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RESUMEN

Los sistemas de control de constitucionalidad vigentes no son un fenémeno estiti-
co, sino que, por el contrario, adoptan un desenvolvimiento dindmico. En el caso
del sistema de control de constitucionalidad de Estados Unidos de América, pue-
den vertficarse mutaciones originadas en factores endégenos y exdgenos que conlle-
varon el abandono de algunas reglas puras del control difuso v la adopcion de algu-
nas pautas propias del control concentrado. A este fendmeno se suma la dindmica
en la argumentacion constitucional adoptada por los tribunales. En Estados Unidos
de América pueden identificarse tres estadios: a) jurisdiccion denominada «estraté-
gica», mediante el recurso a la interpretacion originalista (Marbury v. Madison);
b) jurisdiccion denominada «aguerrida», con apoyatura en la teoria de la «living
constitution» (Brown v. Board of Education Iy I); ¢) jurisdiccion denomina-
da «tuitiva», con referencia a pautas interpretativas del orden internacional de los
Derechos Humanos (Lawrence v. Texas).

Palabras clave: Jurisdiccion constitucional; Suprema Corte de Estados Unidos
de América; Sistema difuso de control de constitucionalidad; Interpretacién
constitucional.

ABSTRACT

The current systems of judicial review are not a static phenomenon, but, on the
contrary, they adopt dynamic developments. In the case of United States of Ame-
rica’s judicial review, mutations had happened due to endogenous and exogenous
factors, which implied the abandonment of some pure rules of the diffuse system
and the adoption of some proper characteristics of the concentrated system. This phe-
nomenon it is joined by the dynamic of the constitutional interpretation, adopted
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by the Courts. In the United States of America it may be identified three stages:
a) «Strategic» jurisdiction, with reference to originalist interpretation (Marbury v.
Madison); b) «Aggresive» jurisdiction, with reference to «living constitution» the-
ory (Brown v. Board of Education I and I1); c) «Shielding» jurisdiction, with ref-
erence to interpretive rules of the international order of the Human rights (Law-
rence v. Texas).

Key words: Judicial Review; United States of America Supreme Court; Constitu-
tional Interpretation.

ZUSAMMENFASSUNG

Die derzeit herrschenden Systeme der Verfassungskontrolle sind kein statisches
Phinomen, sondern entwickeln sich vielmehr dynamisch. Im Falle der Verfas-
sungskontrolle der Vereinigten Staaten von Amerika kann man Verinderungen
feststellen, die sowobl auf interne als auch auf externe Ursachen zuriickgehen.
Hierbei wird die reine Lebre von der breitorientierten Verfasssungskontrolle auf-
gegeben zugunsten der Annabme von Richtlinien zur konzentrierten Kontrolle. Zu
diesem Phinomen gesellt sich noch die Dynamik der verfassungsrechlichen Ausle-
gung durch die Gerichte. In den Vereinigten Staaten kann man drei Stadien unters-
cheiden: a) Die sogenannte “strategische” Rechtsprechung, durch Riickgriff auf die
ursprungsgemdife Auslegung (“Marbury v. Madison”); b) die sogenannte “abge-
hértete” Rechtsprechung, unter Riickgriff auf die Theorie der “living constitution”
(“Brown v. Board of Education” I und I1); und c), die sogenannte “tuitive” Rechts-
prechung, mit Bezug auf die Auslegungsgrundsitze der Rechtsordnung der Interna-
tionalen Menschenrechte (“‘Lawrence v. Texas”).

Schliisselwdrter: Verfassungsrechtliche Rechtsprechung, Oberster Gerichtshof
der Vereinigten Staaten von Amerika. System der breitorientierten Verfassungs-
kontrolle, Verfassungsauslegung.
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I. LA DINAMICIDAD DE LOS SISTEMAS DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Tradicionalmente puede vislumbrarse en la teoria constitucional la
existencia de diversos modelos de control de constitucionalidad, los cua-
les revisten una naturaleza particular, identificada sobre la base de elemen-
tos caracteristicos propios. Asi, pueden perfilarse y distinguirse nitidamen-
te los aspectos particulares determinantes de la naturaleza de los sistemas
difusos y concentrados de control de constitucionalidad, asi como de las
magistraturas respectivas?.

Por su parte, en el campo de la constitucion material, los sistemas con-
cretos de control de constitucionalidad vigentes en los diversos paises no
son un fenémeno estatico, cristalizado en el tiempo sobre el anclaje de pre-
supuestos inamovibles. Al contrario, reciben mutaciones y adoptan dina-
micas a lo largo de su desenvolvimiento histérico. Las mutaciones pueden
deberse a factores exdgenos, tales como cambios o modificaciones gesta-
das por el poder constituyente derivado, o, incluso, el poder legislativo.
Este seria el caso de la creacién de un Tribunal Constitucional para un sis-
tema hasta ese momento difuso, o bien incluso la aparicion de 6rganos
dentro de la misma estructura del Poder Judicial, tales como salas cons-
titucionales especializadas en el seno de la Corte Suprema. Otro supues-
to seria la modificacién legislativa o constitucional de pautas procesales de
estructura del disefio institucional del Poder Judicial, tales como la altera-
cién del ambito de competencia originaria o delegada del tribunal, su divi-
sion en salas, etc.

Otras mutaciones, por el contrario, se deben a factores endégenos, es
decir, a la misma dindmica de los 6rganos operadores del sistema de con-
trol de constitucionalidad, los cuales, ya sea a través de soluciones inter-
pretativas o constructivistas, adoptan decisiones innovadoras tanto estruc-
turales como sustanciales, generando un cambio que, dependiendo de su
magnitud, puede llegar a ocasionar la hibridacién en el modelo.

Los factores enddgenos de hibridacion de los sistemas particulares de
control de constitucionalidad pueden revestir diverso origen o causa. En
algunos casos, frente a la instrumentacién de un modelo, la inconformi-

2 Al respecto puede consultarse a Néstor Pedro SAGUES, Teoria de la Constitucién, Bue-
nos Aires, Astrea, 2001; Humberto NOGUEIRA ALCALA, Buenos Aires, Justicia y Tribunales
constitucionales en América del Sur, Coleccion Estudios Juridicos ntim. 80, Caracas, 2006.
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dad de determinados 6rganos que han perdido potestades que poseian
con el statu quo anterior genera un conflicto entre éstos y el nuevo 6rga-
no que puede concluir, dependiendo del caso, en una denominada «gue-
rra de tribunales»’, y a la postre en una mutaciéon enddgena del sistema
hacia la concentracién de las potestades del 6rgano de mayor poder facti-
co. Tal seria, por ejemplo, la dinamica del control de constitucionalidad en
algunos paises donde se habia procurado crear un sistema concentrado de
constitucionalidad en una sala especializada de la Corte Suprema de Justi-
cia, pero el pleno de la misma, pretorianamente, gesta un recurso de revi-
sién o reconsideracion ante ella®. Otras veces, los mismos requerimientos
que se generan con el avance de la tecnologia, la ciencia juridica, la filosofia,
hacen que los tribunales adopten variaciones acorde a los nuevos tiempos.
No debe tampoco olvidarse la prueba del ensayo y el error, que ha obliga-
do a los érganos a dejar de lado practicas o estructuras que pueden resultar
inconducentes para adoptar variables que respondan de manera mas acor-
de a las exigencias actuales.

Todo ello lleva a un racimo de factores que contribuyen a delinear el
perfil del control de constitucionalidad en los hechos. A los aspectos estruc-
turales que hemos sefalado se suman las pautas argumentativas adoptadas
por los operadores. Asi, teniendo en cuenta el disefio de la interpretacion
constitucional adoptado, se gestara un distinto perfil de control de consti-
tucionalidad. Ello toma especial relevancia en la actualidad por el impacto
de las pautas de interpretacion propias del orden internacional de los dere-
chos humanos, las cuales son aplicadas por los mismos 6rganos a cargo del
control de constitucionalidad, a veces en virtud de ser consideradas vincu-
lantes, otras veces por el imperio de la realidad mundial, lo cual deviene,
se podria decir, en un control de constitucionalidad tuitivo.

En el caso del control de constitucionalidad vigente en Estados Unidos de
América, puede adelantarse que, a pesar de la cristalizacién de la norma cons-
titucional, la constitucién material ha recibido notables mutaciones a lo largo

> Al respecto, con especial referencia al caso espafiol, puede consultarse a Francisco
FERNANDEZ SEGADO, «La guerra de los Tribunales en Espana», en Contribuciones, 03/2002,
Argentina, Publicacion de la Fundacién Konrad Adenauer (Conflictos institucionales, altera-
ciones en el equilibro de los érganos estatales).

* El caso de Honduras resulta ejemplificativo. Si bien el texto constitucional parecia
estatuir un sistema de Control Judicial Concentrado en una Sala especializada de la Corte
Suprema, la jurisprudencia del Tribunal en pleno, interpretando la norma suprema, con-
cluyé en la instrumentacién en los hechos de un Control Judicial Biconcentrado, o incluso
Mixto. Esto en virtud de la interpretacién que realiz6 el Tribunal de los arts. 316, 313 y 320
de la Constituciéon de Honduras.
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de mas de doscientos afios de vigencia practica. Los paradigmas del sistema
hoy reciben cuestionamientos, pudiéndose concluir que, particularmente en
virtud de factores enddgenos, el control de constitucionalidad en Estados
Unidos de América ha adoptado un perfil hibrido, alejandose de una férmula
difusa pura para adquirir facetas concentradas, cada vez mas acentuadas.

II. MUTACIONES EN EL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD ESTADOUNIDENSE

A lo largo del desarrollo de la jurisprudencia jurisdiccional y constitu-
cional, la Suprema Corte de Estados Unidos se ha moldeado a si misma.
Dos han sido los precedentes que de manera mas notoria han contribui-
do a dicho extremo, los casos Marbury v. Madison® y Cooper v. Aardn®,
junto con la 28 USC seccién 1251-1257 —que regula los mecanismos de
acceso procesal al Tribunal—, ello combinado con la autorizacién preto-
riana de la declaraciéon de inconstitucionalidad con efectos no derogato-
rios y la practica de seleccion de casos constitucionales en la aplicacion
del writ of certiorari.

1. Control judicial de constitucionalidad

El primer salto cualitativo determinante de la jurisdiccién constitu-
cional estadounidense se plasma en el caso Marbury v. Madison’, donde
la Corte Suprema consagra para si la facultad de «decir qué es lo que la
constitucion y otras leyes dicen, asi como invalidar aquellos actos de otras
ramas del poder que entren en conflicto con la constitucién»®. Basicamen-
te, como es sabido, la Corte, en 1803, por primera vez en la historia sostie-
ne que un tribunal federal posee poder suficiente como para no aplicar a
una legislacion del Congreso, para el caso concreto, si la misma es inconsis-
tente con la interpretacién constitucional elaborada por la Corte”’.

> 51 US (1 Cranch) 137 (1803).

6358 US 1 (1958).

751 US (1 Cranch) 137 (1803). Posteriormente, en Martin v. Hunter’s Leese [14 US (1
Wheat.) 304 (1816)], la Corte amplia su ambito de control de constitucionalidad a casos
decididos por Cortes estatales.

8 51 US (1 Cranch) 137 (1803) (traduccién de la autora).

® 51 US (1 Cranch) 137 (1803). Véase, entre otros, Laurence H. TRIBE, Awmzerican Consti-
tutional Law, Mineola (New York), The Foundation Press Inc., 1978, p. 20.
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Posteriormente se contintia perfilando, a través de una vasta jurispru-
dencia, los limites y paradigmas de un sistema difuso de control de cons-
titucionalidad'®. El mismo se estructura basicamente sobre el concepto
de «caso o controversia», desprendido de la terminologia del art. IIT de
la Constitucién, que delimita el ambito de actuacién del Poder Judicial
federal en la jurisdiccién constitucional''. En consecuencia, los pilares de
la accién jurisdiccional de los tribunales federales se estructuran sobre la
inexistencia de opiniones consultivas; la exigencia de standing, consistente
en dafio en el hecho, nexo y que el dafio sea subsanable a través del reme-
dio intentado; inexistencia de cuestion politica, y el tratamiento del caso en
el momento adecuado, no si la decisién es prematura o abstracta.

2. Jerarquizacion de la interpretacion constitucional
en la Suprema Corte

El segundo gran salto cualitativo puede ser encontrado en el caso
Cooper v. Aarén'?, donde la Suprema Corte actta adoptando variables
concentradas de control, al reservarse un lugar de privilegio en la inter-
pretacion constitucional®. En Cooper la Corte otorga a su jurisprudencia
un caracter netamente vinculante en torno a interpretacion constitucional
y el control de constitucionalidad. Remitiendo a Marbury v. Madison'* sos-
tiene que en dicho precedente se habia declarado el bésico principio que
la judicatura federal es suprema en la exposicion de la norma constitucio-
nal, y ese principio ha sido desde entonces respetado por la Corte y el pais
como un permanente e indispensable aspecto del sistema constitucional.
De ello se sigue, conforme a la Corte, que la interpretacién de la enmienda
14 enunciada por ella en el caso Brown —aspecto sobre el cual versaba el
caso Cooper— es la ley suprema de la tierra, y cada miembro de los Pode-
res Legislativo, Ejecutivo y Judicial esta solemnemente obligado a sostener
esta constitucion®.

10 Véanse, TRIBE, op. cit., p. 25, y Geoffrey R. STONE, Louis M. SEmMaN, Cass R. Sun-
STEIN y Mark V. TusuNET, Constitutional law, 2,* ed., Little, Brown and Company , pp. 1y
ss., especialmente pp. 84-126.

1" Véase TRIBE, op. cit., p. 25.

2358 US 1 (1958).

P STONE y otros, op. cit., p. 51.

451 US (1 Cranch) 137 (1803).

> TRIBE, op. cit., p. 18 (traducido por la autora).
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En consecuencia, autores como Lawrence H. Tribe, combinando el
criterio sentado por el Tribunal Superior de que las cortes federales se
encuentran facultadas para realizar control de constitucionalidad siempre
que exista una controversia justiciable que caiga dentro de la competencia
material atribuida por el art. III de la Constitucién estadounidense, mas
aseveraciones de supremacia del poder judicial federal en torno a la inter-
pretacién constitucional, concluyen que, aparentemente, la Corte ha con-
sagrado que la tnica correcta interpretacién de la Constitucién Nacional
es la otorgada por las cortes federales'®. Finalmente, sobre ellas primaria,
atento el caracter vinculante sefalado precedentemente, la Corte Suprema,
en cuanto cabeza de las mismas.

De esta manera, el Tribunal Superior se va perfilando como érgano
que caza el control de constitucionalidad federal. A ello se suma, confor-
me dicho autor, una obligacion moral que pesaria sobre los integrantes
del Poder Ejecutivo y Legislativo de adoptar los criterios sostenidos por la
Corte Suprema respecto a interpretacion constitucional, aun ante la ausen-
cia de controversias susceptibles de revision judicial .

3. Hibridaciéon del modelo

Otros aspectos que contribuyen a acentuar el caracter hibrido del sis-
tema. Como es sabido, los modelos difusos de control de constitucionali-
dad postulan un perfil de tribunal que declara la inconstitucionalidad de
una norma con efecto retroactivo, es decir, el juez actia como si la norma
nunca hubiese entrado en vigencia. Sin embargo, en el caso Linkletter v.
Walker, dictado en el ano 1965, el Tribunal senalé que «la Constituciéon
no prohibe ni requiere efectos retroactivos» en la declaraciéon de incons-
titucionalidad de una ley. Expresamente, Justice Cardozo explicé que la
Constitucion federal no ha decidido nada al respecto. Asi, la Suprema
Corte estimé que la cuestion de la retroactividad es puramente una cues-
tion de politica que se decidird en cada caso®.

Concretizando la solucién jurisprudencial, en el caso Stoval v. Denno®,
dictado en el afio 1967, la Suprema Corte aclaré que el criterio que guia la

1 TRIBE, op. cit., p. 28.

17 Tdem.

18 381 US 618, p. 629 (1965).
19381 US 618, p. 629.

20 388 US 293, p. 297.
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resolucién de la cuestién implica la ponderacién de los siguientes aspectos:
a) el propésito a ser regulado por el nuevo estandar, 4) la extension de la
apoyatura de las autoridades en el viejo estandar, y ¢) el efecto en la admi-
nistracion de justicia de la aplicacién retrospectiva del nuevo estandar?!.

Mas alla de la apertura de esta variable es necesario aclarar que no se
ha abusado de la misma, ya que la jurisprudencia posterior de la Corte ha
sido tendiente a la aplicacién del criterio de la retroactividad?.

En sintesis, el hecho de que el Tribunal se haya desprendido de la vin-
culatoriedad del principio de que la declaraciéon de inconstitucionalidad
de una norma tiene efectos retroactivos concluye en que el sistema se aleje
del modelo difuso clasico y puro, con base en la gestacién jurispruden-
cial de 1803.

A ello se suma la flexibilizacién que se ha realizado en torno a la apre-
ciacion del standing o legitimacion procesal?’, aspecto que se verifica en
casos sumamente controvertidos tales como Bush vs. Gore,?* donde la doc-
trina critica ampliamente el reconocimiento de la legitimacion activa al
candidato a presidente Bush.

Asimismo, también acompana esta linea jurisprudencial el ablan-
damiento del criterio de ponderacién de la existencia de «caso o
controversia»?. Finalmente, conforme explica Alberto B. Bianchi, debe
agregarse la ampliacién por parte de la Corte estadounidense de su com-
petencia mas alla de la proteccién de los derechos fundamentales, abarcan-
do también a la proteccién del sistema democratico, actuando como guar-
diana del proceso politico.?* En consecuencia, el modelo clasico difuso
ha sido flexibilizado, y de alguna manera (si se lo asimila sélo en su varia-
ble pura) abandonado, con la adopcién de pautas lindantes con el mode-
lo concentrado, por lo que es posible concluir que el sistema ha adoptado
una solucién hibrida.

21 Tdem.

22 Véase TRIBE, op. cit., p. 26.

» Véase en este sentido a Alberto BrancHi, «¢Estd en crisis el sistema clasico de con-
trol de constitucionalidad? Las profecias acerca de lo que los tribunales harin en concreto,
y nada més pretencioso que eso, es lo que yo entiendo por derecho (Oliver W. Colmes)»,
LL, 1990 -E- 1089.

2+ 531 US 98 (2000).

» Véase BiancHl, op. cit.

26 BIANCHL, op. cit.
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4. Acentuacién de la jurisdiccion constitucional de la Suprema Corte
y abandono de su jurisdiccion legal

A la idea de la Corte en cuanto intérprete auténtico y principal de los
textos constitucionales debe sumarse la regulacién de los mecanismos pro-
cesales de acceso al Tribunal y la aplicacion de la jurisdiccion via certiora-
7/ que ha hecho la misma.

La 28 USC seccién 1251-1257 prevé dos mecanismos procesales a los
fines de acceder a la instancia revisora de la Suprema Corte: via de apela-
cién y el certiorari. Mientras que la primera de ellas reviste el caracter de
mandatoria, la segunda de las mismas reserva un ambito de discrecionali-
dad, donde el Tribunal puede decidir tratar o no algin pedido de certio-
rari intentado por las partes sobre la base de razones tales como falta de
relevancia de la materia, no usual caracter de determinados hechos facti-
cos, perfil controversial de la problemitica, deseo de dejar el tratamiento
del tema al proceso politico, etc.?’

En primer lugar, resulta preponderante el impacto de la modificaciéon
legislativa dictada en el afio 1988, en virtud de la cual se ha otorgado a la
Corte la posibilidad de plena libertad en la seleccion de casos a resolver,
habiendo derogado normas estatutarias que requerian abrir el debate de
apelaciones en ciertos casos, como aquellos en que Cortes de Apelaciones
Federales declaraban a leyes estatales inconstitucionales.

Esta reduccion del ambito de competencia del Tribunal ha sido elogia-
da, entre otros, por el Justice William H. Rehnquist, ex miembro del Tri-
bunal Supremo, quien consideré que dicha modificacion habria «cambia-
do al Tribunal de ser una Corte corregidora de errores con jurisdiccién de
apelacion general a una Corte cuyos intereses especiales son la interpreta-
cién constitucional y cuestiones significantes de Derecho federal»?8,

Asimismo, dentro de este marco normativo, el criterio adoptado por el
Tribunal en la seleccion de los casos a resolver marca ain més su tendencia
a abandonar el sistema difuso puro. El cimulo de trabajo recibido por la
Corte ha aumentado notoriamente en los dltimos tiempos?’; sin embargo,

27 STONE y otros, op. cit., p. 125. Véase Reglas de la Corte Suprema, regla 10 (1 de enero
de 1990), y John E. Nowak y Ronald D. Rotunpa, Constitutional Law, 4.* ed., St. Paul
(Minn.), West Publishing Co., 1991, pp. 28 y ss.

% William H. Rehnquist, citado por Charles LANE, «Caseload Reflects Court’s Altered
Role», Washington Post, 2 de febrero de 2004, p. A15 (traduccién de la autora).

# STONE y otros, op. cit., p. 126.
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el niimero de causas sobre las cuales el Tribunal ha decidido pronunciarse
ha sido notoriamente reducido?’. Charle Lanes explica como en el periodo
2002-2003, la Corte ha expedido decisiones de fondo en 73 casos —en el
siguiente periodo 2003-2004 ha mantenido un promedio similar—, mien-
tras que en el periodo 1992-1993 fueron 107, y en 1976-1977 se alcanzd la
suma de 176, promedio en aquella época’!.

Los autores sefialan que no se pretende deducir de esta reduccion
numérica una supuesta disminucién en el trabajo de los ministros, quie-
nes «son mds activos en los argumentos orales, y escriben mas cantidad
y mas largas opiniones que los miembros de la Corte anteriores»*?. La
reduccién, al contrario, se deberia a la intencién de acentuar el caracter
extraordinario de la revisién de la Suprema Corte, como se ha sefialado
precedentemente.

En este sentido, Phillip Allen Lacovara considera que la disminucién
de los pronunciamientos de la Corte se debe a dos factores: en primer
lugar, asi como cien afios atras fue imperioso que el Tribunal unificara la
interpretacion de la legislacion federal, actualmente se carece de esa nece-
sidad, mientras que posee el interés de resolver los casos cuando realmen-
te necesiten ser decididos y seran primera plana. En segundo lugar, sena-
la que se habria verificado una reduccién de la cantidad de las cuestiones
constitucionales generadas y los litigios constitucionales generados, com-
parados con la década de los sesenta o setenta®.

5. Un salto hacia el orden internacional de los derechos humanos

En conclusién, a través de su jurisprudencia, la Corte Suprema nor-
teamericana ha reservado el control de constitucionalidad en el ambi-
to nacional al Poder Judicial federal y ha acentuado el caricter de fuerza
vinculante de sus pronunciamientos, en cuanto intérprete supremo de la
Constitucién. Finalmente, ha hecho aplicacion de su facultad discrecional
de seleccion de casos para conocimiento y ha admitido la posibilidad de
variar los efectos de la declaracion. Estos extremos llevan a concluir que
la Suprema Corte de Estados Unidos de América ha abandonado las pau-

0 LANE, op. cit.

>t Idem.

32 Tdem.

> Conforme Phillip Allen Lacovara, citado por LANE, op. cit.
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tas propias de un sistema difuso, adoptando elementos de los sistemas con-
centrados, generando un sistema hibrido.

El dltimo salto cualitativo esta dado en recientes pronunciamien-
tos de la Suprema Corte, donde la misma remite a normativa internacio-
nal para justificar la adopcion de nuevos criterios argumentativos. Bésica-
mente, en los casos Lawrence v. Texas** y Roper v. Stmmons®, la Corte ha
citado normativa del orden internacional de los derechos humanos, algu-
na de las cuales, incluso, no habian sido ratificadas por Estados Unidos de
América. Asimismo, en el primero de los casos citados, el Tribunal llegd
a referirse a jurisprudencia de los organismos supranacionales tuitivos de
los derechos humanos. Como se desarrollara mas adelante, este recurso al
intérprete externo llegd a implicar la adopcion de pautas interpretativas
propias de estos regimenes. En consecuencia, puede apreciarse que este
tltimo momento de la Corte ha otorgado una nueva mutacién al control
de constitucionalidad, insertandose en el orden internacional de los dere-
chos humanos y adoptando pautas de jurisdiccion tuitiva.

III. PERFILES DEL EJERCICIO DE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

La dinamicidad de los aspectos estructurales del control de constitucio-
nalidad desarrollada precedentemente es acompanada por la adaptacion y
la dindmica de la argumentacién jurisdiccional en su desarrollo. Llama la
atencion las marcadas diferencias que existen entre las pautas argumenta-
tivas utilizadas por la Suprema Corte en los tres precedentes citados ante-
riormente como los tres momentos de saltos cualitativos del sistema: Mar-
bury v. Madison’, Cooper v. Aarén®’ y Lawrence v. Texas®®.

Interesa en particular la seleccién y comparaciéon de estos pronuncia-
mientos; en primer lugar, en virtud de la importancia histérica que han
revestido en la dindmica del control de constitucionalidad. Sin duda los
dos primeros tienen en comun el haber sido dictados por la Suprema
Corte en momentos algidos de alto conflicto institucional o social: el deli-
neamiento institucional de los poderes del estado en momentos de génesis

539 US (2003).

> 544 US 125 S. Ct. 1183 (2005).

¢ 1 Cranch (5 US) 137, 2L.Ed. 60 (1803).
7358 US 1 (1958).

¢ 539 US (2003).
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del sistema, por un lado, y el enfrentamiento a una realidad segregatoria
y discriminatoria enraizada fuertemente en la sociedad, que llevaba en su
haber cientos de muertes e innumerables violaciones a la dignidad huma-
na, por el otro. El caso Lawrence, por su parte, es un fallo dictado por una
Corte Suprema jaqueada en su legitimidad en virtud de la decisién suma-
mente politica adoptada en el caso Bush v. Gore, y se refiere también a
un enraizado problema que acosa en la actualidad a la sociedad estado-
unidense: la discriminacion en razén de la orientacion sexual. En los tres
casos, entonces, la Corte enfrentaba una situacién politica y social suma-
mente sensible.

Pero en particular, lo que mas recomienda la necesidad de la compa-
racién entre los tres pronunciamientos citados es que en cada caso el Tri-
bunal adopta un perfil argumentativo diverso, debido a la utilizaciéon de
pautas interpretativas distintas y, hasta podria decirse, opuestas. El perfil
adoptado en cada uno de estos casos es un modelo que también ha seguido
el Tribunal frente a otros supuestos conflictivos. En el presente articulo se
intentaran analizar las caracteristicas propias de cada uno de estos modelos,
teniendo en cuenta los hechos que subyacieron a los mismos, a fin de pon-
derar los aspectos positivos y negativos de cada uno de ellos.

Existieron también otros momentos que han influenciado en la din4-
mica del control de constitucionalidad estadounidense. Sin duda, uno que
llama particularmente la atencién es el fenémeno de la Corte durante el
New Deal. Como es sabido, el Tribunal comenzé por obstaculizar aque-
llos intentos de legislacion social por parte de la Nacién y de los Estados.
El caso paradigmatico, en este sentido, es Lochner v. New York*, donde,
en 1905, el Tribunal basicamente sostuvo que una ley que infringe la liber-
tad de comercio y libertad de contratacion, al prohibir que un empleado,
en este caso de panaderias, trabaje mas de diez horas por dia o sesenta por
semana, era inconstitucional al violar el debido proceso legal.

El periodo de oposicion se extendié hasta 1937, durante el cual se
declararon la inconstitucionalidad de mas de 180 normas sociales. Sin
embargo, la presion politica se hizo intolerable tras el rotundo triun-
fo electoral del presidente Rooselvelt en 1936, quien comenzé su segun-
do mandato con total apoyo del electorado. Este presenté ante el Con-
greso un plan, denominado el plan para «empaquetar la Corte», donde
se le autorizaba a designar un nuevo juez frente a cualquier magistrado
que, habiendo cumplido ya los setenta afos, no se acogia a su jubilacién.

%198 US 45 (1905).
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Este plan le hubiese permitido designar seis miembros nuevos en la Corte
Suprema. La ley no lleg6 a ser aprobada; sin embargo, en el Tribunal se
generd una variacion de criterio conocida en la historia como «el cambio
que salvo a los seis». Basicamente Justice Roberts, quien venia sosteniendo
con la mayoria la inconstitucionalidad de las leyes sociales, firmé el crite-
rio hasta entonces minoritario, y asi éste pasé a imponerse, abandonando-
se la jurisprudencia anterior. El caso Wesz Coast Hotel* pasé a la histo-
ria de esta manera.

En el pronunciamiento se desarrollé un interesante analisis de cémo la
Corte sostenia que la produccién afectaba sélo indirectamente al comer-
cio, y, en consecuencia, el Congreso no podia invocar su potestad de regu-
lar sobre dicha materia para dictar normas sobre la primera. Al cambiar
la posicién Justice Roberts, el criterio mayoritario pasa a ser el no distin-
guir entre afectacion directa o indirecta, y, en consecuencia, el Congreso
nacional, de mayoria oficialista, vefa abierta la posibilidad de dictar leyes
sociales referentes a la produccion. Para arribar a esta posicion la nueva
mayoria sostuvo que no es posible dictar la sentencia sin tener en cuen-
ta la realidad de cientos de trabajadores. El momento histérico fue cono-
cido como «la revolucién constitucional». Sin embargo, en lo que hace al
presente trabajo, no se verifico un cambio argumentativo en los criterios
adoptados por los integrantes de la Corte, sino la adopcién del criterio
opuesto por uno de ellos.

IV. MARBURY V. MADISON: JURISDICCION
CONSTITUCIONAL ESTRATEGICA

Marbury v. Madison*' ha pasado a la historia como el punto de génesis
del control de constitucionalidad difuso. A los fines de aportar una com-
pleta comprension del caso es necesario poner el acento en la realidad que
circundaba la lectura del mismo. Los hechos que sirvieron de origen al
conflicto resumian el debate politico del momento. El caso simbolizé el
enfrentamiento entre federalistas y antifederalistas. Incluso la doctrina ha
sefalado que el caso ha reflejado el enfrentamiento entre dos de sus figu-
ras predominantes, Marshall y Jefferson*. Si se analiza la pulseada politi-

4 West Coast Hotel vs. Parrish, 300 US 379 (1937).

41 Cranch (5 US) 137, 2L.Ed. 60 (1803).

2 D. DEWEY, Marshall v. Jefferson: The political Background of Marbury v. Madison_36,
41 (1970).
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ca que subyace debe concluirse que si bien el actor no surge triunfante en
el caso en concreto, la ecuaciéon de poder tras el dictado de la sentencia
sin duda beneficia a la Corte, y asi a los federalistas. Es por ello que, segin
sefala un sector de la doctrina, Marshall deliberadamente eligi6 el caso de
Marbury para establecer el control judicial de constitucionalidad®.

Producida la derrota electoral del presidente federalista John Adams
frente a Thomas Jefferson, los federalistas adoptan una serie de medidas
durante el tltimo tiempo del gobierno. Con John Marshall como secretario
de Estado, el partido oficial decidié llevar adelante una serie de reformas
como parte de un esfuerzo para transformar a la judicatura en un contra-
fuerte frente a la derrota electoral del gobierno. Mediante la Ley Organica
del Poder Judicial (Judiciary Act) dictada el 16 de febrero de 1801, el Con-
greso, de afiliacion federalista, junto con el presidente, crearon una serie
de nuevas oficinas judiciales, tales como jueces de cdmara y jueces de paz.
En concreto, la ley regulé la creacion de diez y seis nuevos puestos de jue-
ces de segunda instancia y elimind la competencia de la Suprema Corte al
respecto. También decidié el Congreso disminuir el nimero de miembros
de la Corte Suprema, de seis a cinco, a fin de evitar que el futuro presiden-
te Jefferson tuviera el poder de designar un sucesor para Justice Cushing.
Dos semanas después se dicté una nueva ley en virtud de la cual se crea-
ban 42 cargos de jueces de paz para el distrito de Columbia. El presiden-
te Adams nominé los candidatos a todos estos cargos, los cuales fueron
confirmados el 2 y 3 de marzo por el Senado, tan sélo un dia antes de que
el presidente Jefferson asumi6 sus funciones. Uno de esos nuevos jueces
designados era el mismo John Marshall, como Chief of Justice de la Supre-
ma Corte. Marshall habia tomado su juramento como Chzef of Justice el 4
de febrero de 1801, pero continud sirviendo como secretario de Estado
hasta la medianoche del 3 de marzo, momento en que concluia la presi-
dencia de Adams. Recibidos los pliegos con el acuerdo del Senado el dia 2
y 3 de marzo, Marshall, como secretario de Estado, los firmé, y se dispuso
a poner en ejercicio de sus cargos a los jueces.

Sin embargo, los tiempos se impusieron y las oficinas se cerraron
el tltimo dia de la presidencia de John Adams, sin que todos los jue-
ces hayan sido puestos en ejercicio de su cargo. Los acontecimientos se
dieron de la siguiente manera: Jefferson estaba al tanto de los nombra-
mientos y decidié adoptar una medida contundente. Conforme explica

# Véase Louis FisHER y Neal DEvINS, Political Dynamics of Constitutional Law, Ameri-
can Casebook Series, West Publishing Co., 1992, p. 30.
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S. Randolf, «el entrante presidente consideraba la ley inconstitucional y
actud en la premisa con su usual frialdad y decision. Habiendo elegido a
Levi Lincoln como su Attorney General, le entregé su reloj y le ordend
que tomara posesion del Departamento de Estado, y no permitiera que
ninguna pieza de papel fuese removida de él a partir de tal hora»*. A las
doce de la noche del dia 3 de marzo de 1801, momento en que se veri-
ficaria el cambio de administracién, Lincoln arribé a la oficina indicada.
Marshall fue sorprendido, ante lo cual sostuvo que el presidente Jeffer-
son atn no habia sido puesto en cargo. Lincoln respondié que el sefor
Jefferson se consideraba a si mismo con el deber de un ejecutor de hacer-
se cargo de los papeles de gobierno hasta el momento de que se encon-
trase totalmente calificado. Marshall sostuvo que atin no era la hora exac-
ta. La respuesta fue: «este es el reloj del presidente, y regula la hora»®,
Asi Marshall fue retirado de la oficina dejando sobre la mesa los folios
correspondientes a los jueces cuyo nombramiento no habia sido efectivi-
zado. Finalmente, durante los primeros dias de la presidencia de Jeffer-
son, el Senado oficialista anul6 la Judiciary Act senalada y el nuevo secre-
tario de Estado, Madison, no puso en ejercicio de sus cargos a los jueces
pendientes*. Marbury era uno de ellos.

El afio siguiente, antes de que el caso fuese resuelto, el Congreso, con
una nueva composicion mayoritaria antifederalista, revocé la creacion de
las Cdmaras de Apelaciones, pero dejé intacto el estatuto creador de los
cargos de jueces de paz. El Congreso también resolvi6 abolir el término de
actuacion de la Corte Suprema de junio a diciembre, por lo que la misma
dej6 de actuar desde diciembre de 1801 a febrero de 1803. Finalmente,
seis dias después del dictado del caso Marbury, la Corte declaré la consti-
tucionalidad de la derogacién en la causa Sturat v. Laird®.

La pretension que introdujo Marbury a la Suprema Corte era tenden-
te a que la misma, en instancia originaria, dictase un mandato al secretario
de Estado o bien al presidente, a fin de que lo pusiera en ejercicio de su
cargo. El fallo fue redactado por John Marshall, en su caricter de Chief of
Justice, lo cual de por si ya despert6 algunas criticas. Diversos sectores de
la doctrina han sefalado que, en cuanto que el mismo Marshall habia sido

# S. RANDOLF, The domestic Life of Tomas Jefferson, 1858, pp. 307-308, citado por FisH-
ER y DEVINS, op. cit., p. 34.

+ RANDOLF, op. cit.

4 FISHER y DEVINS, op. cit.

471 Cranch (5 US) 299 (1803).
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el suscriptor, como secretario de Estado, de los pliegos de los magistrados,
él debia haberse excusado de participar como juez en la causa®.

Iniciada la causa, Marshall resolvié, en primer término, emitir una
orden «show case» destinada al presidente Jefferson a fin de que informa-
se las razones por las que se habia omitido poner en ejercicio de sus car-
gos a estos jueces. Sin embargo, Jefferson decidié desoir dicha orden y
dio instrucciones al respecto a Madison. La orden fue duramente critica-
da por el Senado, de composicién oficialista y, por lo tanto, antifederalis-
ta, como una palmaria invasion de potestades por parte de la Corte Supre-
ma®. Incluso el Senado se negd a revocar sus procedimientos relativos al
nombramiento de Marbury, absteniéndose de aportar datos que convalida-
sen que su nombramiento se encontraba perfeccionado.

La omisién de Jefferson en responder la orden fue interpretada como
elemento de prevision de que también ignoraria el mandato que la Corte
podria expedir. La situacién era sumamente complicada. Evidentemen-
te, el Chief Justice John Marshall «sabia que si él le ordenaba al secreta-
rio de Estado Madison o al presidente Jefferson el expedir las comisiones
a Marbury y los otros hombres que procuraban sus cargos como jueces de
paz, tal orden seria ignorada. En palabras crudas, Marshall seria objeto de
risa. Como lo ha senalado el Chief Justice Burger, la Corte “puede sopor-
tar vientos fuertes, pero no el ridiculo, y las salas del Congreso se hubie-
sen sacudido con hilarantes risas” si Jefferson hubiese ignorado la orden
de Marshall»’'. De esto dependia el futuro institucional de la Corte. Un
sintoma de esto fue que, en 1801, John Jay habia rechazado su reeleccion
como Chief of Justice por poseer una vision pesimista hacia ello, sefialan-
do que no tenia fe en que el Tribunal adquiera suficiente «energia, peso y
dignidad»2.

A ello se sumaba la amenaza de juicio politico. El acoger la pretension
del actor incluso habria expuesto a la Corte a la posibilidad del inicio de
procesos de juicios politicos a sus miembros. Este temor fue, justamente,
seflalado por Marshall en sus cartas, donde explicé que «una revision de

4 STONE y otros, op. cit., p. 30.

¥ W. Mureny, J. FLEMING y W. HARRIS, Awmerican Constitutional Interpretation, 203
(1986).

%0 12 Annals of Cong. 35-37, 46 (1803).

>\ BUERGER, Presidential Adress to the Bentham Club, London (England), University
College, 1 de febrero de 1972 [reprinted in M. Cannon & D. OBrien (eds.), Views From the
Bench, 14 (1985)], citado por FisHER y DEVINS, op. cit., p. 12.

>2 Robert G. McCLOSKEY, The American Supreme Court, 2.* ed., University of Chicago
Press, 1994, p. 19.
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aquellas opiniones legales que no sean oidas por la legislatura seria cierta-
mente mas compatibles con nuestro caracter que la remocién de un juez
que las ha dictado sin conocimiento de su falla»>. El tiempo demostré que
estos temores no eran infundados. Justamente un mes después de dictada
la decision, la Cdmara baja del Congreso acusd al juez John Pickering, juez
de distrito de New Hampshire**, y el Senado lo destituyd. Posteriormente,
se ventilo la posibilidad de iniciar el mismo procedimiento con respecto al
Justice Samual Chase, en la Corte Suprema de Justicia®.

El problema que enfrentaba Marshall, en consecuencia, era que si
la Suprema Corte dictaba la orden pretendida, se exponia en una doble
manera. En primer lugar, corria el riesgo de que el Poder Ejecutivo no
cumpliera la orden, y, de esta manera, el Tribunal se veria debilitado en la
arena politica. En segundo término, también corria el riesgo de que ello
expusiera a sus miembros, y que Jefferson, invocando la invasién por parte
del Tribunal de las atribuciones de otros poderes del Estado, les inicia-
ra juicio politico. Esta posibilidad, incluso, se convertia en mas peligrosa,
teniendo en cuenta que, de triunfar, implicaria a la postre que el ejecutivo
actual, junto con el Senado oficialista, podian determinar la nueva configu-
racién de la Corte Suprema.

Por otro lado, Marshall también tenfa en cuenta que estaba pendiente
del caso la conformacién federalista de los tribunales. Es decir, era nece-
sario que se mantuviera incélume el plan diagramado durante la presiden-
cia de Adams en torno a estos nombramientos. En consecuencia, éste era
el marco politico institucional en que, bajo la pluma de Marshall, se dicta-
ba el pronunciamiento en analisis.

El desarrollo argumentativo del fallo presenta algunas facetas suma-
mente interesantes. En primer lugar, Marshall procedi6 al analisis del méri-
to de la pretension formulando dos cuestiones. La primera es si tiene el
justiciable derecho a la comisién de puesta en ejercicio de su cargo que
demanda. La segunda es si, en el caso que tenga derecho, prevé la ley de la
nacion algin remedio para satisfacerlo y si el remedio pedido es el adecua-

» Carta de John Marshall a Samuel Chase, 23 de enero de 1804, 3 (The Life of John
Marshall, 177, A. Beveridge, 1919). Véase, asimismo, BUrRTON, «The Cornerstone of Consti-
tutional Law: The extraordinary case of Marbury v. Madison», 36 ABA J. 805, 807 (1950), y
FisHer y DEVINS, 0p. cit., p. 31.

>4 Se le imputé su adiccién al alcohol y la irracionalidad de su desempefio como juez.
McCLOSKEY, op. cit., p. 28.

> Véase FIsHER y DEVINS, op. cit., p. 12.
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do. Finalmente, Marshall analizé la jurisdiccidn, siendo la cuestién si tiene
la Suprema Corte jurisdiccion para la expedicion de dicho remedio.

A la primera pregunta, de si tiene el justiciable derecho a la comisién
que demanda, la respuesta dada por Marshall fue afirmativa. Ello lo con-
cluy6 del hecho de que, a su entender, el nombramiento quedé completo
gracias a la aprobacion del Senado, la comisién no hace al acto de nombra-
miento. Finalmente sostuvo que supeditar el ejercicio del cargo a la comi-
sion consistiria en una violacion a su derecho.

Con respecto a la cuestion de si prevé la ley de la Nacion algiin reme-
dio, también otorgd una respuesta afirmativa. Los tres argumentos tronca-
les para pronunciarse en dicho sentido fueron que el gobierno de Estados
Unidos es un gobierno de la ley y no de los hombres. Asimismo, si no se
reconociera un remedio ante la violacién de un derecho, el mismo queda-
ria sin efecto. Por dltimo, distingui6 el caso de los supuestos de cuestiones
politicas no justiciables, asuntos a los que calificé como politicos o confi-
denciales por su naturaleza. Asi, sefalé que cuando las cabezas de depar-
tamento solamente ejecutan el deseo del presidente, o en casos en que el
presidente posee un derecho legal, los actos son cuestiones politicas no jus-
ticiables. Pero cuando hay un deber impuesto a la cabeza del departamen-
to por la legislatura o cuando un derecho individual depende del cumpli-
miento de dicho acto, el individuo dafnado tiene derecho al remedio.

Dentro de la segunda cuestion, también analiz6 si es correcta la utiliza-
cién del remedio de writ of mandamus, a lo que responde nuevamente de
manera afirmativa, sobre la base de que justamente lo pretendido es gene-
rar la orden que satisfaga la puesta en ejercicio del cargo, y que, conforme
lo senalado con anterioridad, no es ébice a ello que el ofensor sea secreta-
rio del Poder Ejecutivo nacional.

Tanto en la primera como en la segunda cuestién Marshall focalizé su
argumentacion en la utilizacion de métodos interpretativos sistematicos,
que procuran ponderar al texto constitucional como un todo coherente.
Ello se desprende en particular de postulados tales como la ponderacion
que efectiia de la nocién de cuestion politica no justiciable, o bien del prin-
cipio «no hay derecho sin garantia».

Finalmente, el fallo se dirige al estudio de la tercera cuestion, es decir,
la relativa al tema jurisdiccion. En concreto, Marshall senalé que lo que
es necesario resolver es si tiene la Suprema Corte jurisdiccion para expe-
dir dicho remedio en instancia originaria. La respuesta fue negativa. Ello
se debe a que el art. IIT de la Norma Suprema, relativo al Poder Judicial
de la nacion, consagra la competencia originaria y derivada de la Corte.
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Con respecto a la primera, Marshall sostuvo que la prevision constitucio-
nal la regula de manera taxativa, por lo que no es valido que la misma sea
ampliada o extendida por el Congreso. En consecuencia, estimé que la ley
invocada por el actor, (Judiciary Act dictada en 1789, sec. 13) al preten-
der autorizar a la Corte a expedir writ of mandamus de manera originaria,
resulta contraria al art. III citado.

En este tramo del fallo se encuentra el holding relativo al control de
constitucionalidad por los Tribunales federales. El control judicial de cons-
titucionalidad tenia relevante apoyo doctrinario previo al dictado del fallo
en andlisis. El tema habia recibido tratamiento doctrinario, entre cuyos
defensores puede citarse a Justice Chase’®. Es mas, llama la atencién que
en la Convencién Constituyente estadounidense, tanto aquellos a favor
como en contra del establecimiento de un 6rgano de control de constitu-
cionalidad, reconocieron que las Cortes podrian revisar la validez de la ley
del Congreso, y Alexander Hamilton habia proclamado la misma doctrina
en E/ Federalista®. Sin embargo, a pesar que ambos argumentos son coin-
cidentes, Marshall no hizo referencia a tales discusiones y actué al respec-
to como si el tema no hubiese revestido tratamiento antes.’® Marshall opté
por no referirse a tales argumentos histéricos, sino que construyd su crite-
rio sobre los siguientes basamentos: los textos constitucionales son un des-
prendimiento del Derecho a la autodeterminacién de los pueblos. Y sien-
do un gobierno de la ley, y no de los hombres, se reclama su respeto. Si
no se admitiera el control de constitucionalidad, el poder seria ilimitado.
También senal6 que la idea de una constitucién escrita (rigida) es que ella
constituye la ley fundamental de la nacién, y un acto en conflicto con la
misma debe ser nulo. Por lo tanto, s6lo tiene el caracter de ley la ley cons-
titucional. Dentro de este marco, la Constitucién obliga a la Corte y los
poderes del Estado. Este argumento constituye la nocion basica de la idea
de fuerza normativa de la Constitucién. En consecuencia, como es deber
del Poder Judicial decir lo que la ley es, si dos leyes entran en conflicto, la
Corte debe decidir conforme la Constitucion.

Dentro de la argumentacion de Marshall, la doctrina elogia los ejem-
plos aportados o aquellos tradicionales principios en que basa su desarro-
llo. Por ejemplo, él sefialé6 como ejemplos de actos inconstitucionales el
establecimiento de tasas aduaneras estatales, los cuales eran rechazados

¢ Carta de Samuel Chase a John Marshall, 24 de abril de 1802 (reprinted in 6 The
Papers of Jobn Marshal, 109, 112, C. Hobson ed., 1990); FiSHER y DINER, op. cit., p. 32.

°7 El Federalista, nam. 78; STONE, op. cit., p. 32.

% STONE, op. cit., p. 32.
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por la generalidad de la opinién publica. Desde otra perspectiva, se ha cri-
ticado reiteradamente que la justificacion de Marshall para concluir que
el Poder Judicial federal tiene la potestad de interpretar y aplicar la con-
clusién es algo no conclusivo. Es decir, algunos autores sostienen que la
nocién de Constitucion escrita y respeto de la decisiéon del Poder Legislati-
vo podrian haberse coordinado si se arbitraba la variable de que el mismo
Congreso juzgue la constitucionalidad de sus actos®. Tribe responde a ello
sosteniendo que aun en el supuesto que se considere que la Constitucion
fue indeterminada en torno al tema del control de constitucionalidad, el
postulado de Marshall conforme al cual lo ejercen los jueces resuelve la
indeterminacién al adoptarse un sistema®.

Otro cuestionamiento que se realiza al fallo en analisis es que la Judiciary
Act no era tajantemente conclusiva en su tenor literal, y que habria cabido
la posibilidad de que la norma cuestionada sea interpretada de una manera
acorde a la Constitucién. Es decir, si bien el articulo autorizaba a la Corte
a expedir 7zandamus con competencia originaria, podria haberse interpre-
tado que ello sélo era posible con respecto a aquellas causas que, conforme
la Constitucion nacional, el Tribunal podia actuar con competencia origi-
naria. Sin embargo, Marshall opté por comprender la norma legal como la
autorizacion de la extension de la competencia originaria de la Corte. Evi-
dentemente esta opcién lo habilité para declarar la inconstitucionalidad de
la misma.

Al estudiar la tercera cuestién, Marshall continué con la utilizacién de
métodos interpretativos clasicos. En primer lugar, se visualizé una inter-
pretacion gramatical al referirse al tenor literal con que el art. III, sec-
cién 2, parrafo 2, refiere a la competencia originaria de la Corte. Bésica-
mente senalé que al regular la competencia originaria, la norma suprema
enuncia «all cases affecting...» (todos los casos concernientes...), mientras
que al referir a la competencia derivada senala «i all other cases...» (en
todos los otros casos), de lo cual se desprende el caracter taxativo de la pri-
mera. Asimismo, los argumentos de base para la consagracién del control
judicial de constitucionalidad son derivaciones de la aplicacion de méto-
dos de interpretacién sistematicos, teleoldgicos y la ponderacién de las
consecuencias que podria acarrear el negar el control de constitucionali-
dad por la judicatura®, como se ha sefialado precedentemente®.

> TRIBE, op. cit., p. 22.
0 TRIBE, op. cit., p. 22.
! STONE, op. cit., p. 32.
Véase, asimismo, STONE, op. cit., p. 32.
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Asi, puede concluirse que las pautas interpretativas utilizadas por
Marshall en la construcciéon argumentativa del voto de Marbury conllevan
a encuadrar al mismo dentro del «originalismo», ya que procura «desen-
trafar» el sentido de la norma, partiendo de la base de los métodos gra-
maticales, teleoldgicos y sistémicos. Esta linea argumentativa se encuen-
tra profundamente enraizada en la historia y los principios de legitimacion
politica compartidos por Estados Unidos de América,” y se estructu-
ra sobre la idea de que «la fuente de las protecciones constituciona-
les se encuentra embebida en el texto, estructura, historia y experiencia
nacional»*,

El estilo argumentativo adoptado por Marshall merece un analisis por-
menorizado. En primer lugar, llama la atencién el tratamiento inverso de
las cuestiones en analisis. Es decir, el Chief Justice Marshall no comenz6 la
opinién en Marbury con la cuestion de la jurisdiccion, a pesar de que lo
usual y correcto es que ése sea el primer problema a examinar®,

Evidentemente, una solucion alternativa hubiese sido ponderar en pri-
mer término la jurisdiccién de la Suprema Corte para expedir el remedio y,
arribando a una conclusién negativa, no pronunciarse sobre el fondo. Ello
hubiese posibilitado que la Corte igualmente gestara el control judicial de
constitucionalidad. Sin embargo, ello hubiese privado a Marshall de sentar
un holding que sirva como precedente para los jueces inferiores que ten-
gan, en todo caso, que revisar la validez de los nombramientos de los jue-
ces en otros posibles procesos. Jefferson mismo sefialé que «el objeto fue
claramente el instruir a cualquier otra Corte que tenga la jurisdiccién en
qué deberian hacer si Marbury peticionaba ante ellas»®.

Asimismo, cabe sefalar que, como se ha mencionado, Marshall opt6
por interpretar la Judiciary Act de la manera mas agresiva al texto cons-
titucional. Como es sabido, siendo la declaracién de inconstitucionalidad
una Gltima ratio del ordenamiento juridico, lo correcto hubiese sido pri-
mero valorar si la norma legal era susceptible de ser interpretada de alguna
manera compatible con la Constitucién. En la practica, ello hubiese signi-

¢ Roger P. ALFORD, «In search of a Theory for constitutional comparativism», 52 UCLA
L. Rev,, 639, p. 646. Al respecto también puede consultarse a Néstor P. SAGUES, La interpre-
tacion judicial de la Constitucion, Buenos Aires, Depalma, 1998, pp. 30 y ss.

¢ En este punto Alford cita a Laurence H. TRBE, American Constitutional Law, 001-15,
p.75 3. ed., 2000), op. cit, p. 788.

® STONE, op. cit., p. 31.

¢ Jefferson, 9 The Writings of Tomas Jefferson 517-18 (P. Ford ed., 1899); 10 Ford 141-
42,189, 225; 11 The Writings of Thomas Jefferson 214-15 (A. Berg ed., 1904); 15 Bergh 447-
48; FisHer y DEvIS, op. cit., p. 37.
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ficado el mismo resultado para Marbury, ya que no se hubiese admitido la
extension de la competencia originaria a casos no expresamente previstos,
pero en la ecuacion final del fallo, la Corte no podria haber consagrado su
potestad de control de constitucionalidad.

Con respecto a la mencién de las cuestiones politicas no justiciables,
sin duda constituye un acto de «self restraint», elogiable en un momento
histérico de conflicto entre érganos. Sin embargo, no debe olvidarse que
el intérprete de estas pautas, y, por lo tanto, quien en tltima instancia defi-
ne el marco del concepto, es la misma Corte Suprema.

Finalmente, la estrategia del fallo se desprende también de que al
rechazarse la posibilidad de que la Corte expida la orden se evitaba el peli-
gro de un incumplimiento de la misma por el presidente Jefferson, hipo-
tesis que, como se ha sefialado anteriormente, tenia serias posibilidades de
verificarse. Asimismo, no se configuraba la posible «invasiéon» de la Corte
al Poder Ejecutivo, con lo que se diluia el riesgo de comienzo de procesos
de juicio politico. Este caracter trunco de la decisién encierra lo sélido de
la misma, en cuanto la Corte, sin exponerse a la arena politica, consolida
su rol como cabeza de un poder del Estado.

Gracias a las ponderaciones desarrolladas precedentemente, la deci-
sién recibe amplios aplausos en cuanto modelo de estrategia politica. «La
decisién es una obra de arte de la no direccién, un brillante ejemplo de
la capacidad del Chief Justice Marshall para esquivar el peligro mientras
parece que lo destruia, para avanzar en una direccion, mientras sus opo-
nentes estan mirando hacia otra»®.

Asi se logré consolidar la presencia federalista en el Poder Judicial,
robustecer al mismo con el control de constitucionalidad y protegerlo
frente a los riesgos de juicio politico o incumplimiento de su decisién. Ello
es sefialado por el Chief Justice Warren Burger al estudiar el fallo, quien
considera que el nicleo de la estrategia de Marshall radica en el orden en
que resuelve las cuestiones que, estima, estan sometidas a consideracion
de la Corte, lo cual le permite tanto gestar el poder de control de consti-
tucionalidad en la judicatura, consolidar la conformacién del Poder Judi-
cial frente a posibles reclamos de sus miembros, antes tribunales inferiores,
y, a su vez, dictar un pronunciamiento que, al no hacer lugar a la preten-
sion, no expone a sus miembros al incumplimiento de la sentencia por el
Poder Ejecutivo ni invade potestades de otros 6rganos®. Ello conlleva un

¢ McCLOSKEY, op. cit., p. 40.
¢ FISHER y DEVINS, op. cit., p. 31.

146 Foro, Nueva época, nam. 5/2007: 125-195

16/3/08 12:49:58



Foro 5.indb 147

Maria Sofia Sagiiés Dindmica politica del control de constitucionalidad ...

doble anilisis de la ecuacién del fallo. Conforme explica Warren Burger,
«el secretario de Estado de Jefferson, Madison, gané la batalla; Marbury,
los federalistas, han perdido, y la real guerra, la relevante guerra sobre la
supremacia de la Corte Suprema en la adjudicacién constitucional, ha sido
ganada por Marshall y por los Estados Unidos»®.

Sin embargo, no debe dejar de remarcarse que la estrategia de Mar-
shall también tiene otro punto de apoyo troncal, que es su capacidad de
autolimitarse’. En Marbury v. Madison, entonces, Marshall logré algo més
que reservar para el Poder Judicial la potestad de decir lo que la ley es e
invalidar los actos contrarios a la Constitucién. Aporté las bases de una
jurisdiccion constitucional estratégica que robustece a la Suprema Corte
como cabeza de uno de los Poderes del Estado, agente en el campo politi-
co. La estrategia se basa en una respuesta mesurada por el Tribunal, pero
que se construye sobre aquellos aspectos troncales para la supervivencia
del mismo. Como explica McCloskey, «aunque pueda parecer paraddjico,
la Suprema Corte generalmente gana, en vez de perder poderes, cuando
adopta una politica de abstinencia»’'. En este caso, con el éxito de procu-
rar la salvaguarda institucional de la misma en un momento élgido y con-
flictivo de la gestacion de los Estados Unidos de América.

V. COOPER V. AARON: JURISDICCION
CONSTITUCIONAL AGUERRIDA

El 17 de mayo de 1954 es una fecha histérica en el desarrollo del con-
trol de constiucionalidad estadounidense. Sin duda, la sentencias dictadas
en los casos Brown v. Board of Education™, Brown v. Board of Education
11" y Cooper vs. Aarén™ implicaron un giro de 180 grados en la argumen-
tacion jurisdiccional de dicho pais. Los fallos constituyeron un lanzamien-
to del Tribunal Superior a la arena politica, el abandono expreso de téc-
nicas interpretativas que eran consideradas antes baluartes de la judicial
review, y ejemplos paradigmaticos de las conquistas y limites de la habi-

® Chief Justice Warren Burger, Presidential Address to the Benthan Club, University
College, London (England), 1 de febrero de 1972 [reprinted in M. CANNON y D. O’BRIEN
(eds.), Views From the Bench, 7, 12-14, 1985]; FisHER y DINER, 0p. cit., p. 37.

70 McCLOSKEY, op. cit., p. 25.

T McCLOSKEY, op. cit., p. 30.

72 347 US 483, 74 St. Ct. 686, 98. L.Ed. 873 (1954).

7 347 US 483,74 St. Ct. 686, 98. L.Ed. 873 (1954).
4358 US 1 (1958).

~
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lidad judicial para transformar la sociedad”. Basicamente, en dicha sen-
tencia la Suprema Corte revocd un criterio que habia permanecido firme
durante setenta y cinco afios y declaré inconstitucional las leyes de 17 Esta-
dos conforme a las cuales se establecian sistemas de educacion segregada
en escuelas publicas. Posteriormente, en Cooper se produjo la concentra-
cién del sistema en la Corte Suprema mediante el establecimiento, en la
practica, del monopolio de la interpretacion constitucional por dicho Tri-
bunal, incluso sobre los Estados.

A fin de comprender la magnitud de las decisiones en anilisis es nece-
sario partir de la referencia al precedente vigente en el momento de su
dictado. En la causa Plessy v. Ferguson’, dictada en el ano 1896, el Tri-
bunal habia considerado constitucional una ley estatal que requeria a
las empresas ferroviarias a otorgar «igual pero separadas» comodidades
a blancos y no blancos sobre la base de que la distincion por raza no es
inconstitucional.

Bajo el estatuto de Louisiana, en anilisis en el caso citado, un pasaje-
ro que utilice un tren no designado conforme su raza habria cometido un
crimen. Plessy, quien era 7/8 de origen caucisico y 1/8 de origen afroame-
ricano, fue procesado bajo el estatuto, después de rehusarse a abandonar
la parte del tren reservada para blancos. Un argumento fue especialmen-
te sefialado por la defensa: el estatuto preveia una excepcion, enferme-
ras afroamericanas que estuvieran cuidando a pacientes de raza blanca
si podian viajar en el tren para ellos. Este extremo, acorde a la defensa,
demostraba que el objetivo de los estatutos era, justamente, discriminar
y humillar”. Sin embargo, tanto la Corte Suprema de Louisiana como la
Federal convalidaron la constitucionalidad del estatuto. Para arribar a tal
conclusion realizaron una particular interpretacion de la enmienda 14 de
la Constitucién, conocida como «clausula de proteccion igualitaria»’®.

En primer lugar, la Suprema Corte realizé una interpretacion de la
norma conforme su constituyente histérico, sefalando que si bien la
misma requiere trato igualitario, no veda la distincion en virtud de la raza.
Entendié que la norma no fue dictada con el fin de abolir las distinciones
basadas en el color, o para instrumentar la igualdad social, o conminar a
las razas en términos insatisfactorios para las mismas. Conforme el prece-

> FISHER y DEVINS, op. cit., p. 261.

76163 US 537 (1896).

7 Joel D. JoserH, Black Mondays. Worst decisiones of the Suprema court, Maryland,
National Press, 1987.

8 Ecual Protection Clause.
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dente en anilisis, el término utilizado por la Constitucién de «iguales» no
exigia que sean «juntos». Sostuvo que la ley no era irrazonable, porque la
legislatura tenia derecho a ponderar la realidad social, usos, costumbres y
tradiciones del pueblo, en miras a promover su confort, el bien comin y
la preservacion de la paz y buen orden. Senalé que las alocaciones sepa-
radas no implicaban una consideracién inferior de las personas de color.
Que es equivocado asumir que los prejuicios sociales pueden ser modifi-
cados a través de la legislacion y que la proteccién igualitaria de los dere-
chos no puede ser asegurada a las minorias raciales excepto por una poli-
tica que fuerce la comunidad de razas. Sostuvo que esto no era verdad, ya
que la legislacion no puede abolir los sentimientos de la gente respecto a
la raza. Si los derechos politicos y civiles de ambas razas deben ser iguales,
uno no puede ser inferior a otro en los mismos. Finalmente concluyé con
una frase que resume el pesimismo en materia de Derecho constitucional
senalando que si una raza es inferior a otra socialmente, la Constitucién no
puede lograr que las mismas sean equiparadas.

En su disidencia, el Justice Harlan se embanderd en la lucha de los
derechos civiles y sostuvo que, bajo los ojos de la Constitucién y de la ley,
no existe en este pafs una categoria superior o dominante de ciudadanos.
Dejé asi plasmada una frase que brilla en los protocolos de la Suprema
Corte: «la Constitucion es ciega al color de la piel».

El asunto volvié a ser analizado en el caso Brown v. Board of Education
(I)” dictado en el afo 1954. Elementos de composicion afectaron el cri-
terio de la Corte. El caso fue considerado apto para su tratamiento en el
afo 1952, estando el Chizef Justice Winson en ejercicio de su cargo. En un
principio, en esta oportunidad, la mayoria de cinco miembros se mostraba
a favor de mantener la educacion segregada. Sin embargo, en el afo 1953
él fallecié y asumi6 el cargo Warren como Chief Justice, quien marcé una
nueva era en el Tribunal caracterizada por el gran protagonismo del mismo
frente a las politicas publicas.

Dado lo enraizado que se encontraba el problema de la segregacién
racial, especialmente en el sur de Estados Unidos de América, la Supre-
ma Corte opté por dictar una decision unanime y limitada, y sin especifi-
car un remedio concreto al caso®. El Tribunal modificé totalmente su cri-
terio senalando que comodidades separadas en la educacion publica son

7 347 US 483 (1954).
80 FIsHER y DEVINS, op. cit., p. 262.
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inherentemente inconstitucionales y, en consecuencia, violan el derecho a
la igualdad.

Previo al dictado del fallo, en cuatro Estados se denegaba la admision
a estudiantes de dicha raza en escuelas concurridas por alumnos blancos.
En la mayoria de los casos los Tribunales inferiores habian rechazado las
demandas iniciadas, amparandose en el precedente de Plessy. La causa
constituy6 una class action iniciada por los padres de un grupo de estu-
diantes afroamericanos, quienes invocaron que las escuelas no presentaban
iguales comodidades, por lo que se violaba su proteccién igualitaria.

Los argumentos adoptados por la Corte en Brown (I) son novedo-
sos e implican el abandono de pautas interpretativas originalistas. En pri-
mer lugar, sefiala el Tribunal que las fuentes historicas no tienen evidencia
conclusiva, ya que no es posible rastrear de manera certera la intencion
de los Framers en 1868 respecto a segregacion racial y habia contradiccio-
nes entre los mismos. Asimismo, explica que no habia educacion publi-
ca en esa época y las personas afroamericanas generalmente no recibian
educacion formal.

Resulta interesante como la Corte instrumenta pautas de interpretacion
dinamica para dejar de lado la aplicacién del precedente Plessy, sehalan-
do que no es posible leer la realidad con el reloj detenido en el tiempo del
dictado del mismo.

Posteriormente, pasa a incorporar argumentos propios de la interpreta-
cion previsora. Expresa que no es posible evaluar las cualidades educativas
de los establecimientos sélo a través de los aspectos o factores «tangibles»
tales como programas, edificios, salarios de los docentes, etc., sino que es
necesario tener en cuenta los «efectos» de la segregacion en la sociedad, la
educacion publica y, particularmente, en los sectores afroamericanos. Con-
cluye que existen factores intangibles que hacen que la educacién segrega-
da sea desigualitaria. Basada en nutrida evidencia socioldgica, tales como
estudios de campo, cuasi experimentos, etc., concluye que la segregacion
tiene efectos perniciosos, ya que genera un sentimiento de inferioridad en
su estatus en la comunidad, y puede afectar sus mentes y corazones en una
manera sin igual. Asi, sostiene que las disposiciones legales de educacién
segregada retarda el desarrollo educacional y mental de los nifios afroame-
ricanos y los priva de uno de los beneficios que recibirian en un sistema de
educacion integrada. De esta manera, la educacion segregada es inherente-
mente desigualitaria y viola la proteccién constitucional.

Las pautas interpretativas y los argumentos utilizados por la Suprema
Corte en Brown fueron sumamente criticados, ya que se cuestiona que el
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Tribunal basa su decisién mas en aspectos sociolégicos y su evidencia que
en principios juridicos. Evidentemente, el abandono de las pautas inter-
pretativas literales e histéricas y la adopcién de las dindmicas y previsoras
perfilé una argumentacion jurisdiccional comprometida hacia la realidad
social, mediante la cual el Tribunal adopta una posicion activa en la deter-
minacién de aspectos propios de la politica educacional.

En el afio 1956 James E. Byrnes, que se desempend como Associate Jus-
tice durante los afios 1941-1942, se mostré de una manera critica a la res-
puesta aportada por la Suprema Corte en el caso en estudio, sefialando que
la misma habria invadido o usurpado potestades del Congreso®'. El autor
citado sostuvo: «la Corte no ha interpretado la constitucién. La Corte la
ha enmendado»*®.

Poco tiempo después del fallo, esta jurisdiccion constitucional aguerri-
da se enfrentd a su primer gran desafio: el lograr la ejecucion de la deci-
sién, es decir, la sumisién de los restantes poderes del Estado. Para evi-
tar este inconveniente, el Tribunal habia optado por no indicar los pasos a
seguir por cada Estado en concreto. Se hizo necesario, entonces, un segun-
do pronunciamiento que reabriera la discusién respecto al remedio ade-
cuado en miras a instrumentar la sentencia citada. Asi, la Corte se pronun-
ci6 en el ano 1955 en Brown v. Board of Education (ID®.

En este segundo fallo el Tribunal adopta una solucién original, que
podria considerarse creativa, al prever distintos mecanismos de instru-
mentacién de la medida y la extensién de la jurisdicciéon de las Cortes
locales sobre el control de los mismos. El Tribunal sostiene que la plena
instrumentacién de lo decidido en el primer fallo puede requerir diver-
sas soluciones locales. Sefiala que las autoridades escolares tienen la pri-
maria responsabilidad para instrumentar la solucion, y las Cortes tendrin
que considerar cuando una accién de las autoridades escolares constituye
una instrumentacién de buena fe de los principios constitucionales gober-
nantes. Asimismo, las Cortes deberan, en base a la equidad, ponderar la
instrumentacion del plan. Asi, las Cortes deberan requerir que las escue-
las hagan un comienzo hacia el pleno cumplimiento del fallo de manera
rapida y razonable. Las escuelas, por su parte, tendran la carga de la prue-
ba respecto del tiempo adicional necesario. La jurisdiccion de los tribu-

81 JTames F. BYrNES, Usurpation by the Court en The Supreme Court: views from inside,
editado por Alan F. WesTIN, New York, W. W. Norton & Company Inc., 1961, pp. 113
y ss.

8 BYRNES, op. cit., p. 113.

8 349 US 294 (1955).
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nales permaneceri durante el tiempo en que las escuelas lleven adelante
los proyectos de transicion. En consecuencia, los casos son remitidos a las
cortes inferiores a fin que adopten los procedimientos necesarios y dic-
ten las 6rdenes y decretos consistentes con este pronunciamiento tenden-
tes a que se admita a los estudiantes en las escuelas ptblicas sobre bases
no discriminatorias, con «velocidad deliberadas. Este tltimo estandar es,
sin duda, impreciso®.

La resistencia al fallo hace eclosién en Arkansas. Basicamente, en dicho
Estado diversas masas populares impidieron que estudiantes de la raza
negra ingresaran en la Escuela Superior de Little Rock y las autoridades
locales no controlaron la situacion. La Corte de Distrito hizo lugar al recla-
mo de los estudiantes afroamericanos, que postulaban la instrumentacion
inmediata del plan desegregatorio, pero la Cdmara de Apelaciones revo-
6 la decision y dio lugar a un pedido de la direccion de la escuela Little
Rock en el que se solicitaba un afio y medio de plazo para llevar adelante
el plan desegregatorio fundamentandose en la extrema hostilidad publica
hacia la desegregacion generada por Orbas Faubus, gobernador de Arkan-
sas, quien despaché unidades de la Guardia Nacional de Arkansas para
bloquear la desegregacion planeada por la direccion de la escuela local, a
pesar de haber recibido tres 6rdenes judiciales tendientes a que instrumen-
tara la misma.

El caso arribé a la Suprema Corte con la caratula Cooper v. Aarén®. El
Tribunal dict6 sentencia en el afio 1957 confirmando el criterio de prime-
ra instancia y asumiendo una posicién aguerrida y activa en la defensa de
sus decisiones en Brown (I) y (I). Insiste reiteradamente en que «los dere-
chos constitucionales de los reclamantes no pueden ser sacrificados en vir-
tud de la violencia y el desorden que han seguido a las acciones del gober-
nador y la Legislatura»®.

La Suprema Corte analiza en concreto si la accién del gobernador y
la Legislatura se encuentra sometida al holding dictado en el caso Brown.
El Tribunal otorga a su jurisprudencia un cardcter netamente vinculan-
te en torno a la interpretacion constitucional y el control de constitucio-
nalidad. Para argumentar en tal sentido, parte de considerar que el art. VI
de la Constitucion refiere a la misma como «la ley suprema de la tierra».

Asi, remitiendo a Marbury v. Madison®, sostiene que en dicho preceden-

8 TRIBE, op. cit., p. 1033.

> §58 US 1(1958).

¢ Idem, p. 16.

7 1 Cranch (51 US) 137 (1803).

® » w
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te la Corte habia declarado el basico principio que la judicatura federal es
suprema en la exposicién de la norma constitucional, y ese principio ha
sido desde entonces respetado por la Corte y el pais como un permanen-
te e indispensable aspecto del sistema constitucional. La Corte, al resolver
en contra a un gobernador que sostiene el poder de anular una orden de
una corte federal, sefiala que si tuviera tal poder «es manifiesto que el error
de un gobernador, y no la Constitucién de los Estados Unidos, seria la ley
suprema sobre la tierra, y las restricciones de la Constitucion Federal sobre
el ejercicio del poder estatal serian frases impotentes»®. De ello se sigue
que la interpretacion de la enmienda 14 enunciada por la Suprema Corte en
el caso Brown (I) es la ley suprema de la tierra. El efecto vinculante, en con-
secuencia, se desprende del art. VI, al consagrar la supremacia constitucio-
nal, y del hecho de que cada miembro de los Poderes Legislativo, Ejecutivo
y Judicial est4 solemnemente obligado a sostener esta Constitucion®.

Finalmente, el caso se resuelve en los hechos con una pulseada politi-
ca del Tribunal Superior y el presidente Eisenhower dictando una orden
ejecutiva mandando la Guardia Nacional a fin de que se ejecute la orden
de Brown. Asi, en la practica, los estudiantes minoritarios podian ingresar
s6lo bajo proteccion militar federal.

Numerosos autores han resaltado la extension de este precedente. Asi,
se ha sostenido que Cooper sugiere que las cortes han sido confiadas con
una especial y distintiva funcién como tltimos guardianes del significado
de la Constitucion y otros miembros del gobierno no deben interpretar la
Constitucién para si mismos, pero, en cambio, deben mirar la interpreta-
cién de las Cortes y tomarla como autoridad®. Ahora bien, en el caso men-
cionado, el nicleo de donde derivaba la vinculatoriedad de los preceden-
tes de la Suprema Corte se apoyaba en el hecho de haber sido emitidos por
el 6rgano estatal a cuyo cargo se encuentra la interpretacién constitucio-
nal. Es la supremacia del sistema de judicatura federal, y en particular de
la Corte, lo que otorga a dicha interpretacion constitucional y a los prece-
dentes de la Suprema Corte su vinculatoriedad®!. En este marco debe com-
prenderse la frase sefalada por el Justice Jackson en el sentido de que «las
decisiones de la Suprema Corte no son finales porque sean infalibles, pero
son infalibles porque son finales»*.

88 Sterling v. Constantin, 287 US 378, 397-398.
% TRIBE, op. cit., p. 18.

% STONE y otros, op. cit., p. 51.

91 Véase STONE, op. cit., p. 52.

%2 Brown v. Allen, 344 US 443, 540 (1953).
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Dicha vinculatoriedad debe ser comprendida englobada en un siste-
ma de stare decisis, propio de los paises del common law. El stare deci-
sis implica una «politica de las Cortes basada en seguir el precedente y no
disturbar el punto sentado»”. Conforme a la misma «cuando una Corte
ha sentado un principio de Derecho como aplicable a una cierta catego-
ria de hechos, ella se adherird a dicho principio y lo aplicari a casos futu-
ros, donde los hechos son sustancialmente los mismos, sin tener en cuenta
si las partes son las mismas»”*. Respecto a la jerarquizacion del control de
constitucionalidad, la Corte reitera el principio en 1962 en el caso Baker v.
Carr®, sefalando que «el decidir cudndo un asunto tiene ha sido regulado
por la Constitucion es atribuido a una rama de gobierno, o bien cuando
una accién de dicha rama excede cualquiera sea su autoridad, es un ejerci-
cio delicado de interpretacién constitucional y es responsabilidad de esta
Corte como ultimo intérprete de la Constitucién». El mismo criterio es rei-
terado en Powell v. McCormack®.

Ahora bien, al ponderar la eficacia de esta decision, Fischer y Devins
hacen una comparacion entre la causa Cooper y la causa Nzxon. Asi, los auto-
res sefalan: «la supremacia de la judicatura ha sido un ttil punto de apoyo en
algunas coyunturas particulares de nuestra historia constitucional, incluido
la confrontacién de Little Rock en 1958 y la crisis del Watergate en 1974. El
gobernador Orval Faubus de Arkansas desafi6 tres 6rdenes de la Corte para
integrar la “Little Rock Central High School”. El presidente Nixon amena-
z6 con ignorar cualquier orden de las Cortes que le requiriera entregar docu-
mentos relativos al escandalo del Watergate. La unanimidad en las decisiones
de la Corte Suprema contribuyo a la estabilidad politica en Little Rock y a la
entrega de las grabaciones incriminantes por el presidente Nixon. Sin embar-
g0, la importancia de estos fallos radica mas en su utilidad politica que en las
doctrinas legales. Los dos casos en si mismos fallan en avanzar en la causa de
la desegregacion o en la definicién de privilegios del Poder Ejecutivo. Las cla-
rificaciones en ambas dreas han aparecido a través del proceso politico»”.

Con posterioridad al fallo dictado en Cooper, la Corte también dictd
varios fallos con miras a dotar de eficacia a sus decisiones dictadas en la

? Black’s Law Dictionary, 6." ed., Centennial Edition, p. 978.
% Tdem.

% 369 US 186, 211 (1962).

% 395 US 486, 549 (1969).

7 F1scHER y DEVINS, op. cit., p. 15.
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serie Brown, entre los que pueden citarse Goss v. Board of Education®, Grif-
fin v. County School Board” y Green v. County School Board™™.

De los pronunciamientos citados se desprenden diversas conclusio-
nes. En primer lugar, el hecho de que la Corte Suprema se involucrara en
la realidad politica y social coyuntural a una causa bajo su conocimiento,
adoptando una posicion activa en la determinacion de las futuras politicas
educacionales, reclamé que el Tribunal se replanteara su modelo de ejer-
cicio de jurisdiccion constitucional. Basicamente, implicé la adecuacion,
también de manera creativa, de los aspectos procesales relativos al caso, e
incluso institucionales, mediante el diseno del plan de accién de las Cortes
estatuales en el control de la instrumentacion.

Desde el punto de vista argumentativo, la Suprema Corte se vio obliga-
da a dejar de lado pautas interpretativas originalistas, tales como la inter-
pretacion literal e historica para adoptar criterios interpretativos dinami-
cos y previsores, que le permitan incorporar a su discurso la ponderacion
de aspectos socioldgicos y psicolégicos. Sin duda, gran parte de la legitima-
cién del Tribunal en esta jugada se debe al efectivo recurso a documentos
y técnicas de evidencia socioldgica que permitié que la Corte pueda basar
sus conclusiones al respecto en argumentos cientificos y no meramente en
su sano juicio o criterio personal.

Ahora bien, ello no concluy6 el desafio del Tribunal, sino, por el con-
trario, se abrié un perfodo de expectativa donde entré en juego el pro-
blema de la efectiva vigencia de la decision judicial. El temor del incum-
plimiento de la sentencia del Tribunal cobré cuerpo, y fue necesario un
nuevo pronunciamiento donde la Suprema Corte afianzara su rol institu-
cional y recalcara la obligatoriedad de sus fallos. Sin embargo, la decisién
final, la solucién factica, recayé en una cuestioén de poder, en la imposicion
de las fuerzas federales, mediante el Poder Ejecutivo. Esto lleva a concluir
que la adopcién de pautas interpretativas constructivistas o activas reclama
que se preste especial atencién a la problematica del efectivo cumplimien-
to de las decisiones judiciales. De nada servirian sentencias comprometi-
das y aguerridas si las mismas mueren en agonia en los protocolos dentro
de los palacios de justicia. Si los tribunales deciden adoptar técnicas inter-
pretativas aguerridas, comprometidas, y asi se lanzan a la arena del conflic-

% 373 US 683 (1963).
9 377 US 218 (1964).
100391 US 430 (1968).
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to politico, necesitan estar armados para su defensa o bien morirdn en la
indiferencia e incumplimiento.

Otro aspecto a concluir del caso Cooper se debe a que un sistema
donde existe un 6rgano que monopoliza el control de constitucionalidad
no puede ser calificado como un sistema difuso puro. Al contrario, revis-
te una fuerte connotaciéon concentrada. Si la Corte asume tal caracter de
Gnico intérprete de la Constitucion, esto implica una mutacion enddge-
na del Tribunal hacia una conformacién hibrida, con elementos de tribu-
nal de constitucionalidad concentrado en los hechos, como se ha senala-
do con anterioridad.

VI. JURISDICCION CONSTITUCIONAL RECEPTORA
DEL ORDEN IINTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS

1. El autismo en la interpretacién constitucional

Durante siglos la Corte Suprema estadounidense se ha mostrado reticen-
te a la introduccién de categorias de Derecho transnacional en su proceso de
elaboracion de decisiones'”. Aferrada al originalismo en materia interpreta-
tiva, sus argumentaciones se entroncaban en consideraciones sistematicas,
en apreciaciones de la literalidad de la norma suprema vy, principalmente, en
una interpretacién voluntarista historica basada en el espiritu de los Framzes,
grandes fundadores y arquitectos del constitucionalismo nacional.

Como se ha senalado, el originalismo implica una lectura de las nor-
mas constitucionales con la mirada orientada hacia dentro de las fronteras
patrias. Esto conllevo lo que podria llamarse una interpretacion «naciona-
lista» del texto supremo, ajena, y de alguna manera autista, a la realidad
internacional. En consecuencia, la jurisprudencia resultante parte de suge-
rir que las «decisiones internacionales, declaraciones y exhortaciones no
tienen cabida en aquellas fuentes. Concluir de otra manera seria un com-
pleto nuevo rango de materiales para los textos, precedentes y doctrinas

101 Véase, por ejemplo, el criterio vertido por Charles LANE, «Thinking outside the
US», Washington Post, lunes, 4 de agosto de 2003, p. A13. Asimismo, véase Sandra DAy
O’CONNOR, «Keynote Address Before the Ninety-Sixth Annual Meeting of the American
Society of International Law», 96 Anz. Soc’y Int’l L. Proc. 348,351 (2002), p. 350, citado por
Roger P. ALrorp, «Federal Courts, International Tribunals, and the Continuum of Defer-
ence», 43 Va. J. Int’l L. 675, p. 776.
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de donde el objetivo herculeano de construir juicios constitucionales en
casos particulares debe proceder»'®. El ejemplo paradigmatico respecto a
la negativa a la introduccién del Derecho comparado o normas internacio-
nales en el discurso juridico jurisdiccional norteamericano puede encon-
trarse en la opinion del Justice Thomas al denegar el certiorari en Foster v.
Florida'”, donde se sostiene que «esta Corte no deberia imponer modos,
modismos o modas extranjeras en americanos» '™,

Dentro del marco de accién de la interpretacion originalista, el campo
de juego de las pautas internacionales o de Derecho comparado se encuen-
tra sumamente reducido a su capacidad de brindar luz a la «intencién ori-
ginaria» del constituyente, es decir, aquellos casos en que la experiencia
extranjera o el Derecho internacional contribuyen a desentrafiar la géne-
sis volitiva de la norma doméstica. Asi lo explica Alford, sosteniendo que
«originalismo es una teorfa constitucional que juzga la propiedad de la
comparacion constitucional basada en su habilidad para facilitar un enten-
dimiento de su intencién original»'®.

En consecuencia, sobre todo en los primeros afios de la nacién, exis-
ten antecedentes en los que, en el marco interpretativo senalado, las Cor-
tes estadounidenses hacen referencia a normas extranjeras pertenecientes a
paises del common law, en particular del comzmon law inglés'®. Asimismo,
también se verifican precedentes donde se hace mencién a la ley de gentes
en casos relativos a comercio internacional. Sin embargo, posteriormente
la referencia al Derecho comparado (dentro del marco de los sistemas par-
tidarios del comzmon law) se ha ido restringiendo. Asi, O’Scannlain sefala,
por ejemplo, que entre 1990 a 2003 sdlo 43 decisiones de las Cortes fede-
rales de apelaciones se refirieron a precedentes britdnicos!”.

Las razones que aportan fundamento a una lectura autista de las nor-
mas supremas son de diversa indole. Desde un punto de vista tedrico,
como sefiala Roger P. ALFORD, el recurso o no al intérprete externo se

12 Anne-Marie SLAUGHTER, «A Global Community of Courts», 44 Harv. Int'l L. ]. 191,
198-99 (2003), p. 203, citando a Charles FRriED, «Scholars and Judges, Reason and Power»,
23 Harv. . L. & Pub. Pol'y 807, 820-21 (2000), todos ellos citados por ALFORD, op. cit.,
pp- 790-791.

15537 US 990 (2002), citada por Scalia en su posicién minoritaria en Lawrence vs.
Texas.

104 Tdem.

15 ALFORD, op. cit., p. 645.

106 Véase en este sentido a Rex D. GLENSY, «Wich countries Count? Lawrence v. Texas
and the Selection of Foreign Persuasive Authority», 45 Va. J. Int’l L. 357, p. 361.

107 Diarmuid F. O’ScaNNLAIN, «Speech: What role should foreign practice and prece-
dent play in the interpretation of domestic law?», 80 No#re Damze L. Rev.
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encuentra determinado por la teorfa constitucional y metodologia inter-
pretativa que subyace al operador. Es decir, «debidamente entendido, el
interés personal en incurrir en Derecho comparado constitucional depen-
deri en la teoria de cada uno respecto argumentacion constitucional» %,

Algunas posiciones argumentativas resultan més reticentes a la apertu-
ra. Asi, se ha sefialado anteriormente que ello se vefa restringido en un pri-
mer momento dado que «si un juez interpreta la Constitucién basado en
la teoria de la intencidn original, entonces las pricticas globales contempo-
raneas seran de poco servicio»'?. Por su parte, dentro de la critica al con-
trol contra mayoritario «si un juez basa su argumentacion en la teoria de la
referencia a la legislatura, entonces las experiencias comparativas que ofre-
cen distintas concepciones de “lo bueno” serdn de poca relevancia»''°.

Otras lineas argumentativas resultan mas flexibles, admitiendo la posi-
bilidad de abrir las puertas a practicas extranjeras y al Derecho internacio-
nal; sin embargo, ello no se logra de manera automatica. En este sentido,
contintia explicando el autor citado, «si un juez expone la teoria de que
una Constitucion engloba principios de Derecho natural, entonces la evi-
dencia de normas universales va a solventar tal concepcién. Si un juez es
“constitucionalista pragmatico” las consecuencias en el mundo real tanto
en casa como en el exterior seran apropiadas para aportar luz empirica en
las soluciones propuestas a problemas comunes»'!.

2. Acercando la mirada hacia el orden internacional

Poco a poco, a través de diversas presentaciones, principalmente genera-
das mediante la utilizacién de la figura del amzicus curiae y posiciones adop-
tadas en votos minoritarios, se han formulado frente y dentro del Tribunal
argumentos que exigen efectuar una mirada hacia el orden internacional.
Asi, la interpretacién constitucional se moderniza con la incorporacion de
patrones internacionales en la creacién de los estandares de revision.

La recepcion abarca distintos aspectos. Se tiene en cuenta tanto el
Derecho comparado como fuente persuasiva, como también la normativa
internacional, los pronunciamientos de organismos jurisdiccionales supra-
nacionales y la opinién de la comunidad internacional en general, como

1% ALFORD, op. cit., p. 641.
1% Tdem.
10 Tdem.
1 Tdem.
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pautas que no pueden desconocerse y que, de alguna manera, impactan
en la construccién de los esquemas valorativos propios, relativos no sélo a
cuestiones que tienen que ver con aspectos internacionales, sino también
al Derecho constitucional doméstico.

Explicando la mutacion, el ex Chief of Justice William H. Rehnquist ha
sostenido: «por cerca de un siglo y medio, las Cortes en los Estados Uni-
dos ejercieron su poder de jurisdiccién constitucional sin mirar otra cosa
que a si mismos, porque las Cortes solamente ejercian dicho tipo de autori-
dad. Cuando muchas nuevas Cortes constitucionales fueron creadas tras la
Segunda Guerra Mundial, esos tribunales naturalmente tuvieron en cuenta
las decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos, entre otras fuentes,
para desarrollar su propia ley. Pero ahora que el Derecho constitucional
se encuentra tan s6lidamente establecido en tantos paises es hora que las
Cortes de Estados Unidos comiencen a mirar las decisiones de otras Cortes
constitucionales como ayuda para su propio proceso deliberativo»!'2.

Aquellas observaciones, que en un principio se han mostrado de mane-
ra aislada, en pronunciamientos disidentes o particulares, hoy se han
explayado en criterios mayoritarios relativos a temas viscerales para la
sociedad americana. Durante los ciclos 2003 y 2004 las referencias adquie-
ren caracter categdrico. Ken I. Kersch sefala que existen tres aspectos que
remarcan la notabilidad e importancia de las alusiones de la Corte Supre-
ma al orden internacional en sus recientes pronunciamientos: en primer
lugar, dichas referencias se realizan en decisiones que no involucran asun-
tos internacionales, sino aspectos de politica doméstica que son el corazén
de la contienda politico-partidaria. En segundo plano, en lugar de consistir
en alusiones casuales, representan un calculado paso de jueces claves de la
Corte —liderados por el Justice Breyer, pero también acompanado por los
Justice Ginsburg, Kennedy y O’Connor—. En tercer término, estos esfuer-
zos de la judicatura americana estan teniendo lugar en un contexto distin-
tivo de reforma intelectual, donde muchos activistas y doctrinarios, tanto
de Estados Unidos como del resto del mundo, estan comenzando a enten-
der que el transnacionalismo es imperativo!®.

12 William H. RenNQuist, Constitutional Court - Comparative Remarks (1989), reim-
preso en Alemania [Paul KircHHOF y Donald P. KomMERs (eds.), 19931, y sus opiniones en
Raines v. Byrd, 521 US 811, 828 (1997), y Washington v. Glucksberg, 521 US 702, 710, 718
n.16, 785-87 (1997), citados por Harold Hongju KoH, «On American Exceptionalism», 55
Stan. L. Rev. 1479, nota 113.

15 Ken I. KerscH, «The new legal transnationalism. The globalized judiciary, and the
rule of law», 4 Wash. U. Global Stud. L. Rev. 345, p. 345.
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La respuesta no ha sido univoca. Harold Hongju Koh encuadra la
postura de los miembros de la Corte Suprema de Estados Unidos respec-
to al rol de este pais en el mundo en dos lineas: la jurisprudencia nacio-
nalista y la jurisprudencia transnacionalista'**. En la primera corriente se
ubicarfa Scalia y Thomas, quienes «se caracterizanpor compromisos a la
territorialidad, politica nacional, deferencia al poder ejecutivo y resisten-
cia al compromiso hacia el Derecho internacional en cuanto significa una
limitacion de las prerrogativas nacionales»'”. La otra corriente, denomi-
nada «jurisprudencia transnacionalista», tendria, conforme dicho autor,
inicio con John Jay y John Marshall, el ministro Gray en el caso Pague-
te Habana, "'¢ Duglas y White en la Corte Warren y Burger, y, finalmen-
te, Blackmun, siendo en la actualidad sus exponentes Stephen Breyer y
Ruth Bader Ginsburg!"’.

Sin duda el discurso legal se ha visto totalmente alterado. La muta-
cion de la teorfa argumentativa también implicé un cambio en la concep-
cién misma de la actuacion jurisdiccional. Melissa A. Waters plantea una
nueva vision de la judicatura en el ambito mundial. Sostiene que las Cor-
tes, participando en el didlogo judicial internacional, crean «comunida-
des interpretativas» que se enganchan en un proceso de interaccion, inter-
pretacion y reinterpretacion judicial, y la internalizacion doméstica de una
determinada norma internacional. De esta manera, participan en la cons-
truccién y desarrollo de un amplio dialogo judicial internacional, tanto
bajo la ley doméstica como internacional. Este didlogo contribuye en una
gradual convergencia hacia una costumbre internacional''®. En un sentido
similar, Kersch sefiala que la judicatura es consciente de la transformacion
que esta gestando y como contribuyen a la construccién de una comuni-
dad judicial global.

El potenciamiento de la judicatura que acompafa a estas pautas inter-
pretativas ha sido criticado por algunos autores que se mantienen enfrenta-
dos a esta doctrina. Kersch, por ejemplo, sostiene que «mientras el nuevo
transnacionalismo sostiene una preocupacion por los reclamos de demo-
cracia y estado de Derecho, si es aplicado dentro de Estados avanzados,

"4 Hongju Kow, op. cit.

5 Tdem, 1513.

e 175 US 677,700 (1900), en cuanto dice: «el Derecho internacional es parte de nues-
tra ley...», cita de HonGju Kon, op. cit., p. 1513.

17 Tdem.
18 Melissa A. WaTERS, «Mediating Norms and Identity: The Role of Transnational Judi-
cial Dialogue in Creating and Enforcing international law», 93 Geo. L.]. 487.

19 KERSCH, op. cit., p. 359.
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industrializados y democraticos, como los Estados Unidos, cuando es diri-
gido hacia cuestiones domésticas de caracter politico o constitucional es
parte de un manejo elitista, con motivaciones politicas de caracter interna-
cional hacia el gobierno de los jueces, lo cual no sélo atenta contra la ética
de la regla democratica del autogobierno, sino también contra el Estado
de Derecho»'?’. Conforme a dicho autor, estas pautas analiticas han per-
mitido que la judicatura haya procurado la «revolucion de los derechos»,
de tal manera que, consagrandose el Poder Judicial como auténtico intér-
prete de la Constitucion, se constituye en guardian del sistema, y, como tal,
supremo rector del mismo'?!.

Finalmente, la resistencia se instaurd también en el campo legislativo. La
Céamara Baja del Congreso de Estados Unidos de América aprobé una reso-
lucién determinando que «las leyes de Estados Unidos no deberfan estar
basadas en todo o en parte en juicios, leyes o pronunciamientos de insti-
tuciones extranjeras, a menos que tales pronunciamientos extranjeros son
incorporados en la historia legislativa de leyes aprobadas por las ramas legis-
lativas electas de los Estados Unidos, o de otra manera informen un enten-
dimiento del sentido original de las leyes de Estados Unidos»'?2. Ello lo basa
en que tal practica jurisprudencial atentaria contra la divisién de funciones
propia de un régimen republicano. Por su parte, algunos senadores también
introdujeron un proyecto de ley conocido como el Acta de Restauracion
Constitucional de 2004, sobre la base de la cual se establece que al interpre-
tar y aplicar la Constitucion de los Estados Unidos, una Corte no puede apo-
yarse en alguna constitucion, ley, decreto administrativo, resolucién judicial
u otra accién de cualquier Estado extranjero u organizacion o agencia inter-
nacional, que no sea el Derecho constitucional y comzmzon law inglés'?.

Sin embargo, los argumentos a favor de la interpretacién transnacio-
nalista varfan tanto en torno a los aspectos morales relativos a un proce-
so histérico inexorable de globalizacion, como a la relevancia técnica de
incorporar conocimientos, sin discriminar su origen'?*. El patrén de la ten-
dencia jurisprudencial consiste en partir de la base de la interdependen-

120 KERSCH, op. cit., p. 346.

121 KERSCH, op. cit., pp. 350 y ss.

12 H, R. Res. 568, 108th., Cong. (2004); Press Release, Rep. Tom Feeney, Reaffirmation
of American Independe Resolution Approved (May 13, 2004), at. http://www.house.gov/
apps/list/press/f124 feeney/ResConstitutionSubPassage.htm, citado por John K. SETEAR,
«A forest with no trees: The Supreme Court and International Law in the 2003 term», 91
Va. L. Rev., 579, p. 583.

125 (O’SCANNLAIN, op. cit., p. 1899.

124 KERSCH, 0p. cit., p. 364.
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cia politica y econdémica, mirar hacia reglas de Derecho internacional, y
el compromiso hacia la necesidad de utilizar como medio la coordinacion
con sistemas internacionales de intereses y promover el desarrollo de un
sistema internacional de justicia eficaz'®.

Algunos autores plantean el caracter inevitable del fendmeno, ya que
si bien el mismo puede no encuadrarse en la postura cldsica interpretati-
vista, es impuesto por una realidad universal. En este sentido Spiro sostie-
ne que «el Derecho internacional puede ser un proceso donde los Estados
Unidos y entidades americanas puedan participar, pero no es una criatu-
ra de la Constitucion. Sin embargo, resistir y aislarse no son opciones via-
bles. Uno puede esperar un mayor desarrollo de normas internacionales
dentro de los discursos respecto a derechos internos. A largo plazo, las
normas internacionales seran ubicadas no como solamente agentes persua-
sivos, sino como triunfos. Las concepciones nacionalistas son vulnerables
frente al cambio de la arquitectura del Derecho internacional y la comuni-
dad internacional» '%°,

Rex D. Glensy sostiene que las criticas del analisis comparativo son
incorrectas. Para ello se basa, en primer lugar, en la idea de que «el anilisis
comparativo dificilmente es un fenémeno “nuevo”; ha sido debatido y uti-
lizado tanto en este pais como en el exterior por centurias, si no milenios.
Asimismo, el reclamo de que la soberania de los Estados Unidos es, de
alguna manera, comprometida por el uso de fuentes extranjeras es insoste-
nible, planteado bajo escrutinio, por el solo hecho que jueces domésticos,
guiados por su entrenamiento doméstico, van a ser siempre los que tomen
la decision que determine si debe realizarse este estudio comparativo»'?’,

De esta manera numerosos doctrinarios, érganos jurisdiccionales y sec-
tores de la sociedad civil apoyan tal posibilidad, e incluso argumentan
mundialmente a favor de la misma, muchos de ellos organizados a través
de organizaciones no gubernamentales'?®,

Sin embargo, también existen reticencias de orden practico a la inter-
pretacién transnacionalista, ya que se cuestiona la posibilidad de adapta-
cién de la norma comparada a la realidad sociopolitica de Estados Unidos.

12 Hongju KoH, op. cit., pp. 1513-1514, y Jenny MARTINEZ, «Towards an International
Judicial System», 56 Stan. L. Rev. (forthcoming 2003), alli citado.

126 Peter J. SPIRO, «Treaties, International Law, and Constitutional Rights», 55 Stan. L.
Rev. 1999, p. 2027.

127 Rex D. GLENsY, «Wich countries Count? Lawrence v. Texas and the Selection of For-
eign Persuasive Authority», 45 Va. |. Int’l L. 357.

128 Véase en este sentido a KErscH, op. cit., p. 360.
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Asi, se senala que «dado que la ley extranjera puede ser mal ubicada a las
condiciones americanas, se recomienda recurrir exclusivamente en auto-
ridades domésticas»'?. A ello se suma las criticas a la misma capacidad
del poder judicial de comprender completamente aquellas instituciones
«prestadas» . Si se mantiene, se cuestiona la propia seleccién de la norma
comparada. En las palabras del congresista Feeney: «Como un juez, si el
andlisis comparativo es un proceso apropiado puede discernir cual de los
paises es apropiado para citar y cual de los paises no»"".

Sin duda, los cuadros judiciales, en virtud de estos cambios y desafios,
se han visto enfrentados a un replanteamiento. Roger A. Alford sefala que
«las Cortes han quedado perplejas por el problema, y sus pronunciamien-
tos reflejan un limitado entendimiento del rol del Derecho internacional y
tribunales internacionales en decisiones en Cortes domésticas»*2. Eviden-
temente, una interpretacién transnacionalista requiere que los operado-
res juridicos se formen en disciplinas no siempre estudiadas con la exigen-
cia necesaria. Justamente, la interpretacion transnacionalista y el recurso al
intérprete externo remiten a dos disciplinas como elementos determinan-
tes que deberian ser conocidos por el intérprete: a) el orden internacio-
nal o regional de los derechos humanos que vincula a su pais, y 4) el Dere-
cho comparado en general, abarcativo de los diversos 6rdenes normativos
nacionales, asi como de los 6rdenes regionales de derechos humanos no
aplicables directamente a dicho patis.

En este sentido, Deena R. Hurwitz resalta la necesidad de formacién
transnacionalista del jurista del siglo xx1. Dicho autor sostiene que «globa-
lizacién podra ser un proceso todavia en surgimiento, pero no es mas que
un mero discurso teorético. Al contrario, se esta convirtiendo rapidamen-
te en el horizonte para todas las disciplinas... Hoy en dia cualquier nocién
de que una ley nacional es independiente de la norma internacional es un
chiste. Todos nuestros problemas son transnacionales y pueden ser contro-
lados sélo por la cooperacién transnacional. Existe un proceso constituti-
vo global de decisiones con autoridad en los que el Derecho internacional
publico y privado, asi como el Derecho comparado, se combina en lo que
Philip Jessup llamé “transnational law”. Es inatil hoy hablar de una juris-
prudencia de Derecho nacional. Lo que se necesita es una teorfa y proce-
dimiento para cuestionarse sobre el total proceso de decision. Los nuevos

129 (’SCANNLAIN, op. cit., p. 1903.
130 KERSCH, op. cit., p. 367.

B GLENSY, op. cit.

132 ALFORD, op. cit.
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problemas de derechos humanos acompanan la globalizacién... Debido a
su inherente caracter transnacional, estos aspectos hacen nacer la idea de
que los derechos humanos —y sus violaciones— afectan a los miembros de
la comunidad global, sin importar dénde ocurrié la violacién... En miras
a variar los paisajes, los abogados hoy deben familiarizarse, al fin, con los
componentes de regimenes internacionales y normas de derechos huma-
nos internacionales, asi como elementos de ética legal transnacional»'?.

3. Génesis de la apertura

Conforme se ha senalado, la Corte Suprema de Estados Unidos de
América, al principio timidamente y luego con mayor vigor, dio lugar en su
argumentacion jurisdiccional a las valoraciones internacionales y de Dere-
cho comparado. Originariamente, mas alla de las referencias a los paises de
common law que influyeron en la génesis historica del sistema legal estado-
unidense, también pueden vislumbrarse algunas referencias a las practicas
de otros paises. Asi, en Fong Yue Ting v. United States™* pueden encon-
trarse algunas alusiones a las naciones soberanas e independientes, al eva-
luar la constitucionalidad de una ley que prevefa la expulsiéon de trabaja-
dores chinos. Debe aclararse que este modelo argumentativo fue senalado
por algunos autores como una mera acumulacién de informacién, proba-
blemente motivado por el caracter internacional de la ley en analisis**. El
problema que se planteaba es que en aquellas raras instancias en que la
Corte hacia referencias a sistemas comparados, las mismas aparecian nada
mas que como observaciones corteses, sin constituir el elemento central
o definitorio respecto a la Constitucion americana que tenga un soporte
independiente extranjero®*°.

El aumento de la remision al orden internacional y al Derecho compa-
rado se verifica conjuntamente con el crecimiento de los litigios relativos a

1> Deena R. Hurwitz, «Lawyering for Justice and the Inevitability of International
Human Rights Clinics», 28 Yale J. Int’l L. 505, pp. 506-508. Asimismo, véase Catherine Pow-
ELL, «Dialogic Federalism: Constitutional Possibilities for Incorporation of Human Rights
Law in the United States», 150 U. Pa. L. Rev. 245 (2001); Beth STEPHENS, «Translating Filar-
tiga: A Comparative and International Law Analysis of Domestic Remedies for International
Human Rights Violations», 27 Yale J. Int’l L. 1, 34 (2002), citados por dicho autor.

B4 149 US 698 (1893).

5> GLENSY, op. cit., p. 368.

B¢ GLENSY, op. cit., p. 372.
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derechos civiles a fines de la mitad del siglo xx en Estados Unidos**’. Ello
se debe a la misma naturaleza de la temdtica. Explica Glensy que «existe un
elemento en materia de derechos civiles que, como una cuestién intrinse-
ca, trasciende la nocién de fronteras y se refleja directamente en la sociedad
que esta enfrentando tales asuntos. Y es en estas instancias —cuando las
cuestiones se acercan al corazén de nuestra conciencia colectiva— donde
la Corte Suprema ha analizado si es apropiado consultar con otras nacio-
nes respecto a qué rutas, desde un punto normativo, deben ser seguidas. En
otras palabras, es nuestra humanidad sobre todas las cosas lo que nos une
con otras naciones y, consecuentemente, con otros sistemas legales»*®.

En un primer lugar aparecieron algunos votos minoritarios que refe-
rian a estas disciplinas. La referencia al Derecho internacional e incluso al
orden internacional de los derechos humanos se volcaba esporadicamen-
te en opiniones disidentes o concurrentes. Como ejemplo de la referencia
a pautas del orden internacional de los derechos humanos puede citarse
Thompson v. Oklahoma'?, la opinién mayoritaria refirié a estindares inter-
nacionales para la ejecucion de imputados de quince afios de edad —el
Justice O’Connor, en su opinién concurrente, refiere a que Estados Unidos
ratificé el art. 68 de la Convencion de Ginebra para establecer un minimo
de dieciocho afos de edad para la pena capital en determinadas circuns-
tancias—; por su patte, Justice Kennedy, en Zadvydas v. Davis'®, sostu-
vo que una particular detencion de extranjeros resulta acorde a la opinién
internacional y cit6 la del Grupo de Trabajo en detenciones atrbitrarias del
Alto Comisionado para refugiados de la ONU; Justice Breyer, en Nixon v.
Shrink Mo. Gov’'t PACY, refirié a que la jurisprudencia de la Corte res-
pecto a la primera enmienda es acorde a las decisiones de la Corte Euro-
pea de Derechos Humanos, y en Knight v. Florida'®, refirié a que la Corte
ha remitido a patrones de Derecho internacional.

Mis recientemente, también puede citarse la opinion separada realiza-
da por Justice Ginsburg (a la que posteriormente remite Justice Breyer) en
el caso Grutter v. Bollinger'®, relativa a las acciones afirmativas. En dicha
causa, el magistrado sostuvo que tales herramientas deben tener un punto

b7 GLENSY, op. cit., p. 369.
138 GLENSY, op. cit., pg. 369.
139 487 US 815, 830 (1988).
140533 US 678, 721 (2001).
#1528 US 377, 403 (2000).
42528 US 990, 997 (1999); véase, en el mismo sentido, su opinioén en Printz v. United
States, 521 US 898, 977 (1997).
14123 S. Ct. 2325 (2003).
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final 16gico de acuerdo al entendimiento internacional del marco de las
acciones afirmativas. En miras a determinar el mismo, sostuvo que la refe-
rencia a veinticinco aflos como pauta de temporaneidad de una accién afir-
mativa resulta consistente con la convencion internacional contra todas las
formas de discriminacidn racial, instrumento que habfa sido ratificado por
los Estados Unidos'#. Por otra parte, también cita la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, la cual
no habia sido ratificada por Estados Unidos'®.

Asimismo, existen variadas referencias a Derecho comparado. Por
ejemplo, en Washington v. Glucksberg'*®, Justice Rehnquist sostuvo que en
casi todos los Estados americanos y en casi todas las democracias occiden-
tales es un crimen asistir al suicida, y dicho ministro, en Planned Parentho-
od v. Casey'¥, cit6 decisiones respecto el aborto del Tribunal Constitucio-
nal aleman y canadiense; en Enmund v. Florida'®®, Justice J. White se refirié
a la normativa de Inglaterra, India, Canada y un numero de paises; Just-
ce Souter, en Glucksberg'”, examina la jurisprudencia alemana respecto al
suicidio asistido; incluso Justice Scalia, quien se ha mostrado mds reticente
a la inclusion de patrones internacionales en el discurso jurisdiccional ame-
ricano, en Mclntyre v. Ohio Elections Common'", considerd que las nor-
mas australianas, canadienses e inglesas en torno a la prohibicion de cam-
panas andnimas sugestiona que tales negaciones no son requeridas en los
sistemas democraticos; en Holder v. Hall"', Justice J. Thomas se refirié a
los sistemas de votacion belgas, libanés, neocelandés, aleman y de Alema-
nia Occidental y Zimbabwe; Justice O’Connor, en United States v. Stan-
ley®?, se refiri6 a los procesos ante los Tribunales de Nuremberg al refe-
rir a experimentacion en humanos no consensuada; Justice Harlam, en Poe
v. Ullman®?, buscé ayuda en el comin entendimiento de los paises anglo-
parlantes para definir nociones de privacidad; en Malinski v. New York'*,
Justice Frankfurter también se refirié a la historia de la libertad en los pai-

144 Ratificada por Estados Unidos en 1994, citado por LANE, op. cit., p. Al3.
45 Véase, en este sentido, a SETEAR, op. cit.
146521 US 702, 710, 718 n. 16, 785-87 (1997).
47505 US 833, 945 n. 1 (1992).

148 458 US 782, 796-797 n. 22 (1982).

149521 US at 785-87 (1997).

10 514 US 334, 381 (1995).

B 512 US 874, 906 n. 14 (1994).

152483 US 669, 710 (1987).

153367 US 497, 548 (1961).

154324 US 401, 413-14 (1945).
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ses angloparlantes; en Ingraham v. Wright™ se refirié a que el concepto
de libertad ordenada no es sélo americana, sino enrostrada en la historia
legal de los pueblos angloparlantes y sistemas legales vecinos; en Miranda
v. Arizona®® se comparé la practica estadounidense con India, Sri Lanka
y Escocia; en Quinn v. United States™, Rochin v. California'® y Rast v.
Van Deman & Lewis Co.P°, también se refirid a la tradicién de naciones
angloparlantes'®,

Justice Breyer ha bregado en este sentido en sus posiciones disiden-
tes en diversos precedentes. Asi, ha sostenido que «por supuesto, noso-
tros estamos interpretando nuestra propia Constitucion, no aquella de
otras naciones, y deben existir diferencias politicas y estructurales relevan-
tes entre sus sistemas y el nuestro. Pero su experiencia puede, sin embar-
go, aportar una luz empirica sobre las consecuencias de diferentes solucio-
nes a un problema legal comtn. En este caso el problema de reconciliar
la autoridad central con la necesidad de preservar la libertad relativa a la
autonomia de entidades gubernamentales menores» ¢!, Asimismo, ha sos-
tenido que «el solo prestar atencién al criterio de otras naciones puede
ayudar al Congreso a determinar la justicia y propiedad de medidas adop-
tadas por América»'®.

También debe resaltarse un avance de la inclinacion a la introduccion
de anilisis comparativo o transnacional en planteamientos realizados por
peticionantes o amicus curiae en diversos casos'®. Por ejemplo, el escri-
to presentado por Mary Robinson, de Amnesty International USA, como
amicus curiae en Lawrence v. Texas, el cual se ha referido al hecho de que
«Cortes internacionales y extranjeras han derogado la criminalizacion de
la sodomia entre adultos consintientes»'**. En dicha presentacion se argu-
menté que la igualdad ante la ley y derecho a la privacidad garantizados
por la Constitucién deberfan ser interpretados bajo la luz, entre otros, de

> 430 US 651, 673 n. 42 (1977).
6 384 US 436, 488 n. 59, 521-22 (1966).
57349 US 155, 167 (1955).
158 342 US 165, 169 (1952).
59240 US 342, 366 (1916).
160 ALFORD, op. cit., nota 345; véase, asimismo, HONGJU KOH, op. cit., nota 114,
161 Printz v. United States, 521 US 898, 977 (1997).
122 Foster v. Florida, 537 US 990, 993 (2002).
® SPIRO, op. cit., p. 2026.
164 Escrito de Mary Robinson, Amnesty International USA, como amicus curiae, en
Lawrence v. Texas, cert. concedido, 123 S. Ct. 661 (2002) (No. 02-102), 2003 WL 164-151,
citado por ALFORD, op. cit., p. 789.
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la Convencién Europea de Derechos Humanos conforme ha sido interpre-
tada por la Corte Europea de Derechos Humanos'®.

Existen, asimismo, antecedentes en pronunciamientos de Cortes infe-
riores que remiten a normas internacionales de los derechos humanos. Ast,
podria citarse, por ejemplo, la decision de la Corte Federal del segundo
circuito en Filartiga v. Pena-Irala'*® y la Corte Federal del noveno circuito
en Doe v. Unocal,’” donde se analizé estandares brindados por el Derecho
internacional de los derechos humanos para su aplicacién local'®®, Tam-
bién en el caso Siderman de Blake v. Republic of Argentina, la Corte del
noveno circuito se baso en los Juicios de Nuremberg y la Corte Internacio-
nal de Justicia en la definicién de derechos humanos fundamentales que
eran obligatorios bajo el Derecho internacional, incluso en el supuesto de
ausencia de consentimiento estatal (normas del zus cogerns).'®

4. Un primer avance: el caso Lawrence v. Texas

El 26 de junio de 2003, la Corte, en Lawrence v. Texas'”, da las bases
de lo que podria considerarse un incipiente tercer salto cualitativo en la
delimitacién de su ambito de accionar'’!. El precedente citado, que decla-
ra la inconstitucionalidad de la penalizacién de la sodomia, habria realiza-
do un giro de 180 grados en la politica jurisdiccional respecto a la consi-
deracién de normas internacionales de derechos humanos y jurisprudencia
de Tribunales con jurisdiccién internacional como pauta a los fines de la

165 Tdem, nota 436.
% 630 F2d 876 (2d Cir. 1980). Citado por ALFORD, op. ci, p. 757.

17 John Doe I v. Unocal Corp., nos. 00-56603, 00-57107, 00-56628, 00-57195, 2002 WL
31063976 (9th Cir. Sept. 18, 2002) (emphasis omitted), vacated, Doe v. Unocal Corp., nos.
00-56603, 005-55628, 2003 WL 359787 (9th Cir., Feb. 14, 2003), citados por ALFORD, op.
cit.

168 ALFORD, op. cit., p. 757

19 Siderman de Blake v. Republic of Argentina, 965 F2d 699, 715 (9th Cir. 1992), cert
denied, Republic of Argentina v. De Blake, 507 US 1017 (1993)., citados por ALFORD, op.
cit., p. 757.

170539 US (2003).

171 Respecto a la actuacién de la Corte Suprema de Estados Unidos de América como
Tribunal Constitucional en la practica, puede consultarse a Marfa Sofia SaGUEs, «Perfil
actual de la Corte Suprema estadounidense como tribunal constitucional en la tutela de los
derechos humanos. Proyecciones de la doctrina de Lawrence v. Texas», Revista Iberoameri-
cana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Constitucion, t. 1, México, Instituto Ibe-
roamericano de Derecho Procesal Constitucional-Porrtia, México, enero-junio de 2004,
pp- 199y ss.
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construccién de estandares de revisién. Especificamente, la Corte refiere a
pronunciamientos de la Corte Europea de Derechos Humanos, cita su ins-
trumento y adopta pautas de interpretacién evolutiva propias de los dere-
chos humanos, lo cual puede llevar a preguntarse si este pronunciamiento
constituyd una primera autoconsagracion de la Corte Suprema de Estados
Unidos como Tribunal Constitucional tutelador de los derechos humanos
insertado en las actuales corrientes del orden internacional.

Justice Kennedy, quien redact6 la posicién mayoritaria, en primer lugar
argumentd en torno al precedente Bowers v. Hardwick'”, conforme al cual
se negaba que la Constitucién federal otorgase derecho fundamental a los
homosexuales a realizar la actividad penada. Kennedy sefialé que el mismo
se encontraba, y se encontraria en la actualidad, equivocado.

Destruido el argumento de Bowers respecto de la existencia de rai-
ces ancestrales en Estados Unidos de América en torno la penalizacién de
conductas homosexuales, Kennedy pasé a analizar si dicho precedente se
encontraba acertado al considerar que decisiones de individuos respecto a
conducta homosexual han sido objeto de intervencion estatal a lo largo de
la historia de las civilizaciones occidentales'”. Esta es la primer arista que
vislumbra un anélisis de Derecho comparado.

La razén por la cual Kennedy se inmiscuye en un estudio de este tipo
encuentra su fundamento en el hecho de que en su voto concurrente en el
caso Bowers, el Justice Burger, tras adherirse a la opinién mayoritaria, pasé
a senalar especialmente que las decisiones de los individuos relativas a con-
ductas homosexuales han sido sujetas a intervencion estatal a lo largo de la
«historia de las civilizaciones occidentales». En consecuencia, al haber sido
dicha referencia al Derecho comparado fuente parcial de un precedente
cuya validez o aplicabilidad se discuti6 en el caso en estudio, se analizaria
al Derecho comparado no como fuente en si, sino como presupuesto de
un razonamiento anterior. Es decir, si habia o no Derecho comparado en el
sentido que el fallo Bowers referia (en la opinion del Justice Burger), a los
fines de concluir si dicho precedente se encontraba o no equivocado'™.

Kennedy no otorgé mayor relevancia, en este punto, a la referencia a
las civilizaciones occidentales realizada por Bowers. En primer lugar, mani-
festé que los fundamentos de las aserciones de Bowers en dicho sentido
son, de alguna manera, inconducentes. Sostuvo que existen dudas entre la

172 478 US 186 (1986),.
17 Idem, p. 11.
174 Tdem.
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doctrina respecto de si, realmente, ese fenémeno se habia dado respecto a
conductas homosexuales privadas consentidas entre adultos.

Resulta extrano que si bien manifesté otorgar poco valor al citado argu-
mento, senalando que las leyes y tradiciones americanas del pasado medio
siglo resultan de mayor relevancia en torno a este tema —indicando que,
justamente, las mismas muestran una emergente atencién al hecho de que
la libertad da proteccion sustancial a una persona adulta a decidir cémo
conducir sus vidas privadas en materias relativas a sexo—'", volvié a ana-
lizar su validez de manera extensa. Refirié a que, mas alla de si fueron o no
aparentes al momento de dictarse Bowers, la historia y tradiciones deben
ser el punto de partida, pero no en todos los casos el punto de llegada del
andlisis del debido proceso sustantivo ',

Puntualizé6 que no se tuvieron en cuenta otras fuentes de Derecho
que se dirigian en direcciéon opuesta a la de aquel fallo. Asi, por ejemplo,
la postura mayoritaria de la Corte se remitié al Comité asesor del Parla-
mento britdnico (Committee on Homosexual Offenses and Prostitution),
el cual, en el ano 1957, ya habia recomendado repeler leyes que pena-
licen la conducta homosexual, lo cual recibe consagracién parlamenta-
ria diez afos después!”’. En torno a la validez del analisis externo efec-
tuado en Bowers, sostuvo que debié haberse dado especial relevancia a
la posicion de un tribunal de jurisdiccion transnacional. Tras puntuali-
zar la importancia del mismo, la postura mayoritaria de la Corte recalcé
el criterio volcado por la Corte Europea de Derechos Humanos en un
caso que reviste aristas similares a Bowers y Lawrence. Se cit6 asi el caso
Dudgeon v. United Kingdom'’s, donde la Corte Europea de Derechos
Humanos consideré que la penalizacion de la conducta sexual consenti-
da entre homosexuales adultos resulta contraria a la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos. Kennedy resalté que el hecho de que dicho
pronunciamiento resulte mandatorio en todos aquellos paises miembros
del Consejo de Europa (21 naciones en aquel momento y 45 naciones
ahora) demostré la equivocacién de la premisa sostenida en Bowers en
torno a que lo reclamado en dicho caso resulta insustancial en las civili-
zaciones occidentales'”.

% {dem.

176 Tdem.

77 Idem, p. 12, Wolfenden Report: report of the Committee on Homosexual Offens-
es and Prostitution (1963).

178 45 Eur. Ct. H.R. (1981).

17539 US (2003), p. 12.
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Finalmente, siguiendo el analisis, Kennedy pasé a sostener que «desde
el momento que Bowers se apoya en valores que nosotros compartimos
con una més amplia civilizacion, debe ser notado que el razonamiento y
criterio decisorio de Bowers ha sido negado en todas partes»'®. Esta tlti-
ma conclusion reviste vital importancia en cuanto sirvié como puente de
transicién hacia el analisis del tratamiento que el Derecho comparado en
general, y en particular el Derecho internacional de los derechos humanos,
otorga a la materia en la actualidad.

Asi, la posicién mayoritaria de la Corte tomé como referencia, en pri-
mer lugar, pronunciamientos de tribunales con jurisdiccion transnacional,
en concreto, la Corte Europea de Derechos Humanos, citando a los casos
Dudgeon v. United Kingdom'®' y otros precedentes tales como P. G. & .
H. v. United Kingdom, App. No. 00044787/98%2; Modinos v. Cyprus'®, y
Norris v. Ireland'™,

En segundo lugar, pasé a realizar un analisis de Derecho compara-
do a nivel internacional, tomando como referencia el informe presentado
como amzicus curiae por Mary Robinson (pp. 11-12). Basicamente, realizé
una textual referencia al orden internacional de los derechos humanos, en
cuanto, bajo la pluma de Kennedy, la posicién mayoritaria de la Corte sos-
tiene: «El derecho de los peticionados pretendido en el caso ha sido acep-
tado como una parte integrante de la libertad humana en muchos otros
paises»'®. Finalmente, sostuvo que no existe prueba de que en Estados
Unidos de América el interés del gobierno en circunscribir o limitar la
eleccién personal es, de alguna manera, legitimo o urgente's°.

En virtud de la totalidad de los argumentos expuestos, Kennedy, y con
él la mayoria de la Corte, concluyé que Bowers «no era correcto cuando
fue decidido, y es incorrecto ahora. No debe ser considerado precedente
vinculante»**”. Desde el punto de vista sustancial, el fallo tuvo su andamia-
je en el derecho a la libertad, consagrado bajo la cldusula del debido pro-
ceso, el cual les otorga el pleno derecho de realizar conductas sexuales sin

150 Tdem, p. 16.
181 45 Eur. Ct. HR (1981).
182 56 Eur. Ct. HR (Sept. 25, 2001).
18 259 Eur. Ct. HR (1993)
184 142, Eur. Ct. HR (1988). Todos ellos citados por la SCUS, 539 US (2003), p. 16.
% «The right the petitioners sep in this case has been acepted as an integral part of
human freedom in many other countries», 539 US (2003), p. 16.
% 539 US (2003), p. 16.
187 Idem, p. 17.
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intervencion del gobierno'®, Desde el punto de vista del discurso juridico,
el fallo mayoritario posee aristas que se expanden, especialmente en cuan-
to al rol asumido por la Corte en el ambiente del orden internacional de
los derechos humanos.

Finalmente, Kennedy adoptd, en la resolucion del tema, la pauta exe-
gética de la «interpretacion evolutiva». El fallo concluye con una exhorta-
cién liberal respecto a la interpretacion de los derechos civiles y libertades
fundamentales constitucionales, sefialando que «como la Constitucién ase-
gura, las personas en cada generacién pueden invocar sus principios en su
propia busqueda de mayor libertad»'®. Esta frase, mas alla de su elocuen-
cia, llama particularmente la atencidn, ya que la interpretacion evolutiva es
uno de los patrones exegéticos de interpretacion de normas relativas a los
derechos humanos, conforme lo ha sostenido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos'®. Asi no sélo se incorpora el orden internacional de
las libertades desde el punto de vista de fuente sustantiva a considerar, sino
también las pautas interpretativas propias del mismo.

En conclusién, el Derecho internacional y el orden internacional de
los derechos humanos golpeaban permanentemente las puertas de la juris-
diccién constitucional norteamericana, ingresando esporadicamente por
recovecos y pequenos pasadizos. En Lawrence, en cambio, hace una timi-
da entrada por la puerta principal.

5. Retrocesos en el periodo 2003-2004 de la Suprema Corte

El periodo 2003 de la Corte plantea ciertas dicotomias. La Corte Supre-
ma se vio expuesta a varios relevantes casos que planteaban cuestiones de
Derecho internacional. No en todos ellos dio una respuesta contundente.

Veamos algunos ejemplos. En el plano de orden internacional de los
derechos humanos, algunos casos recibieron especial importancia y atencion
por parte de la comunidad internacional. Dentro de los denominados «casos
post 9/11» numerosas disposiciones dictadas en Estados Unidos han sido
cuestionadas en torno a su constitucionalidad. La «USA Patriot Act»"", con

185 {dem, p. 18.

189 «As the Constitution endures, persons in every generation can invoke its principles
in their own search for greater freedom», idem, p. 18, traduccién de la autora.

1% Corte IDH, Resolucién del 31 de agosto de 2001, en el caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni, Serie C, ntim. 79.

1 HR 3162, Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools
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base en el uso de poderes de emergencia durante «circunstancias extraor-
dinarias» en respuesta de los ataques terroristas del 11 de septiembre, ha
sido imputada de «hacer vulnerable la libertad civil mas basica de todas, el
derecho a la revisién judicial de la autoridad ejecutiva»'®?. Especialmente, la
«Military Order 66 FR. 57833»'”*, que establece que los tribunales militares
tendran jurisdiccion exclusiva con respecto a sospechosos de terroristas, fue
considerada como ampliamente vulneradora de tales derechos.

La constitucionalidad de dichas disposiciones, junto al dictado de
detenciones indefinidas, incomunicaciones, negaciones de acceso a asisten-
cia letrada, son cuestiones que fueron presentadas ante la Suprema Corte
194, Se procuraba la revision del uso por el Poder Ejecutivo de la catego-
ria de «enemigo combatiente» para englobar a los sujetos que son impu-
tados de actos terroristas, puesto que dicha etiqueta, conforme el criterio
del gobierno, los excluiria de ser considerados tradicionales prisioneros de
guerra ni criminales ordinarios, y, en consecuencia, se verian privados del
pleno goce de sus derechos civiles y libertades fundamentales consagrados
por la Constitucion Nacional .

En un primer término, la Corte se ha pronunciado en tres casos eng-
lobados bajo la categoria de «enenzy combatant cases»:**° Rasul et. al. v.
Bush'", Hamdi v. Rumsfeld® y Rumsfeld v. Padilla®. Estos coincidian
en presentar la fundamental cuestion de los limites legales y constitucio-
nales del Poder Ejecutivo en su manejo del arresto y detencién de sospe-
chosos de actos terroristas. Sin embargo, la Suprema Corte de los Estados

required to intercept and obstruct terrorism (USA PATRIOT) Act of 2001, Pub. L. No. 107,
§ 10756 (2001).

192 Melissa K. MatHEWS, «Current Public Law and Policy Issues: Restoring The Imperi-
al Presidency: An Examination Of President Bush’s New Emergency Powers», 23 Hamline
J. Pub. L. & Pol’y 455 (2002), p. 464.

1% 13 de noviembrte de 2001.

194 Véase John MiNTz, «Both sides say Tribunals will be fair Trials», Washington Post,
viernes, 23 de mayo de 2003, p. A03.

1% Warren RicHEY, «Detainee cases hit Court», The Christian Science Monitor, 23 de
enero de 2004. Véase, asimismo, Anne GEARAN, Supremnz Court Mulls Enemy Combatant
Case, Associated Press, 4 de febrero de 2004.

1% Al respecto puede consultarse a Marfa Sofia SAGUES, «Justicia para el terror: un cau-
teloso ejercicio de la jurisdiccién constitucional por la Suprema Corte de Estados Unidos
de América», Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional. Proceso y Consti-
tucion, t. 111, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, enero-junio de
2004.

197124, S. Ct. 2686 (2004).

198 124, S. Ct. 2633 (2004).

199124, S. Ct. 2711 (2004).
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Unidos no ha aportado una tnica y frontal posicién en torno a los temas
bajo su estudio. En sus fallos, la Corte reconoci6 algunos limites para el
Poder Ejecutivo, pero dejo abierto el debate en torno a cuestiones sustan-
ciales sobre cuales eran esos limites y quién debe implementar tales deci-
siones. Las decisiones jurisdiccionales en la guerra al terror parecen haber
sido esbozadas por una Corte que sélo tuviera en su paleta tonos grises.
Puede encontrarse un poco de luz en algunos conceptos sumamente posi-
tivos desde el punto de vista del acceso a la justicia. Sin embargo, no fue-
ron relevantes las consideraciones del Derecho internacional.

El caso Rasul versaba sobre los aproximadamente 600 individuos extran-
jeros que, desde enero de 2002, el gobierno de Estados Unidos mantuvo
capturados durante la campana en Afganistan contra Al Qaeda y el régi-
men Taliban, recluidos sin expresion de cargos o acceso a asistencia letrada
en una prisién militar especialmente construida en la Base Naval de la Bahia
de Guantanamo (Cuba). Dicha base es ocupada desde 1903 en virtud de un
contrato de arrendamiento con Cuba, en virtud del cual este tltimo retiene
«total soberania»?® sobre las areas alquiladas, mientras que Estados Unidos
ejerce completa jurisdiccion y control®. En el afio 1934 las partes firmaron
un acuerdo donde se establece que el contrato permanecera vigente en la
medida que Estados Unidos contintie explotando la base. Varias peticiones
de habeas corpus fueron intentadas ante diversas Cortes por familiares de dos
ciudadanos australianos y doce ciudadanos de Kuwait detenidos en Guanta-
namo, basicamente en miras al respeto del derecho al debido proceso.

En dicha causa, la Corte abre la puerta de entrada de los estrados a
los extranjeros «enemigos combatientes», basicamente al sostener que la
base citada se encuentra sometida a la «jurisdiccion» de Estados Unidos
de América —sobre la base del anilisis de los términos del contrato cita-
do— vy al resolver no aplicable el precedente en sentido contrario. Plantea-
do el marco circundante al debate, y dada la sensibilidad para el pueblo
norteamericano ante la cuestidn, si bien la decisién es sumamente restrin-
gida en el reconocimiento de los derechos —ya que s6lo abre el acceso a
las Cortes con base estatutaria y no constitucional, sin referirse al control
de la sustancia de las medidas adoptada por el Ejecutivo—, ello igualmen-
te constituye un primer paso en avance al reconocimiento de la plenitud
de los derechos de los extranjeros al acceso a la justicia. Sin embargo, no
puede dejar de puntualizarse que, al fallar la decision en estudio, el Tri-

20 Ultimate sovereignty.
201124 S. Ct. 2690-91.

174 Foro, Nueva época, nim. 5/2007: 125-195

16/3/08 12:50:01



Foro 5.indb 175

Maria Sofia Sagiiés Dindmica politica del control de constitucionalidad ...

bunal no ha hecho uso del Derecho internacional como un componente
determinante de su opinion®,

Por su parte, Yacer Esam Hamdi es un ciudadano norteamericano
nacido en Lousiana, detenido en Afganistin —en el campo de batalla, por-
tando un rifle de asalto—, en virtud de considerarsele sospechoso de cola-
borar como soldado del régimen Taliban. Habiendo sido definido por el
Ejecutivo como «enemigo combatiente», fue detenido en la base naval de
Guantanamo Bay, permaneciendo en el caracter de incomunicado?”. Pos-
teriormente, al verificarse su ciudadania, fue trasladado sin término a las
dependencias militares de Norfolk, VA (USA)?*. Alli es mantenido deteni-
do y no recibe la imputacién de ningtin crimen.

Planeado el habeas corpus, la decision dictada en Hamdi?® es otro
ctimulo de tonos grisdceos. La habilitacién de la potestad ejecutiva de apri-
sionamiento en virtud de la autorizacién del Congreso aparece como exce-
sivamente generosa, dado los términos de la ley. Por su parte, no debe olvi-
darse que el test formal-institucional es el ambito minimo de control de
constitucionalidad de los poderes de emergencia que ha sido generalmen-
te reconocido generalmente por la Suprema Corte. Es decir, no hay inno-
vacion al respecto.

En materia de Derecho humanitario, el Justzce O’Connor, que redac-
ta la postura mayoritaria, seguida por los Justices Rehnquist, Kennedy y
Breyer, al ponderar la autoridad presidencial para mantener detenido en
cardcter de «enemigo combatiente» a un ciudadano americano apresa-
do en un pafs extranjero, remite a las Convenciones de Ginebra relati-
vas al tratamiento de los prisioneros de guerra, si se verifica la existencia
de conflicto bélico. La luz aparece al pretender canalizar dicho balance
teniendo en cuenta el ntcleo esencial del derecho en crisis y ponderando
si existian medidas menos restrictivas. Ello de por si es una apertura en
el margen de control sustancial del Poder Judicial sobre el Ejecutivo, si
bien en la aplicacion del primero de los criterios citados el test propiciado
para sopesar tal aspecto, en la practica, implica en concreto una vuelta al
criterio de control de eficiencia de la medida que se vislumbré en prece-
dentes anteriores. Es el segundo de los puntos a considerar el que resulta
mas recalcable, puesto que el ponderar las diversas opciones o alternati-

202 Véase comentario de SETEAR, op. cit., p. 585.

20 Posteriormente el gobierno ha autorizado a Hamdi el derecho a un abogado, pero en
circunstancias consideradas por algunos como insuficientes. Véase GEARAN, op. cit.

204 RICHEY, op. cit.

205124, S. Ct. 2633 (2004).
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vas que poseia el Ejecutivo a la hora de limitar el derecho resulta, de por
si, el afianzamiento de un recomendable criterio, antes apenas esbozado
en algunos casos por el tribunal.

Las sombras vuelven a abarcar la situacién dada, la ambigiiedad que
expresa la mayoria de la Corte en torno a las caracteristicas que deberfan
revestir los procesos ante los denominados «tribunales neutrales». Asimis-
mo, la escueta cobertura del fallo, que sélo se refiere a los supuestos de
detenidos en guerra entre Estados, deja huérfanas a las instituciones politi-
cas y judiciales respecto a los criterios para afrontar las nuevas causas que
se ventilen en torno a la lucha contra el terrorismo.

El caso de Padilla presenta aspectos facticos propios. El 8 de mayo de
2002 José Padilla, un ciudadano estadounidense convertido al Islam, fue
arrestado en el aeropuerto de Chicago O’Hare, en virtud de una orden
a fin de convocarlo como testigo para una causa tramitada en el distrito
de Nueva York en conexioén con una investigacion llevada a cabo por un
gran jurado en torno a los hechos terroristas del 11 de septiembre. Una
vez transportado a Nueva York, el 22 de mayo su defensor publico intro-
dujo una mocién para declarar vacante la orden. Con anterioridad a que
dicha mocién fuera decidida, el 9 de junio el gobierno notificé al Tribunal
que el presidente habia catalogado a Padilla como «enemigo combatiente»
y ordend su detencion. Al respecto, se alegd que se encontraba planeando
la construccién y detonamiento de una bomba sucia en los Estados Uni-
dos. Asi, fue trasladado en custodia a la prisién naval ubicada en Charles-
ton, South Carolina, donde fue mantenido incomunicado por veintiséis
meses, sin que se presentaran cargos contra el mismo?*. Dos dias después,
el abogado en su anterior causa inicié una peticion de habeas corpus ante
la justicia de Nueva York contra el presidente Bush, secretario Rumsfeld
y Melanie Marr (comandante de la Base de Charleston), indicando que la
detencién resultaba inconstitucional.

La resolucién del Tribunal en Padilla®” debe su caracter gris, justa-
mente, a la prevalencia de consideraciones formales por sobre el recla-
mo de tutela jurisdiccional. Se resuelve que el legitimado pasivo no era
el correspondiente, conforme a la ley de habeas corpus, y que, en conse-
cuencia, el juez de Nueva York no tenia jurisdiccion para dictar tal pro-
nunciamiento. Dado que el demandante habia sido detenido en territorio

20 Sypreme Court to Hear “Dirty Bomber” Case -Decision Will Determine Whether US
Can Hold Citizens Indefinitely as “Eneny Combatants”, The Associated Press, viernes, 20 de
febrero de 2004, 1,30 pm.

27124 S, Ct. 2711 (2004).
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americano, y no en el campo de batalla, cualquier definicién del Tribu-
nal hubiese implicado tomar criterio en torno a dicho punto controver-
tido mds alld del «detalle» respecto a su caracter de ciudadano america-
no. La templada respuesta del Tribunal no implica una luz para Padilla,
quien debera recorrer nuevamente todo el camino para obtener la senten-
cia que pondere sus méritos.

Visto desde esta dptica, la evaluacion de los casos en estudio exigi-
ria una conclusién negativa, senialando que la Corte ha pecado de excesi-
va cautela. Ello sumando al momento histérico del dictado de las resolu-
ciones en pleno proceso eleccionario, la falta de contundencia puede verse
ain m4s criticable. A favor del criterio de la Corte podria mencionarse el
amplio campo de accién de la revision pendiente. Si bien la solucién a los
cuestionamientos sociales e internacionales no se ha canalizado en su ple-
nitud, el Poder Judicial en si mismo podria aparecer fortalecido. Nétese
que se ha abierto notablemente el ambito de revision respecto a los extran-
jeros detenidos, donde incluso relevantes aspectos procesales quedarian
bajo entendimiento de los tribunales, y se han ampliado las pautas de revi-
sién de la sustancia de la decision del Ejecutivo en tiempos de guerra. En
los proximos titulos se analizard la respuesta brindada por la Suprema
Corte mas adelante.

La falta de caricter asertivo en aquellas causas relativas a Derecho
internacional se repite en otros pronunciamientos, lo cual marcaria una
regla general conforme a la cual el Tribunal evade el analisis o la aplicacion
de derecho internacional durante el término 20032%. Asi, en Sosa v. Alva-
rez-Machain®” el Tribunal ha sefialado que los individuos pueden deman-
dar bajo la Alien Tort Clams Act, en violacién de la «ley de las naciones»,
pero no ha indicado y deja incierto cuando dichas demandas seran permi-
tidas?'®. Por su parte, tampoco se pronunciaron en profundidad respec-
to a temas relativos a asuntos comerciales. Sobre ellos versaban las cau-
sas E Hoffman-La Roche v. Empagran®'' —referente al marco del Foreign
Trade Antitrus Imrpovements Act (FITAIA)—, Olimpic Airways v. Hus-

ain®? —relativo a la responsabilidad de una aerolinea por la muerte de un

208 SETEAR, op. cit., p. 586.

2 Supreme Court of the United States of America, 124, S. Ct. 2739 (2004).

210 Respecto a este caso, puede consultarse «Note: The offences clause after Sosa V.
Alvarez-Machain», 118 Harv. L. Rev. 2378.

211124 S. Ct. 2359 (2004).

212124 S. Ct. 1221 (2004).
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pasajero— y Republic of Austria v. Altmann®>? —concerniente a expropia-
cién, inmunidad soberana y el deber de cumplimiento de las disposicio-
nes de la rama ejecutiva respecto a los efectos de los litigios sobre la poli-
tica internacional de Estados Unidos—. Setear comenta que «el principio
de Derecho internacional aplicado en Emzpagran es tan vago que incluso
la menos inventiva Corte de Estados Unidos puede sentirse nada condi-
cionada por él. Olymplic Airways ignora las decisiones de Cortes extranje-
ras con una flagrancia suficiente que incluso sorprende al Justice Scalia. La
Corte resuelve Altmann tratindolo como un caso de interpretacion legal,
y, en particular, sobre la aplicacion retroactiva de estatutos?'. Sin embar-
go, en otros pronunciamientos, la Corte adopta una postura aguerrida y se
vuelve al orden internacional de manera expresa y directa.

6. Retomando el camino
a) La pena de muerte

La doctrina es constante en senalar que el mas relevante ejemplo de
la falta de éxito de los intentos de remitir Derecho internacional en gene-
ral, y decisiones de Tribunales internacionales en particular, como elemen-
to que permita dar contenido al Zmbito de garantias constitucionales eran
los litigios respecto a la aplicacion de la pena de muerte.?” Por ejemplo,
se ha intentado introducir la referencia a patrones internacionales al cons-
truir estdndares de decencia que permitan categorizar cuando una pena
debe ser considerada cruel o inusual®. Sin embargo, la jurisprudencia no
ha sido siempre favorable a dicha apertura, remitiendo de manera vacilan-
te a patrones de la comunidad internacional o bien a pardmetros netamen-
te estadounidenses?.

Desde el afo 1958, la Corte Suprema de Estados Unidos ha conside-
rado que la prohibicién de la octava enmienda contra una pena cruel e
inusual contenia un «estdndar en evolucién de decencia que marca el pro-

23124 S. Ct. 2240 (2004).

214 SETEAR, op. cit., p. 584.

25 ALFORD, op. cit., pp. 776-777.

216 Trop v. Dulles, 356 US 86, 101, opinién mayoritaria, pp. 102-103, citado por ALFORD,
op. cit., p. 777.

27 ALFORD, op. cit., p. 777.
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greso de una sociedad madura»?'®. En la causa Trop v. Dulles, el Tribunal
expresamente escruté la practica y opinion internacional para concluir que
constituye un «evolutivo estandar de decencia» en términos de la enmien-
da citada®”. Especificamente en torno al tema que nos ocupa, en el afo
1988, en el caso Thompson®®, si bien analizé la condena internacional de la
aplicacion de la pena de muerte a juveniles, rechazé tal argumento??!.

En el afo 1989 la Corte estableci6 la linea en los dieciséis anos. Ello
lo decidi6 en el precedente Stanford v. Kentucky??, donde la Corte sostu-
vo que para procurar el establecimiento de los criterios de decencia que
determinan si una pena es cruel e inusual los conceptos de Estados Uni-
dos de América son dispositivos, mientras que las practicas de otras nacio-
nes pueden ser relevantes para determinar si un uso uniforme es meramen-
te un accidente historico o un concepto de ordenada libertad que ocupa
ese lugar no sélo para los americanos??’. Como se desprende de este prece-
dente, el Derecho internacional, asi como la jurisprudencia de tribunales
de jurisdiccion transnacional, ocuparia solo un lugar accesorio, de alguna
manera «acompanante» de los criterios norteamericanos.

Un caso particular es el tratamiento de la aplicacién de la pena de
muerte en débiles mentales. En Atkins v. Virginia®** la Corte Suprema sos-
tuvo que dicha practica es inconstitucional, por contrarrestar un consen-
so nacional surgiendo en contra de la misma, pero no tomé como pauta
determinante los usos o criterios de otras naciones. En su caso, senala que
dicho consenso en generacién en Estados Unidos es compartido por otras
naciones?”. En consecuencia, algunos autores sostienen que el analisis rea-
lizado por la Corte resulta un reflejo de Stanford?*.

En realidad, dicho caso es criticado, en cuanto la referencia a la prac-
tica internacional es meramente tangencial e intrascendente, consistente

218 Véase a Elizabeth BURLESON, «Juvenille execution, terrorist extradition, and
Supreme Court Discretion to consider international death penalti jurisprudence», 68 Alb. L.
Rev. 909, p. 915. En torno al concepto del Derecho constitucional contra la penalidad exce-
siva puede consultarse a YOUNGJAE LEE, «The constitutional right against excessive punish-
ment», 91 Va. L. Rev. 677.

29 Andy Haas, «Court finds juvenile execution unconstitutional; a change from histor-
ic perspective», 29 AK Bar Rag 1.

20 Thompson v. Oklaboma, 487 US 815, 830 (1988).

221 Véase BURLESON, op. cit., p. 915.

22 Stanford v. Kentucky, 492 US 361, 369 (1989).

2 Stanford v. Kentucky, 492 US 361, 369 (1989). ALFORD, op. cit., p. 777.

24 536 US 304 (2002).

2 536 US 304 (2002).

226 ALFORD, op. cit., p. 779.
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en una mera remision a una seccién del escrito presentado por la Unién
Europea que sintetiza practicas internacionales. Justice Scalia en su disi-
dencia en dicho fallo expresamente establece: «no debemos olvidar que
es una Constitucion para los Estados Unidos lo que estamos exponiendo.
Alli donde no existe un consenso arreglado entre nuestra propia gente, las
opiniones de otras naciones, si bien pueden iluminar a los jueces de esta
Corte como correctas, no pueden ser impuestas a los americanos a través
de la Constitucion»??’. Generalmente, en sintesis, la Corte ha declinado el
asociar la importancia del Derecho internacional o de la jurisdiccion trans-
nacional al realizar un analisis constitucional?®?,

Otros autores otorgan mayor relevancia al antecedente citado, conside-
rando que si bien la referencia a la comunidad internacional se encuentra
s6lo en una nota al pie, su inclusién influyé para llevar la tematica al cen-
tro de discusién. Asi, explica Spiro que tan relevante fue dicha considera-
cién, que voces en contrario se levantaron en dos opiniones de los magis-
trados Scalia y Rehnquist, opuestos a la jerarquizacion o relevancia de la
normativa internacional?.

b) El caso Roper v. Simmons?**

En 1993 Chris Simmons fue sentenciado a pena capital por un delito
cometido a la edad de diecisiete afios. Las apelaciones a las Cortes estata-
les y federales duraron hasta 2002, pero ambas apelaciones fueron rechaza-
das. Finalmente, la Corte Suprema de Missouri decidia sobre la ejecucion
de Simmons en 2002, al mismo tiempo que la Corte Suprema estaba deci-
diendo Atkins v. Virginia®'. Asi, la Corte Suprema estadual reconsiderd el
caso y sostuvo que ejecutar menores es inconstitucional.

El 1 de marzo de 2005, en una decisién también redactada bajo la
pluma del Justice Kennedy, se invalida dicha posibilidad mediante el dic-
tado del fallo Roper v. Simmons, donde se deja de lado la jurisprudencia
de la Suprema Corte, liderada por Stanford v. Kentucky,?? y se declara la

27 Tdem, p. 348.

228 Tdem, pp. 781-782.

229 SPIRO, op. cit., p. 2027.

0 544 US, 125 S. Ct. 1183 (2005).

21 Tracy CArBASHO, «ACBA members react as juvenile death penalty is outlawed by
high Court: US Supreme Court rules 5-4 prohibit death penalty on those under age 18», 7
Lawyers |. 1.

B2 Stanford v. Kentucky, 492 US 361, 369 (1989).
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inconstitucionalidad de la aplicaciéon de la pena capital a aquellos delin-
cuentes que cometieron el crimen en momentos en que eran menores de
edad (dieciocho afios), lo cual es considerado contrario a la enmienda
octava, que estatuye la prohibiciéon de penas crueles y degradantes. Para
ello, la Corte se basa en la inexistencia de consenso nacional, ello expre-
sado en particular por las legislaturas nacionales que derogaron la practi-
ca, asi como en el ejercicio de su criterio independiente de juzgamiento en
cuanto Supremo Tribunal.

El caso no puede pasar inadvertido. En primer lugar, planteaba aris-
tas lindantes con el problema del racismo, dado que algunos de los delin-
cuentes juveniles privados de su libertad de por vida pertenecen a grupos
minoritarios, tales como afroamericanos o tienen nacionalidad latina.?*?
Asimismo, el criterio de la Corte, como explica Jennifer Eswari Borra, abre
la puerta a la posibilidad de declaracién de la inconstitucionalidad de la
pena de muerte en general, o por lo menos al establecimiento progresivo
de mayores limitaciones a la aplicacién de la misma?*,

Tres son las pautas sobre las cuales Kennedy construye su razonamien-
to: el consenso nacional, el juicio independiente de los miembros de la
Suprema Corte, y la ley y praictica internacional®’. En lo relativo a la cons-
truccién de su propio criterio, la mayoria analiza la evidencia cientifica
conforme a la cual la capacidad de los delincuentes juveniles para razonar
y restringir sus impulsos es mucho menor que la de los adultos. Con ello,
combinado con un aumento de la vulnerabilidad debido a presién externa
y a un caracter en desarrollo, se concluye que estas diferencias quitan peso
a cualquier conclusion respecto a que los delincuentes juveniles caen entre
los peores criminales®®.

Si bien el caudal argumentativo de la Corte se concentra en la idea de
si existe 0 no-consenso interno o nacional en torno a la practica de refe-
rencia, el Justice Kennedy expresamente, en el considerando 1V, se aboca
al cuestionamiento del impacto del orden internacional de los derechos
humanos en la jurisdiccién constitucional estadounidense. Cuantitativa-
mente el andlisis no es en absoluto menor. No sélo se dedica plenamen-

23 México, al apoyar un escrito de amzicus curiae presentado por la Unién Europea,
explica que de los setenta y tres condenados que se encuentran en esta situacion, tres son
nacionales de México. Escrito presentado por la Unién Europea y miembros de la comuni-
dad internacional, ap. 2do., Roper v. Simmons, en www.internationaljusticeproject.org/juv-
SimmonsEUamicus.pdf, citado por BURLESON, op. czt.

24 Jennifer Eswart BORRA, 13 Az U] Gender Soc. Pol’y & L. 707.

25 BURLESON, op. cit., p. 919.

26 Ihid,, p. 920.

Foro, Nueva época, ntm. 5/2007: 125-195 181

16/3/08 12:50:02



Foro 5.indb 182

Maria Sofia Sagiiés Dindmica politica del control de constitucionalidad ...

te un considerando al tema, sino que constituye el 20 por 100 del total de
paginas de la sentencia®”’.

Asi, sostiene que «es correcto el reconocimiento del significante peso de
la opinidn internacional contra la aplicacion de la pena de muerte a meno-
res, basado gran parte de ella en el entendimiento de que la inestabilidad y
falta de balance emocional de los jévenes puede ser en reiteradas oportuni-
dades un factor en el crimen. La opinién de la comunidad mundial, mien-
tras no es determinante de nuestra decision, aporta una respetada y signifi-
cativa confirmacion para la determinacion de nuestras conclusiones»?®.

De lo expuesto se desprende que si bien se considera que los criterios
del orden internacional de los derechos humanos no obligan a la Supre-
ma Corte de Estados Unidos de América en sus pronunciamientos, la cual
mantiene su obligacion de interpretar por si las disposiciones constitucio-
nales, tales consideraciones si constituyen un argumento positivo a ponde-
rar, que contribuye con aportar solidez al razonamiento. En tal sentido, se
refiere a los precedentes Trop?°, Atkins®*, Thompson®"' y Enmund®? que
se han citado con anterioridad, donde se habia hecho una referencia mini-
ma al orden internacional, las «naciones civilizadas de la tierra», «otras
naciones», y los «puntos de vistas de la comunidad internacional», en la
interpretacion de la octava enmienda, en cuanto estatuye la prohibicién de
las penas crueles y degradantes.

La referencia nominal a la «comunidad internacional» tiene relevan-
cia. Explica Kontorovich que «la frase “opiniéon de la comunidad mun-
dial” es una politicamente correcta actualizaciéon de “opiniones del géne-
ro humano” con respecto de las cuales la Declaracion de Independencia
sostiene que debe ser dado respeto decente. Recuérdese, en este sentido,
que la declaraciéon de independencia proclama que la recientemente for-
mada reptblica exhibird un “decente respeto por las opiniones del géne-
ro humano”?¥.

»7 Eugene KonTORrROVICH, «Disrespecting the “Opinién of Mankind”: International law
in constitutional interpretation», 8 Green Bag 2d. 261.

28 It is proper that we acknowledge the overwhelming weight of international opinién
against the juvenile death penalty, resting in large part on the understanding that the insta-
bility and emotional imbalance of young people may often be a factor in the crime... The
opinion of the world community, while not controlling our outcome, does provide respect
and significant confirmation for our own conclusions».

29 356 US, AT 102, 103.

240536 US 304 (2002).

2 Thompson v. Oklahoma, 487 US 815, 830 (1988).

22 Enmund v. Florida, 458 US 782, 796-797 n. 22 (1982).

2 «A decent respect for the opinions of mankind...».
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La similitud en el lenguaje no es fortuita. El Justice Ginsburg, hablan-
do tan s6lo un mes después de Roper, dijo que la decisiéon representa “tal
vez la mas completa expresion hasta la fecha en la propiedad y utilidad
de mirar las opiniones de la humanidad”. En afios recientes, el preimbu-
lo de la declaracién ha sido frecuentemente citado por los capitanes de la
visién internacionalista como evidencia de que la ley americana debe mirar
e incorporar valores internacionales. Porque Thomas Jefferson, el autor
de la Declaracion, insisti6 en prestar un “decente respeto por las opinio-
nes de la humanidad”, los internacionalistas coinciden en que el uso de ley
extranjera es tan americana como la tarta de manzana, especialmente en
tales “opinables” cuestiones como la moralidad de la pena capital. En esta
vista, Roper no es una partida, sino un tradicionalista regreso a los princi-
pios de fundacion»?*,

Siguiendo el mismo criterio que se senalara en Lawrence vs. Texas, la
Corte parte tanto del analisis de Estados extranjeros en particular, como de
los instrumentos internacionales, si bien en el presente caso no se recurrié
a la cita de pronunciamientos de Tribunales internacionales. Asi, a fin de
arribar a su conclusién, la Corte primero tiene en cuenta que Estados Uni-
dos seria el Ginico pafs en mantener la prictica. Posteriormente clarifica el
punto senalando que, desde 1990, sélo siete paises fuera de Estados Uni-
dos aplicaron la institucion, citando Iran, Pakistan, Arabia Saudita, Yemen,
Nigeria, la Democratica Republica del Congo y China, mientras que pos-
teriormente la han abolido, o realizaron una desaprobacién piblica de tal
practica. Cita especialmente el antecedente de Gran Bretafia, en virtud de
los vinculos histéricos que la unen con Estados Unidos, puntualizando que
en dicho pais se habria derogado la institucién, incluso con anterioridad a
la vigencia de las Convenciones internacionales sobre la materia.

En segundo término se refiere al art. 37 de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio de las Naciones Unidas, en virtud del cual se prohibe la apli-
cacion de la pena de muerte por crimenes cometidos por jévenes menores
a dieciocho anos, sefialando expresamente que dicho documento «ha sido
ratificado por todo pais en el mundo con excepcion de Estados Unidos y
Somalia». Cabe aclarar que si bien ambos Estados no han ratificado el docu-
mento, si lo han firmado. De esta manera la apertura de la jurisdiccién cons-
titucional estadounidense no sélo se verifica en torno a la cita y ponderacién
del Derecho comparado, sino de los valores que se desprenden del consenso
internacional y del orden internacional de los derechos humanos.

244 KONTOROVICH, op. cit., p. 261.
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Cabe aclarar al respecto que el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos también prohibe la aplicacion de pena de muerte a menores
de dieciocho afios (art. 6, ap. 5). Estados Unidos ha ratificado dicho docu-
mento. Sin embargo, realiz6 una reserva al art. 6 estableciendo que «reser-
va el derecho, sujeto a sus limitaciones constitucionales, a imponer la pena
capital en cualquier persona (otra que mujeres embarazadas) debidamente
condenada bajo normas legales existentes o futuras que permitan la impo-
sicion de la pena capital, incluyendo tal pena en virtud de crimenes come-
tidos por personas menores a los dieciocho anos de edad». El Comité de
Derechos Humanos de la ONU consideré que tal reserva es invéalida desde
que entra en conflicto con el espiritu y propésito de la Convencién?®.

El Justice O’Connor, en una opinién disidente, parte de considerar que
no existe el consenso nacional en torno a la abolicién de la figura. Asimis-
mo, se manifiesta contrario a la argumentacién efectuada por la mayoria en
torno a si resultaria o no proporcional la distincién por edad en la aplica-
cion de la pena de muerte. Sobre la base de tales conclusiones, manifiesta
que si bien existe una practica internacional derogatoria, la evidencia de tal
consenso internacional no altera su conclusion en torno a la interpretacion
de la octava enmienda. Sostiene que, evidentemente, hay un aspecto espe-
cial de dicha pauta, en virtud de lo cual la misma se enlaza con los valores
de las sociedades civilizadas. Asi, sostiene que «el evolutivo entendimien-
to nacional en lo que hace a dignidad humana ciertamente no se encuentra
totalmente aislado, pero tampoco inherentemente adherido a los valores
preeminentes en otros paises. Al contrario, no deberfamos estar sorpren-
didos en encontrar congruencias entre los valores domésticos e internacio-
nales, especialmente donde la comunidad internacional ha encontrado un
acuerdo... expresado en normas internacionales o internas. Por lo menos,
la existencia de un consenso internacional de esta naturaleza puede ser-
vir para confirmar la razonabilidad de un consenso uniforme y genuino en
Estados Unidos. El presente caso no presenta tal consenso doméstico, y el
surgimiento reciente de un consenso global en contrario no puede alterar
tal hecho basico»2.

El accionar judicial, conforme la Justice, no puede llegar tan lejos.
En sus palabras. «si fuera mi trabajo el de un legislador, en vez del de
un juez, entonces yo también me encontraria inclinada a dar apoyo a la
legislacion que establezca un minimo de dieciocho afios en este contex-

2 En torno a este punto, puede consultarse a BURLESON, op. cit., p. 917.
246 544 US 125 S. Ct. 1183 (2005).
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to». Es decir, si bien recalca el caricter relevante de la practica interna-
cional en el anilisis del caso, ello de por si no basta para contrariar la
falta de existencia del consenso nacional,?’ y la alteracién de las pautas
normativas nacionales.

El Justice Scalia, a cuya disidencia se adhieren Rehnquist y Thomas,
adopta una postura mas aguerrida. Sostiene asi que: «a pesar que los pun-
tos de vista de nuestros propios ciudadanos son esencialmente irrelevantes
en esta decision adoptada por la Corte, las opiniones de otros paises y la
autoproclamada comunidad internacional toma el centro del escenario»?*,
Expresa que la no firma de los Tratados internacionales a que hace refe-
rencia la mayoria no es mas que una muestra de la opinion contraria de la
nacién. Rechaza la idea de que las normas de Estados Unidos de Améri-
ca deban conformarse con las del resto del mundo, citando jurisprudencia
donde el Tribunal sostiene criterios que no resultan acordes a los princi-
pios del orden internacional o del Derecho comparado. De manera con-
tundente, condena que el Derecho comparado e internacional es citado
para dejar de lado normas y tradiciones propias del pueblo americano.

Resulta relevante aclarar como el Justice Kennedy responde a aque-
llas criticas en torno a la intromision de pautas extranjeras en la jurisdic-
cién constitucional estadounidense. Dicho ministro, llevando la bandera
de la postura mayoritaria, sostiene que «no minimiza nuestra fidelidad a la
Constitucién o nuestro orgullo en sus origenes el reconocer que la expresa
afirmacion de determinados derechos fundamentales por otras naciones y
pueblos simplemente subraya el caracter central de aquellos mismos dere-
chos concebidos en nuestra herencia de libertad»?¥.

7. Nuevos cuestionamientos en la tutela judicial efectiva
en la guerra al terror

Dos decisiones del afio 2006 fueron sumamente relevantes en el control
de constitucionalidad de la «guerra al terror»: un nuevo pronunciamiento

247 John R. Crook, «Contemporary practice of the United States relating to internation-
al law: US Supreme Court Holds Juvenille Death Penalty unconstitutional, citing treatis and
Foreign Practice», 99 AJIL 487, p. 488.

248 Disidencia del Dr. Scalia, considerando II1.

2 «It does not lessen our fidelity to the Constitution or our pride in its origins to ack-
noledge that the express affirmation of certain fundamental rights by other nations and
peoples simply underscores the centrality of those same rights within our own heritage of
freedon».
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en torno al caso Padilla y, finalmente, la revision jurisdiccional del someti-
miento de los imputados a Comisiones Militares, en virtud del un habeas
corpus iniciado por Handam.

Como se ha sefialado anteriormente, para que Padilla pueda intentar
garantizar su derecho se hizo necesario que intentara recorrer un nuevo
camino jurisdiccional, y el camino se ha bifurcado por segunda vez en el
siguiente término de la Suprema Corte. Recientemente, el 3 de abril de
2006, el Tribunal ha rechazado la apelacion introducida por José Padilla.
En consecuencia, el caso ha sido considerado como el representante de
una de las mds agresivas afirmaciones de la autoridad presidencial en tiem-
pos de guerra, desde el atentado realizado el 11 de septiembre de 2001%°.

Una vez dictada la Sentencia de la Corte en el ano 2004, Padilla inicié
otro habeas corpus siguiendo las instrucciones sefaladas, el cual fue despa-
chado favorablemente en primera instancia. Sin embargo, en noviembre del
2005 el Poder Ejecutivo hizo un movimiento estratégico al transferirlo de
la base naval en que se encontraba a una prision civil, a fin de ser sometido
ante una corte criminal en Miami. En su momento, los abogados defensores
de Padilla se opusieron al traslado y solicitaron a la Suprema Corte que se
considerase la materia cuanto antes®'; sin embargo, en enero el Tribunal lo
autorizd. El imputado fue trasladado a Miami para enfrentar los cargos cri-
minales, ahora bajo la alegacién de que formaba parte de una cédula terro-
rista ubicada en Norteamérica destinada a recolectar fondos y soldados para
alentar la violencia fuera de Estados Unidos. Tras la traslacion del detenido
a Miami el gobierno argument6 que el debate respecto a su detencién inde-
finida en la base anterior habia devenido abstracto. Acogiendo tal posicion,
la Corte de Apelaciones de Circuito niim. 4 de Richmond (Va.) sostuvo que
los derechos constitucionales de Padilla no estaban siendo violados.

El nuevo planteamiento introducido por Padilla (Padilla v. Hanft,
nam. 05-533) fue que se «clarifique hasta dénde puede ir el gobierno
cuando procura el apresamiento de terroristas americanos en este Pais»?2,
En la Suprema Corte de Estados Unidos, el fallo de fecha 3 de abril del
corriente afno ha sido dividido por un voto de 6 a 3. Si bien la mayoria de la
Corte hizo lugar al planteo del Poder Ejecutivo y, por lo tanto, decidié no

20 Charles LANE, «Justices Won’t Review Padilla case», Washington Post, 4 de abril de
2006, p. A06.

21 Padilla’s lawyers opose transfer», Washington Post, 31 de diciembre, p. A04.

»2 Gina HoLLAND, «Supreme Court rejects challenge to Bush’s wartime detention pow-
ers case», FindLaw, lunes, 3 de abril de 2006.
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revisar la peticién de Padilla, tres miembros, los Justices Souter, Ginsbourg
y Breyer, senialaron que el Tribunal debia haber abierto la causa.

El argumento de la mayoria parte de sostener que estando actualmente
sometido a la jurisdicciéon de un Tribunal criminal, el habeas corpus genera-
do en la privacién de justicia anterior habria devenido abstracto. En conse-
cuencia, los Justices han procurado dejar a dicho juicio el desarrollo de su
curso antes de pronunciarse sobre el fondo de la cuestion.

El Justice Kennedy, en un voto concurrente acompafado por los Chief
of Justice Roberts y Stevens, explicé que no corresponde el tratamiento de
los argumentos relativos a la separaciéon de poderes, o el rol y la funcién
de las Cortes, debido a que el curso de los actuales procedimientos lega-
les han vuelto a dichos planteamientos, por lo menos por ahora, hipoté-
ticos. Sin embargo, recalcé que el Tribunal criminal de Miami debe velar
atentamente por el cumplimiento de los derechos procesales y sustancia-
les del imputado, y si asi no lo hiciere, quedarian habilitados los respecti-
vos remedios judiciales.

Como sefala la doctrina®”, la decisién es una victoria para la adminis-
tracién Bush porque deja intacto lo resuelto por una corte de apelacio-
nes que ha convalidado la autoridad del presidente para detener Padilla
como un «enemigo combatiente». Sin embargo, los abogados defenso-
res de Padilla han quedado muy conformes con la posicién adoptada por
Kennedy?*.

Otro criterio debe sostenerse en torno al siguiente pronunciamiento
del Tribunal. El 29 de junio de 2006, la Suprema Corte de Estados Unidos
de América se levanté en pie en defensa de los derechos humanos y enfren-
t6 al Poder Ejecutivo, indicando que habia abusado de su poder frente a
los extranjeros cautivos en Guantanamo. En la causa Handam v. Rums-
feld®>, el Tribunal adopté criterios que permiten sostener que, en princi-
pio, abandoné alguna tibieza con que manejaba la materia en los anterio-
res pronunciamientos. Sin embargo, contintian pendientes temas nucleares
cuya resolucion se reclama imperiosamente.

La decision citada contiene no sélo aspectos fundamentales en la actual
coyuntura de la lucha contra el terrorismo en dicho pafs, sino también en
su ordenamiento juridico en general.

23 LANE, op. cit.
»4 David L. HupsoN, «Padilla Decision leaves unanswered questions», Supreme Courts

denies review, «but the issue of detainee status still alives.
%> Argued March 28, 2006-Decided June 29, No. 05-184, 2006.
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En primer lugar, el Tribunal abandoné sus precedentes dictados con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, retrocediendo hacia los cri-
terios que se manejaron durante la posguerra civil americana, pero tam-
bién dando asi muestra del impacto del orden internacional de los dere-
chos humanos frente a los sistemas juridicos regionales. Especificamente,
el Justice Steven se refiere a que los precedentes no seguidos han deveni-
dos inaplicables en virtud de los cambios generados en las leyes federales
y el Derecho internacional de guerra.

En segundo término, reafirma la necesidad del respeto pleno del sis-
tema de division de funciones y frenos y contrapesos, ya que rechaza la
posicién invocada por el Ejecutivo en torno a la existencia de poderes
inherentes del presidente que le permitan actuar de manera unilateral en
materia de seguridad nacional. Basicamente la Corte considera que el pre-
sidente no puede actuar en contrario a una decisioén validamente formu-
lada por el Congreso.

Hace aplicables las Convenciones de Ginebra a los sospechosos de
actos terroristas capturados en Afganistdn, y de esta manera permite con-
siderar que los métodos de interrogacion supuestamente utilizados en la
base naval de Guantanamo constituirfan crimenes de guerra.

Ahora bien, una lectura mds particularizada de la decisién presenta
algunas serias flaquezas, ya que implica un juego con un muy estrecho mar-
gen de mayoria, donde un equilibrio de 5 a 3 votos lleva a enlazar la reso-
lucién a la coyuntural composicion del Tribunal. Asimismo, la Corte no se
ha pronunciado sobre actos sumamente cuestionados del Poder Ejecutivo,
dejando pendientes tematicas fundamentales.

El habeas corpus donde se dicta esta decision histérica fue iniciado por
Salim Ahmed Hamdan, quien fue detenido a fines del 2002 en Afganistan
y trasladado a la base naval de Guantdnamo Bay (Cuba). Los cargos que
habian sido traidos contra él eran el haber conspirado para cometer cri-
menes juzgables por tribunales militares al atacar civiles en su caracter de
chofer y guardaespaldas de Osama bin Laden. En el afio 2003 el presiden-
te lo eligié para ser sometido a Tribunal militar. Handam cuestion la vali-
dez constitucional de las comisiones militares creadas por la administra-
cién del presidente Bush. Su peticién habia sido rechazada por la Corte
de Apelaciones, por considerar la reclamacién prematura, ya que atin no
habia sido dictado el pronunciamiento por el Tribunal militar.

El problema se habia suscitado cuando, una vez abierto el habeas cor-
pus ante la Suprema Corte, el Congreso dictd en diciembre de 2005 la Ley
de Tratamiento a los Detenidos en virtud de la cual, si bien se prohibe la
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tortura, se limita sumamente la posibilidad de que los mismos interpongan
acciones en cortes federales en miras a la revision de su confinamiento o
los procedimientos existentes para evaluar su culpabilidad. En concreto,
s6lo se permite la interposicion de un recurso en concreto, una vez finiqui-
tado el procedimiento ante la comision.

En consecuencia, el nicleo central de la decision versa sobre la posibi-
lidad de que se establezcan legislativamente limites a los casos ya presenta-
dos y abiertos a consideracién de la Suprema Corte.

El Justice Stevens tomd la responsabilidad de redaccion del pronuncia-
miento, al que se suscribieron los Justices Souter, Ginsburg y Breyer. Ken-
nedy acompané en parte el mismo. Por su lado, como era previsible, Sca-
lia, Thomas y Alito disintieron. Roberts se excusd, dado que habia fallado
en la causa en una instancia anterior.

La decision se encauza en los siguientes pilares argumentativos. En pri-
mer lugar, se habilita el tratamiento jurisdiccional del caso por la Corte
Suprema de Justicia. Para arribar a dicha conclusion, el Tribunal conside-
ra que la Ley de Tratamiento de los Detenidos no ha alterado la jurisdic-
cién de la Suprema Corte.

Esto asi conforme los debates parlamentarios de la norma citada, ya
que en los mismos no se ha hecho mencién a los casos pendientes, de lo
que debe concluirse que si hubiese sido la intencién del legislador apli-
car la norma a casos en tramite asi se hubiese sostenido. Asimismo, expli-
ca que el Tribunal que juzga a Handam no forma parte de un sistema inte-
grado de cortes.

En cuanto al respeto al principio de division de funciones, sostiene
que el establecimiento de las «comisiones militares» resultd violatorio del
mismo y, en consecuencia, no estan autorizadas para fallar el caso.

En primer lugar, la Corte declara que es necesaria una ley del Congre-
so o exigencia militar a fin de justificar el sometimiento de personas a su
juzgamiento por comisiones militares. En este caso en concreto no se veri-
ficaban ninguna de estas dos exigencias dado que Handam se encontra-
ba detenido por muchos afios, sin participar activamente en el campo de
batalla, y, por su parte, el Congreso no ha autorizado las comisiones mili-
tares. Asimismo, el Tribunal es contundente al sostener que el Poder Eje-
cutivo no tiene poderes inherentes para someter al procesado a la juris-
diccion militar.

Por dltimo, las Comisiones también resultan violatorias del Cédigo de
Justicia Militar y del derecho de guerra. La argumentacién realizada por el
Tribunal parte de afirmar que, conforme al precedente Quzrin y el Cédigo
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de Justicia Militar, estos tribunales deben actuar conforme el derecho de
guerra. Dentro de este marco, el articulo comtin ntim. 3 de las Convencio-
nes de Ginebra regula la situacién de los prisioneros y no combatientes.

Una primera duda que se planteé es si dicho articulo es aplicable a las
tacticas de guerrilla de Al Qaeda, dado que dicha organizacion terroris-
ta no es signataria de la convencién. Sin embargo, la Corte sostuvo que se
aplican las convenciones por considerar que el Codigo de Justicia Militar
remite al derecho de la guerra, e igualmente se aplica el art. 3 relativo a
conflictos no internacionales.

Asi, explica el Tribunal que incluso cuando Handam sea un individuo
peligroso que pueda causar un gran dafio o la muerte de personas civiles
inocentes, el Ejecutivo debe cumplir con las reglas prevalecientes del Esta-
do de Derecho al juzgarlo y someterlo a una sancién penal.

En consecuencia, los detenidos sélo pueden ser procesados mediante el
cumplimiento del debido proceso al que refiere el derecho de guerra ante
un Tribunal que satisfaga las mismas protecciones que una corte marcial,
aspectos que no son satisfechos por las comisiones militares.

Entre los vicios de los procedimientos a realizar ante la Comisién se
menciona y analiza especialmente la posibilidad de exclusién del imputado
y su asesor durante la producciéon de pruebas, en virtud del secreto de la
informacion, la preservacion de la integridad fisica de los testigos u «otros
asuntos de interés de la seguridad nacional».

Ello toma especial relevancia debido a que, conforme al Tribunal,
el Poder Ejecutivo no ha incorporado elementos que permitan verificar
que no era posible el establecimiento de cortes marciales. Basicamente, el
Poder Ejecutivo habria dicho que dichos procedimientos eran «impracti-
cables», pero no dio explicaciones.

Asimismo, el pleno respeto a las convenciones exige que el imputado no
pueda ser condenado por actividades normales en las hostilidades que lle-
van a su detencion, deberia recibir la decisiéon de un tribunal competente
y tendria los mismos derechos al debido proceso que un soldado america-
no, por el principio de no discriminacién. En consecuencia, corresponderia
llevar adelante un proceso conforme lo reconocen los pueblos civilizados
(entre estas reglas, estar presente durante el testimonio, conforme el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14, inc. 3).

Dos argumentos sostenidos por Justice Stevens no fueron compartidos
por Kennedy. El primero de ellos parte de la base de que la conspiracion
por si misma, sin la imputacién de otros actos al procesado, no constitu-
ye crimen de guerra.
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Respecto al tema, el voto en estudio sostuvo que el gobierno no ha
imputado a Handam una ofensa que, conforme el Derecho de guerra,
pueda ser juzgada por comisiones militares. Para que asi sea debe existir
un precedente pleno y no ambiguo, y no hay tal precedente en torno a la
figura de la «conspiracion».

La pregunta es si es la conspiraciéon un crimen conforme al Derecho
de guerra, puesto que, en caso contrario, no se podria juzgar a Handam
por él debido a que no habria jurisdiccién. Un amplio sector de la doctri-
na, entre los que puede citarse al profesor George P. Fletcher®, se pro-
nuncié de manera negativa. Asi, partié de sostener que el Derecho de la
guerra rechazé la tipicidad de esta conducta. El autor citado sefalé que
dicho tipo penal es un crimen de preparacion, por lo que no es acepta-
do actualmente, lo cual resulta coincidente con la jurisprudencia de la
Corte Suprema estadounidense. Efectivamente, cuatro votos de la mayo-
ria aceptaron esta posicion.

El Justice Scalia, en su disidencia, entiende que no corresponde pro-
nunciarse a la Corte Suprema por aplicacién de la DTA, debido a que no
hay sentencia final de las comisiones militares. Para arribar a tal solucién
prevalece la interpretacion literal sobre la teleoldgica de la norma en anali-
sis, y sostiene que los congresistas sabian que el caso estaba pendiente ante
la Corte Suprema, y fueron concluyentes al establecer la imposibilidad de
revision jurisdiccional previa a la sentencia militar. Asimismo, considera
que no hay fundamento para considerar que la decision en revision de la
Corte de circuito de D.C. no es suficiente.

Finalmente sostiene que, incluso en caso de que correspondiera, razo-
nes de equidad recomiendan no hacerlo. Ello es asi por cuanto el habeas
corpus es una solucion residual, a lo que se suma que hay razones milita-
res que justifican la jurisdiccion militar. En sintesis, conforme al magistra-
do citado, tal aspecto es una decision del Poder Ejecutivo, no de la Supre-
ma Corte estadounidense.

El Justice Thomas centra su disidencia en la teoria de la division de
funciones. Explica que es necesario reconocer los poderes de guerra del
presidente, en virtud de la imperiosa necesidad de una respuesta tinica en
caso de conflicto bélico. Asimismo, manifiesta que las comisiones militares
satisfacen los requisitos del Cédigo de Justicia Militar, debido que el conz-
mon law es el orden que determina la jurisdiccién de las comisiones. Final-

»¢ Disertacion brindada en la Universidad Torcuato Di Tella, Buenos Aires (Argenti-
na), lunes, 1 de agosto de 2006.

Foro, Nueva época, nam. 5/2007: 125-195 191

16/3/08 12:50:03



Foro 5.indb 192

Maria Sofia Sagiiés Dindmica politica del control de constitucionalidad ...

mente, expresa que se han deducido imputaciones validas contra Handam,
las cuales son: el formar parte o unirse a un grupo o empresa que compar-
ten un propdsito criminal, conspiracion.

En resumen, la posicién mayoritaria de la Corte Suprema ha reafirma-
do algunos posibles limites de las potestades legislativas en la lucha contra
el terrorismo. Para arribar a tal solucion se afianz6 en el sistema de division
de funciones y, asimismo, en una fuerte injerencia del Derecho de guerra y
el debido proceso consagrado dentro de sus pautas.

Sin embargo, muchos aspectos troncales han resultado irresueltos.
Asi, el pronunciamiento no rechazé la potestad del Ejecutivo de mantener
prisioneros detenidos en Guantdnamo sin limite temporal, ni la de otor-
gar a los sospechosos de actos terroristas la calidad de «enemigos comba-
tientes». Esto lleva a muchos doctrinarios a preguntarse si realmente el
fallo puede ser definido como una victoria de los derechos humanos®” o
un cheque en blanco para la administracién. Evidentemente no es posi-
ble ponderar de manera extremista el fallo. Si bien se verifica un efectivo
avance al resolver la aplicaciéon de las Convenciones de Ginebra y soste-
ner que no es posible imputar a Handam el delito de conspiracién, aspec-
tos generales de politica criminal de lucha contra el terrorismo atin se veri-
fican como irresueltos.

Asimismo, queda abierta la duda con relacion a la revision jurisdic-
cional de actos del Poder Ejecutivo fuera de Estados Unidos y la base
de Guantanamo Bay. Asi, se alerta que en virtud de la jurisprudencia de
esta misma Corte?® en la causa Rasul?® los habeas corpus pudieron ser
interpuestos por los detenidos en Guantanamo en virtud de que Esta-
dos Unidos tiene «jurisdiccion» sobre dicha base naval conforme surge
del convenio celebrado con Cuba en 1903. Pero podria considerarse dis-
tinta la solucion si los detenidos se encontraran en otras bases ubica-
das en otro lugar del globo, fuera del marco territorial y jurisdiccional
estadounidense.

En consecuencia, la respuesta jurisdiccional de la Corte no ha resultado
conclusiva, y, por el contrario, en algunos temas concretos ha acentuado
las potestades presidenciales en la lucha contra el terrorismo. Asi, la eva-
luacion es critica. Sin embargo, no debe negarse el aspecto positivo que ha

»7 Véase Michael C. Dorr, «The Hidden —and obvius— lessons in the Supreme
Court’s divided rulling invalidating military commissions», Findlaw, viernes, 30 de 2006.

»8 Cuando la misma adn se encontraba compuesta por Justice Renquist y Ginsbourg,
ahora reemplazados por Alito y Roberts.

29 124, S. Ct. 2686.
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revestido la aceptacion de la aplicacion del art. 3 de las Convenciones de
Ginebra en torno al tema.

8. Evaluacién

El reconocimiento de la Corte a los estandares legales internacionales
y a la opinion de la comunidad internacional al determinar aquellas cues-
tiones relativas al «evolutivo estandar de decencia» es un reconocimien-
to de nuestra comin humanidad y la importancia de los valores univer-
sales®®, Con la referencia a la interaccion de su texto constitucional y el
orden internacional de los derechos humanos, la Suprema Corte de Esta-
dos Unidos ha gestado su perfil, dejando de lado no sélo su rol de juez de
legalidad para pasar a constituirse en juez constitucional, sino actualmente
en Tribunal tuitivo de los derechos humanos.

Este aspecto, que sufri6 retrocesos en los primeros casos relativos a
la guerra contra el terror, nuevamente fue consolidado en Ropper, para
adoptar recientemente un lugar de incognita en la jurisprudencia del Tri-
bunal. Los recientes pronunciamientos relativos a los casos Guantanamo,
si bien hacen hincapié en el Derecho internacional, no resultan totalmen-
te satisfactorios.

Sin embargo, no puede negarse el impacto del concepto universal de
dignidad humana en la jurisprudencia del Tribunal en materia de dere-
chos fundamentales y libertades civiles. En mérito a lo expuesto, puede
concluirse con Glensy que «con el apoyo de una sélida mayoria de jue-
ces de la Corte Suprema, parece que el anélisis comparativo ha ganado un
espacio dentro del torbellino de ideas de la jurisprudencia americana»2°'.
Asi, entra firmemente al escenario del discurso jurisdiccional norteame-
ricano el Derecho comparado y la normativa transnacional. La fuerza y
mantenimiento de dicho espacio dependerd mucho de la analitica y 16gi-
ca coherencia de los jueces que deciden emplear esta variable de interpre-
tacion judicial 2,

Resulta paradigmatico cémo la Corte Suprema toma la voz cantante en
este cambio de estructuras discursivas, justamente en una nacion donde,
generalmente, las otras ramas del gobierno se han mostrado a veces reti-

260 Hass, op. cit.
261 GLENSY, op. cit., p. 399.
22 (GLENSY, op. cit., p. 399.
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centes a la apertura hacia organismos jurisdiccionales del orden inter-
nacional de los derechos humanos?®. Si las normas internacionales pue-
den internalizarse en sistemas legales domésticos a través de una variedad
de canales legales, politicos y sociales,?* en el caso de Estados Unidos de
América, la Corte Suprema ha tomado un rol predominante en este fend-
meno. La reaccién positiva de la Suprema Corte de Estados Unidos de
América frente al orden internacional de los derechos humanos, y su incor-
poracion tanto desde el punto de vista sustantivo como hermenéutico,
muestran como mas alld de la posicién de los gobiernos, los 6rdenes juri-
dicos no pueden mantenerse aislados a la internacionalizacion de la digni-
dad humana.

VII. CONCLUSION

La dindmica de la accién de la Suprema Corte de Estados Unidos de
América en su ejercicio de control de constitucionalidad constituye un
interesante ejemplo de la mutacién endégena de un modelo difuso hacia
un sistema hibrido con algunos perfiles propios de los sistemas concentra-
dos, dado que monopoliza la interpretacién constitucional, tiene la poten-
cialidad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes con efecto retroac-
tivo 0 no, y a su vez concentra su accionar en la jurisdiccién constitucional,
abandonando la jurisdiccion legal.

Estos cambios se vislumbraron a través de la adopcion de diferentes
perfiles de accion. En algunos momentos histéricos, el Tribunal ejercié una
jurisdiccion constitucional que podria denominarse estratégica, enfrentan-
do crisis politicas mediante la adopcion de decisiones que, sin arriesgar su
institucionalidad, apuntalaban su poder como 6rgano de gobierno en un
sistema tripartito de funciones. Tal es el caso del fallo dictado en Marbury
v. Madison, bajo la pluma de John Marshall, mediante el recurso a pautas
interpretativas gramaticales, histdricas y sistematicas.

Otro perfil fue el adoptado en los casos Brown v. Board of Education,
donde el Justice Warren, mediante la utilizaciéon de pautas interpretati-
vas dinamicas y previsoras, lleva a la Corte a una posicién arriesgada, pero

26 Véase Henry J. STEINER y Philip ALSTON, International Human Rights in Context,
Oxford University Press, pp. 987 y ss., y Thomas BUERGENTHAL, Dinah SHELTON y David
STEWART, International Human Rights, 3.* ed., West Group, pp. 347 y ss.

264 Harold Hongju Kon, «The Robert L. Levine Distinguished lecture series: a world
drowing in guns», 71 Fordham L. Rev. 2333.
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comprometida, en el ejercicio de una jurisdiccién constitucional que puede
denominarse aguerrida. Las consecuencias sociales, sin duda aplaudidas,
sin embargo pusieron al Tribunal frente a la encrucijada de la dificultad
practica de llevar adelante la ejecucion de sus decisiones. La respuesta dada
en Cooper v. Aarén constituyd una puesta en pie de la Corte, consolidando
las potestades institucionales necesarias como poder del Estado y acercan-
dola al modelo de Tribunal concentrado de constitucionalidad.

Finalmente, el Tribunal innové en su modalidad de accién en dos
recientes pronunciamientos, donde adopta un perfil de Tribunal Constitu-
cional tuitivo de los derechos humanos, e inserto en el orden internacional.
En Lawrence v. Texas y Roper v. Simmions, la misma Corte busca apoyatura
en el orden internacional de los derechos humanos, su normativa, su juris-
prudencia y sus pautas interpretativas evolutivas, para enfrentar el proble-
ma de la discriminacién y la criminalidad juvenil.

Ello nos muestra tres variables distintas posibles a adoptar por los tri-
bunales al enfrentarse a los conflictos politicos y sociales. En cada caso, la
resolucién en los hechos culminé de manera satisfactoria para el Tribunal.
Sin duda, la eleccién por cada uno de ellos implica el tomar partido en la
adopcién misma del concepto que entendemos por Constitucion, y su pro-
yeccién a través de la aplicacién de uno de los poderes del Estado.
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