en datos de la Encyclopedia of American History 461-62 (Morris ed., 1953). Puede
ser ligeramente inexacto porque la fuente sélo muestra el afo de designacion, no el mes. El intervalo de 12
afios fue desde 1811 hasta 1823.

Si hubiese contado con una suerte promedio, la batalla con la Corte nunca habria
ocurrido; aun asi, y aunque €l “court-packing”* formalmente fracaso, hacia fines de su
segundo periodo Roosevelt habia designado cinco ministros de la Corte 'y, para 1941, el
juez Roberts erael Unico vestigio de laeraHoover.

Esesperable, pues, quelaCorte no puedabloguear unamayorialegidativadeterminada
y persistente en materia de politicas plblicas, pero si pueda triunfar sobre una mayoria
déhil; por g emplo, una que ya esté muerta, en transicion, o sea frégil o que sdlo verse
sobre una politica de pocaimportancia.

IV.

Un examen de los casos en los cuales la Corte declaré la inconstitucionalidad de
legislacion federal, confirmara nuestras expectativas. En la historia de la Corte, casi la
mitad de lalegislacion invalidada, 10 fue mas de cuatro afios después de ser sancionada.

* Nota de las T: Asi se denomina a una propuesta del Presidente Roosevelt para reorganizar la Suprema
Corte. El Presidente Roosevelt, frustado ya por una serie de decisiones de la Corte que habian declarado
inconstitucional cierta legislacion necesaria para implementar el “New Deal”, considerd que los jueces eran
“nueve hombre viejos que trabajan demasiado y necesitan ayuda”. Por lo tanto, propuso nominar hasta 6
nuevos jueces, o bien un juez por cada miembro mayor a los setenta afios que no se retirase. El plan fue
fuertemente criticado por los opositores de Roosevelt, que lo acusaron de pretender alterar el sistema de
frenos y contrapesos. Finalmente, el plan fue desaprobado en el Congreso.
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Cuadro 2:
Porcentaje de casos en los que se declaré alguna inconstitucionalidad, ordenados segun el

intervalo de tiempo entre el momento de la sancién de la legislacion y la decision de la Corte
Suprema.

Numero de aios % de legislacion % de otra legislacion % de toda
relativa al New Deal la legislacion
2 0 menos 92 19 30
3-4 8 19 18
5-8 0 28 24
9-12 0 13 11
3-16 0 8 6
7-20 0 1 1
21 0 mas 0 12 10
Total 100 100 100

De las 24 leyes declaradas inconstitucionales en un periodo de 2 afios, 11 fueron
medidas dispuestas en los primeros afiosdel “New Deal”. De hecho, lasmedidasrelativas
alaimplementacion del New Deal constituyen casi untercio detodalalegidacion declarada
inconstitucional dentro de los cuatro afios después de que entraran en vigencia.

Cuadro3:

Casos en los que se declaré la inconstitucionalidad de legislacion dentro de los cuatro afos
posteriores a su sancion

Intervalo en afnos New Deal Otras Total

Numero Porcentaje Numero Porcentaje Numero Porcentaje

2 0 menos 11 29 13 34 24 63
3a4 1 3 13 34 14 37
Total 12 32 26 68 38 100

Es clave examinar aguell os casos en los que la Corte se pronunci6 sobre leyes dentro
delos cuatro afios a partir de su sancidn —donde se presume que lamayorialegislativano
necesariamente es unamayoriamuerta. Delos 12 casosrelativos al “New Deal”, 2 eran,
desde unaperspectivapolitica, triviales; y otros 2, aunquetal vez no fueran triviales, eran
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de menor importancia para €l programa del “New Deal”8. Un quinto® de los casos, se
relacionabacon el “National Industrial Recovery Act” (“NIRA”) que, de cuaquier manera,
iba a expirar dentro de las tres semanas en que la Corte dicto su fallo. Al margen, cabe
agregar quelas normas que fueron declaradasinconstitucionales permitian quelos grupos
industriales dictaran “codigos de competencia leal”, y es justo decir que el Presidente
Roosevelt y susasesores sesintieron aliviadosanteladecisién delaCorte, yaqueerauna
politica que les resultaba cada vez mas embarazosa. Teniendo en cuentalatenacidad con
laque Roosevelt sostuvo todo su programa, esobvio que, si @ hubieraquerido alcanzar €
objetivo que se buscaba con los “ Cédigos NIRA”, como cuando su objetivo fueron, por
gjemplo, lasregulacionesen materialaboral, no habriasido frenado por laparticular teoria
delaCorte acercadelaConstitucion. En relacion con los otros 7 casos'?, creo total mente
correcto decir, mas ala de lo que agunas eminencias de la Corte hayan pensado durante
sus fugaces momentos de gloria, que no tuvieron éxito alahoradeinterponer unabarrera
al alcance de los objetivos de la legislacion; es més, en unos pocos afios casi toda la
interpretacion constitucional sobre la cual descansaban las decisiones, habia sido
disimuladamentebarridabajo laalfombra

Losrestantes 38 casosen losquelaCorte declaré lainconstitucionalidad delegislacion
dentro de los cuatro afios a partir de su sancién, tienden a caer en dos grupos bastantes
diferenciados. aquel queinvolucrabalegidacién que, razonablemente, podriaser considerada
como importante desde la éptica de la mayoria y, por otro, aquel que involucraba
| egislacién menos importante. Si bien ambas categorias pueden superponerse, con lo
cual ciertasleyes deben ser clasificadas bastante arbitrariamente, seguramente haya
bastante consenso en clasificar lasleyesinvolucradasen 11 del os casos como esencial mente
menores para la mayoria legislativa (por méas importante que pueda haber sido su
interpretacién constitucional)!!. Las disposiciones legislativas involucradas en los
otros 15 casos, no tienen una importancia uniforme, pero, salvo por dos posibles
excepciones, parece razonable clasificarlas como politicas publicas esenciales para la

8. Booth v. United States, 291 U.S. 339 (1934), involucraba la reduccién en el pago a los jueces jubilados.
Lynch v. United States, 292 U.S. 571 (1934), repelia leyes que aseguraban a los veteranos un derecho a un
seguro renovable anualmente; hubo sélo 29 politicas destacables en 1932. Hopkins Federal Savings & Loan
Ass'n v. Cleary, 296 U.S. 315 (1935), aseguraba a ciertas asociaciones locales convertirse a federales,
mediante mayoria simple de los votos de sus directorios. Ashton v. Cameron County Water Improvement
District, 298 U.S. 513 (1936), permitia a las municipalidades litigar en los tribunales federales en los procesos
de quiebras.

9. Schechter Poultry Corp. v. United States, 295 U.S. 495 (1935).

10. Carter v. Carter Coal Co., 298 U.S. 238 (1936); Rickert Rice Mills v. Fontenot, 297 U.S. 110 (1936);
United States v. Butler, 297 U.S. 1 (1936); Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford, 295 U.S. 555 (1935);
Railroad Retirement Board v. Alton R.R. Co., 295 U.S. 330 (1935); Perry v. United States, 294 U.S. 330
(1935); Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935)

11. United States v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946); Untermyer v. Anderson, 276 U.S. 440 (1928); Evans v.
Gore, 253 U.S. 245 (1920); Choate v. Trapp, 224 U.S. 665 (1912); Muskrat v. United States, 219 U.S. 346
(1911); Rassmussen v. United States, 197 U.S. 516 (1905); Fairbank v. United States, 181 U.S. 283 (1901);
Wong Wing v. United States, 163 U.S. 228 (1896); Monongahela Navigation Co. v. United States, 148 U.S.
312 (1893); United States v. Dewitt, 76 U.S. (9 Wall.) 41 (1870); Gordon v. United States, 69 U.S. (2 Wall.)
561 (1865). Notese que, aunque las disposiciones legislativas especificas declaradas inconstitucionales pueden
haber sido menores, la legislacién basica puede haber sido de suma importancia en la politica publica
establecida.
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mayorialegidativa?. Esrazonable pensar que la Corte decidiracon mayor rapidez aquellos
casos que involucran cuestiones esenciales de politica legislativa que los que tratan
cuestiones menores, y, como muestra el cuadro que sigue, esto es lo que, de hecho,
sucede.®®

Cuadro 4:

Numero de casos que involucraban legislacién sobre politicas publicas, pero que no se
relacionaban con el “New Deal” y en los que el resultado fue la declaraciéon de inconstitucionalidad
de la legislacion, pasados cuatro afios de su sancién.

Intervalo en afnos Politica importante Politica secundaria Total
2 0 menos 11 2 13
3a4 4 9 13
Total 15 11 26

Por |o tanto, unamayorialegisl ativa cuyo objetivo seaimplementar alguna cuestién
central de una politica publica, va a poder hallar la manera de superar €l veto de la
Corte. Esinteresantey muy significativo el hecho de que el Congresoy el presidente
generalmente triunfen en las batallas contrauna Corte hostil en cuestiones centrales de
politicas publicas.

12. Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924); Hill v.
Wallace 259 U.S. 44 (1922); Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922); Weeds, Inc. v. United States,
255 U.S. 109 (1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921); Knickerbocker Ice Co. v.
Stewart, 253 U.S. 149 (1920); Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920); Hammer v. Dagenhart, 247 U.S.
251 (1918); Keller v. United States, 213 U.S. 138 (1909); The Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908);
Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895), 158 U.S. 601 (1895); United States v. Klein, 80 U.S.
(13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).

13. a: Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924); Hill v.
Wallace, 259 U.S. 44 (1922); Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922); Knickerbocker Ice Co. v.
Stewart, 253 U.S. 149 (1920); Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918); Keller v. United States, 213 U.S.
138 (1909); Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908); Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S.
429 (1895).

b: United States v. Klein, 80 U.S. (13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).
¢ Weeds, Inc. v. United States, 255 U.S. 109 (1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921);
Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920).

d: Evans v. Gore, 253 U.S. 245 (1920); Gordon v. United States, 69 U.S. (2 Wall.) 561 (1865).
e: United States v. Lovett, 328 U.S. 303 (1946); Choate v. Trapp, 224 U.S. 665 (1912); Muskrat v. United
States, 219 U.S. 346 (1911); Rassmussen v. United States, 197 U.S. 516 (1905); Fairbank v. United States,
181 U.S. 283 (1901); Wong Wing v. United States, 163 U.S. 228 (1896); Monongahela Navigation Co. v.
United States, 148 U.S. 312 (1893); United States v. Dewitt, 76 U.S. (9 Wall.) 41 (1870).

f: Untermyer v. Anderson, 276 U.S. 440 (1928).
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Cuadro 5:
Clases de accion del Congreso después de que la Corte Suprema declarara inconstitucional
legislacion dentro de los cuatro afos de su sancién (sin incluir la legislacién del “New Deal”).

Accion del Congreso Politicas importantes Politicas secundarias Total
Revierte la politica de la Corte 10a 2d 12
Cambia su propia politica 2b 0 2
Nada 0 8e 8
Poco claro 3c 1f 4
Total 15 11 26

Nota: Para los casos de cada categoria, ver la nota 13.

Es particularmenteilustrativo examinar |os casos que invol ucran cuestiones centrales
de politicas publicas. En dos casos que involucraban leyes penales sancionadas por
legisladoresrepublicanosradicalesen contradelos adherentes ala Confederaci 6n durante
laGuerraCivil, laCorte enfrentd auna mayoria que se derrumbabay cuyo certificado de
defuncion como mayoria poderosa se termind de firmar con las elecciones de 1876%.
Tres casos, que denominé “casos confusos’, son dificiles de clasificar. Dos de estos
casos fueron decisiones tomadas en 1921 que involucraban una enmienda realizada a
“Lover Act” de1919 paracontrolar precios®®. Lalegidacion eraimportante, y ladisposicion
en cuestion fue claramente revocada, pero el “Lover Act” quedé sin efecto tres dias
después del fallo de la Corte y € Congreso no se volvié a interesar por € control de
precios hasta la || Guerra Mundial. Esta vez, la decision fue implementada y no hallé
obstaculos constitucionales. El tercer caso de esta categoria excluy6 del alcance de la
Enmienda XV alosdividendos producidos por acciones* . Sin embargo, un afio después
el Congreso aprobd legislacion que gravaba el producido de esas accionest.

Los 10 casos restantes, consistieron en claros reveses de aguellos resultados
derivados de las politicas establecidas por las decisiones de la Corte, aunque no
necesariamente de lainterpretacién constitucional que el tribunal habia hecho. En 4
de esos casos,'’ las consecuencias de la politica surgida a partir de la decision de la
Corte, fueron superadas en menos de un afio. En los restantes 6 casos se requirio
unaluchaun poco més larga. Lasindemnizaciones |aborales por accidentes paralos

14. United States v. Klein, 80 U.S. (13 Wall.) 128 (1872); Ex parte Garland, 71 U.S. (4 Wall.) 333 (1867).

15. Weeds, Inc. v. United States, 255 U.S. 109 (1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921)

* Nota de las T: Enmienda XVI: “El Congreso tendréd facultades para establecer y recaudar impuestos
sobre los ingresos, sea cual fuere la fuente de que provengan, sin prorratearlos entre los diferentes Estados
y sin atender a ningtin censo o recuento”.

16. Eisner v. Macomber, 252 U.S. 189 (1920).

17. Trusler v. Crooks, 269 U.S. 475 (1926); Hill v. Wallace, 259 U.S. 44 (1922); Keller v. United States, 213
U.S. 138 (1909); The Employers’ Liability Cases, 207 U.S. 463 (1908).
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estibadores y trabajadores del puerto fueron invalidadas por la Corte en 1920%; en
1922, el Congreso aprobé unanuevaley quefue asu turno invalidada por laCorteen
1924%%; en 1927, el Congreso aprobd una tercera ley, la cual fue finalmente avalada
en 1932%°, Los conocidos casos sobre impuestos* de 1895 fueron en un principio
desestimados por la Corte misma®; la Enmienda XV| fue recomendada por el
presidente Taft in 1909 y fue ratificada en 1913, casi 18 afios después de la decision
delaCorte. Los dos casos sobre €l trabajo infantil representan la batalla mas efectiva
gue hayallevado |laCorte contralapoliticadeloslegisladores. Lalegislacion original
gue prohibia el trabajo infantil, basada en la“ Commerce Clause” *, fue aprobada en
1916 como parte del “Wilson's New Freedom”. Como Roosevelt afios mas tarde,
podria decirse que Wilson fue bastante desafortunado en sus designaciones en la
Corte Suprema; hizo sbélo 3 designaciones durante sus 8 afios, y una de estas fue
desperdiciada, desde un punto de vista del trazado de politicas, con McReynolds. Si
McReynolds hubiera votado de manera “correcta’, la subsiguiente lucha por €l
problema del trabajo infantil no habria tenido que ocurrir, dado que la decisién en
1918 tuvo lugar con una Corte dividida cuatro a cinco, con McReynolds votando
con lamayoria®®. Inmediatamente, el Congreso se movi6 para burlar la decision por
medio de presiones impositivas, pero en 1922 la Corte bloqued ese intento?. En
1924, el Congreso volvié ala carga, esta vez con una Enmienda constitucional que
répidamente recibi6 el apoyo de un nimero de legislaturas locales pero comenzo a
ser resistida en los restantes estados y terminé en el fracaso del emprendimiento. En
1938, con otro presidente reformista, una nueva legislacién fue aprobada, 22 afos
despuésdelaprimera; y estavez unaCorte que habiaaprendido laleccion, aceptaria
en 19412 poniendo fin a una batalla que habia durado un cuarto de siglo entero.

El record completo de laluchaentrela Cortey lamayorialegislativa, en casosen los
cuales las Corte declar6 inconstitucional leyes dentro de los cuatro afios a partir de su
aprobacién, es resumido en € cuadro 6.

18. Knickerbocker Ice Co. v. Stewart, 253 U.S. 149 (1920).

19. Washington v. Dawson & Co., 264 U.S. 219 (1924).

20. Crowell v. Benson, 285 U.S. 22 (1932).

21. Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895).

22. Flint v. Stone Tracy Co., 220 U.S. 107 (1911); Patton v. Brady, 184 U.S. 608 (1902); Knowlton v. Moore,
178 U.S. 41 (1900); Nicol v. Ames, 173 U.S. 509 (1899).

* Nota de las T: Articulo 1, Seccion 8 de la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica: El
Congreso tendra facultad: Para establecer y recaudar contribuciones, impuestos, derechos y consumos;
para pagar las deudas y proveer a la defensa comun y bienestar general de los Estados Unidos; pero todos
los derechos, impuestos y consumos seran uniformes en todos los Estados Unidos.

23. Hammer v. Dagenhart, 247 U.S. 251 (1918).

24. Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922).

25. United States v. Darby, 312 U.S. 100 (1941).
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Cuadro 6:
Clases de accion del Congreso después de que la Corte Suprema declarara inconstitucional
legislacion dentro de los cuatro afos de su sancion (incluyendo legislacion del “New Deal”).

Accion del congreso Politica importante Politica secundaria Total
Revierte la politica de la Corte 17 2 19
Nada 0 12 12
Poco claro 6* 1 7
Total 23 15 38

* Esta cifra incluye la legislaciéon NIRA afectada por el caso Schechter Poultry

Laaplicacion del criterio de mayoriaparece demostrar o siguiente: en primer lugar, si
laCorte, en efecto, defendieraalas minorias en contra de las mayorias nacionales, como
tanto sus adherentes y criticos parecieran creer, se trataria de una institucion
extremadamente andmala desde un punto de vista democrético. En segundo lugar, las
elaboradasracionalizaciones“ democréticas’ delosdefensoresdelaCortey la hostilidad
de sus criticos “democraticos’” son en buena medidairrelevantes, ya que las mayorias
|egidativas se han salido con lasuya. Entercer lugar, aunque parecieraquelaCorte nuncaha
tenido éxito en mantener su oposicion indefinidamente, en un nimero muy peguefio de
casos importantes demord la aplicacion de una politica publica como maximo por 25 afios.

V.

¢Como podemos evaluar decisiones del tercer tipo recién mencionadas? Antes me
referi a criterio de “lo Correcto” o “Justicia’ como principio a veces invocado para
describir €l rol dela Corte. Si se parte de este principio puede sostenerse que lafuncion
politica més importante de la Corte es la de proteger derechos que en algun sentido son
considerados béasicos o fundamentales. Se sigue de este argumento que en un pais donde
los derechos basicos son, en cierto sentido, respetados, uno no deberia esperar mas que
un pequefio nimero de casos en los que la Corte se hayatenido que plantar firmementeen
contra de una mayoria legislativa. Pero las mayorias pueden, en raras ocasiones,
convertirseen “tirdnicas’; y cuando lo hacen, la Corte interviene; y aungue lacuestion
constitucional puede, estrictamente hablando, ser técnicamente abierta, |a Constitucion
se convierte en un cuerpo de derechosy libertadesfundamental es, quela Corte protege
através de sus decisiones.

Nuevamente, sin embargo, aun sin examinar los casos actuales, parece, desde un
punto de vista politico, algo irrealista suponer que una Corte cuyos miembros son
designados de laformaen laque, de hecho, lo son, seinclinar por sostener principios de
“Correccién” ode“Justicia’ sustancialmente contrariosalos del resto delaelite politica
Ademas, en otrostiempos eratal vez mésfacil creer que ciertos derechoseran naturales,
auto-evidentes, cuya validez fundamental se podia conocer claramente, al menos para
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todas |as criaturas razonables, como el color de una manzana. Afirmar que, actualmente,
esdificil encontrar defensas articuladas de esa opinion, por supuesto, no es desaprobarla;
es mas bien sugerir que no necesitamos argumentar en contra de ella en este ensayo.

De cualquier manera, lamejor forma de refutar lavisidn de la Corte recién sugerida,
puede hallarse en las mismas decisiones de la Corte. Sin duda alguna, ninguna mente
contemporaneapodradecir quelos 6 casos antes mencionados, enlos quelas consecuencias
deciertas politicas publicas que surgieron de decisiones de la Corte fueron superadas solo
después de largas batallas, constituyen evidencia afavor de la proposicion bajo estudio.
¢Un derecho natural alautilizacién de trabajo infantil en fébricasy minas? ¢Librarse de
impuestos establecidos por € gobierno federal ? ¢Emplear estibadoresy trabajadores del
puerto sin garantia en caso de accidentes laborales? En ninguno de estos casos la Corte
recurrio a esta clase de argumentos; reconstruir sus decisiones en torno a ellos seria
desacreditar sus opiniones.

Hasta ahora, sin embargo, nuestra evidencia hasido extraida de casos en los cualesla
Corte hadeclarado inconstitucional |egislacién dentro delos 4 afios apartir de su sancion
¢Qué sucede con los otros 40 casos? ¢Constituyen evidenciade quelaCorte haprotegido
derechosy libertades fundamental es o naturales en contra de la mano muerta de alguna
tiranialegidativadel pasado? Ciertamente, la evidenciano esimpresionante. En todala
historiadelaCorteno hay un sdlo casoen el cual € tribunal hayadeclaradoinconstitucional
legislacion federal sobre la base de la Enmienda l. Si omitimos considerar los casos de
libertades fundamental es dereligidn, expresion, prensay reunion, encontramos un pufiado
de casos —algo menos de 10- que involucran alas Enmiendas |V a VI, en los cuaes la
Corte hadeclarado leyesinconstitucional es que de algunamanerainvol ucraban libertades
basicas?®. Ahora bien, una inspeccion detallada de estos casos nos deja la sensacion de
gue enrealidad lamayoriay laCorte no estaban demasiado al g/ adas; ademas, claramente
las condicionesfundamentales delalibertad en este paisno han sido alteradas méas que un
centimetro como resultado de estas decisiones. De todasformas, otorguémosle ala Corte
el mérito que se merece; es minimo de todos modos.

Opuestos a estas decisiones debemos tomar en cuentalos aproximadamente 15 casos
en los que la Corte empled la proteccion de las Enmiendas V, XIlI, X1V y XV para
preservar |os derechosy libertades de un grupo rel ativamente privilegiado en detrimento
de los derechos vy libertades de un grupo desaventajado: reconocidos propietarios de
esclavos, en detrimento de los esclavos?; blancos, en detrimento delagente de color?® y

26. En principio, los candidatos para esta categoria serian United States ex rel. Toth v. Quarles, 350 U.S.
11 (1955); United States v. Moreland, 258 U.S. 433 (1922); Weeds, Inc. v. United States, 255 U.S. 109
(1921); United States v. Cohen Grocery Co., 255 U.S. 81 (1921); Rassmussen v. United States, 197 U.S. 516
(1905); Kirby v. United States, 174 U.S. 47 (1899); Wong Wing v. United States, 163 U.S. 228 (1896); Boyd
v. United States, 116 U.S. 616 (1886); y Justices of the Supreme Court v. Murray, 76 U.S. (9 Wall.) 274
(1870).

27. Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393 (1857).

28. Butts v. Merchants & Miners Transportation Co., 230 U.S. 126 (1913); Hodges v United States, 203
U.S. 1 (1906); James v. Bowman, 190 U.S. 127 (1903); Baldwin v. Franks, 120 U.S. 678 (1887); United States
v. Stanley (The Civil Rights Cases), 109 U.S. 3 (1883); United States v. Harris, 106 U.S. 629 (1883); United
States v. Reese, 92 U.S. 214 (1876).
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propietarios, en detrimento de asalariadosy otros grupos® . Todos estos casos, adiferencia
de los relativamente inocuos de la serie precedente, involucraban libertades de una
importanciafundamental, enlosque haber establecido lapoaliticaopuesta, habriasignificado
girosdrésticosen ladistribucién delosderechos, libertadesy oportunidades enlos Estados
Unidos; més aun, las paliticas, que como consecuencia de la decisiones de la Corte se
mantuvieron, han sido desde entonces repudiadas en toda nacion civilizada del mundo
occidental, incluyendo la nuestra. De todos modos, si nuestro argumento anterior es
correcto, esinttil -y més aln porque eraladistribucién delos privilegioslo que estabaen
juego- suponer quela Corte podriahaber actuado de unamaneradiferentealaquelo hizo.

VL.

Por lo tanto, €l rol de la Corte como unainstitucion que crea politicas publicas no es
simple; y esunerror suponer que susfunciones pueden ser tanto descriptas como evaluadas
através de conceptos simples elaborados desde lateoria democréticao moral. Aun asi, es
posible deducir a menos algunas conclusiones generales sobre €l rol de la Corte como
unainstitucion que crea politicas.

Lapoliticaanivel nacional, enlos Estados Unidos, como en otras democracias estables,
estadominada por alianzas rel ativamente cohesionadas que perduran por largos periodos
detiempo. Uno recuerdalaalianzade Jefferson, de Jackson, el extraordinariamentelargo
dominio republicano en los afios posteriores alaGuerra Civil, y laalianzaen tiempos del
“New Deal” disefiada por Roosevelt. Cada unade ellastuvo como caracteristicaesencial
el quiebre con politicas pasadas, un periodo de intensa batalla, seguido por uno de
consolidaciény, finalmente, ladecadenciay disolucion delaalianza.

Excepto por breves periodos de transicion, cuando lavigjaalianza se esta disolviendo
y la nueva esté luchando para tomar €l control de las instituciones politicas, la Corte
Suprema, inevitablemente, forma parte delaalianzanacional dominante. Como elemento
esencia parael liderazgo politico de laalianzadominante, laCorte obviamente apoyalas
politicas publicas masimportantes paraesaalianza. Por si misma, la Corte no tiene poder
como paraafectar el curso delapoliticaanivel nacional. Tanto es asi, que en ausenciade
un acuerdo sustancial dentro de laalianza, cualquier intento de la Corte de hacer politica
anivel naciona tiende aterminar en desastre, como |o demuestran la decision “Dred
Scott” y los primeros casos del “New Ded”. Seguramente, |0s casos de las Ultimas tres
décadas que involucran la libertad de los negros, y que culminaron en la ahora famosa
decision acerca de la integracion escolar, son excepciones a esta generalizacion; en un
momento, tendré mas para decir sobre ellos.

29. Louisville Joint Stock Land Bank v. Radford, 295 U.S. 555 (1935); Heiner v. Donnan, 285 U.S. 312
(1932); Untermyer v. Anderson, 276 U.S. 440 (1928); Nichols v, Coolidge, 274 U.S. 531 (1927); Adkins v.
Children’s Hospital, 261 U.S. 525 (1923); Adair v. United States, 208 U.S. 161 (1908); Monongahela Navigation
Co. v. United States, 148 U.S. 312 (1893)
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Sin embargo, La Corte Suprema no es un simple agente de la alianza. Es una parte
esencial del liderazgo politicoy posee algunas bases de poder propias, delascuaeslamas
importante es lalegitimidad atribuida a sus interpretaciones de la Constitucién. La Corte
poneen peligro estalegitimidad si se opone flagrantemente alas politicasesencialesdela
alianza dominante; tal curso de accidn, como hemos visto, no es uno que, norma mente,
tienteala Corte.

Se sigue entonces que, dentro de los estrechos limites impuestos por |os objetivos
politicos basi cos delaalianzadominante, |aCorte puede hacer politicaanivel nacional. Su
discrecionalidad, entonces, no esdiferente aaguellade un poderoso legidador en € Congreso
gue no puede, en general, anular las politicas basicas sobre las cual es existe un acuerdo
sustancial entre resto deloslideresdominantes, pero que frecuentemente puede, dentro
de estos limites, determinar cuestionesimportantes tales como el mangjo delostiempos,
laefectividad y e cumplimiento de esa politica. Por o tanto, la Corte no esmuy efectiva
alahoradeenfrentarse aunamayorialegislativaactual -y, evidentemente, no seinclinaa
hacerlo-. Esmasefectivacuando fijaloslimitesdelas politicas publicas parafuncionarios,
agencias del Estado, gobiernos provinciales y hasta para ciertas regiones, tarea que ha
Ilegado a ocupar una gran parte de lalabor de la Corte®.

Pocas de las decisiones de la Corte en materia de politicas publicas pueden ser
interpretadas sensiblemente en términos de “mayoria’ versus “minoria’. Al respecto, la
Corte no difiere del resto de la ctpulapolitica. En términos generales, la politicaanivel
nacional esel producto del conflicto, lanegociacidny el acuerdo entreminorias; €l proceso
no esni regladelaminoriani regladelamayoria, sino eslo que podriallamarse “reglade
lasminorias’ donde un grupo de minorias consigue politicas contraotro grupo de minorias
agrupadas.

El principal objetivo del liderazgo presidencial es construir un acuerdo de minorias
establey dominante con altaprobabilidad de ganar lapresidenciay unao lasdoscamaras
del Congreso. Laprincipal tareadelaCorte eslegitimar laspoliticas publicasfundamentales
delacoalicion triunfante. Sucede aveces quelacoalicién se muestrainestable en relacion
con ciertas politicas publicas clave; poniendo en grave riesgo sus podereslegitimantes, la
Corte puedeintervenir entales casosy hastapuedetriunfar en establecer lapoliticapublica
Probablemente, en tales casos, pueda triunfar sélo si su accién es conforme o refuerza
unaextendidaserie de normas explicitas o implicitas sostenidas por el liderazgo politico;
normas que no son lo suficientemente fuertes o bien que no estan distribuidas de manera

30. El derecho constitucional y los casos con un trasfondo constitucional, por supuesto que adn son muy
importantes; casi un cuarto de los casos en los que se dejaron asentadas opiniones por escrito (en los dos
ultimos periodos), involucraban tales cuestiones. Revisar los actos administrativos... constituye la categoria
mas importante entre el trabajo de la Corte; un tercio de los casos totales se resuelve sobre la base del
mérito. Las restantes categorias de litigio... involucran cuestiones relativas al derecho publico. Frankfurter,
supra nota 1, en 793.
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tal que aseguren la existencia de unamayorialegidativa efectiva pero que, sin embargo,
sealo suficientemente poderosa como paraevitar ataques alos poderes|egitimantesdela
Corte. Probablemente, éstasealaexplicacion del trabajo relativamente exitoso dela Corte
en ampliar la libertad de los negros para que pudieran votar, durante las tres décadas
pasadas y sus famosas decisiones acerca de la integracion escolar.®

Aun asi, laCorte esmés que esto. Consideradacomo un sistemapolitico, lademocracia
€s un conjunto de procesos bésicos para tomar decisiones. El funcionamiento de estos
procesos presupone la existencia de ciertos derechos, obligaciones, libertades y
restricciones; en sintesis, ciertos patrones de comportamiento. La existencia de estos
patrones de comportamiento, asu vez, presupone un acuerdo extendido (particularmente
entre los segmentos de la poblacion politicamente activos e influyentes) respecto de la
validez y la correccién del comportamiento. Aunque en su historia no faltan las
imperfecciones, en sumejor luz laCorte operapara conferir legitimidad, no simplemente
alas politicas especificas delaalianza politicadominante, sino también a los patrones de
comportamiento bésicos requeridos para el funcionamiento de lademocracia.

31. Bolling v. Sharpe, 347 U.S. 497 (1954); Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954); Smith v.
Allwright, 321 U.S. 649 (1944); United States v. Classic, 313 U.S. 299 (1941); Grovey v. Townsend, 295 U.S.
45 (1935); Rice v. Elmore, 165 F.2d 387 (4° Cir. 1947).
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