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I. INTRODUCCION

A lo largo de 2008 y 2009 la actualidad constitucional en los Estados Uni-
dos ha venido marcada por tres importantes factores: en primer lugar, en el
plano politico, por la eleccion de Barack Obama como presidente de los Es-
tados Unidos en noviembre de 2008; en segundo lugar, en el plano econé-
mico, por la grave crisis econémica mundial que ha afectado en gran medida
a este pais; y, por ultimo, en el Ambito institucional, por la renovacién del Tri-
bunal Supremo, maximo 6rgano jurisdiccional del Estado.

Ademds, y como consecuencia de lo anterior, a lo largo de ese tiempo se
han producido novedades legislativas y jurisprudenciales en los Estados Uni-
dos que han tenido una especial relevancia constitucional.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 25, 2010, pp. 397-427.
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II. LA ELECCION DE BARACK OBAMA

En las elecciones presidenciales de 4 de noviembre de 2008, el candida-
to del partido demodcrata y senador por el Estado de Illinois, Barack Obama,
resulté elegido el cuadragésimo cuarto presidente de los Estados Unidos,
después de vencer al candidato republicano a la presidencia, John McCain, y
tomo posesion de su cargo en enero de 2009.! Desde entonces, el presidente
Obama ha comenzado a desarrollar una politica muy distinta a la llevada a
cabo por el ex presidente Bush. Asi, durante el primer afo de la presidencia
Obama los cambios mas importantes que se han producido son los siguientes:

En primer lugar, hay que destacar una de las primeras iniciativas que
adopto el presidente Obama al comienzo de su mandato: ordeno el cierre del
centro de detencién de Guantanamo lo mas pronto posible, en un plazo que,
en todo caso, no podria superar la fecha de mayo de 2010.? Asimismo, orde-
no la revision inmediata de las circunstancias en las que se habian llevado a
cabo las detenciones de los presos retenidos en esa prision por parte de las
comisiones militares, prohibiendo cualquier acto o interrogatorio que pueda
suponer un acto de tortura, degradante o contrario a los derechos humanos.?

En segundo lugar, en materia de politica interior su mandato se ha cen-
trado principalmente en dos aspectos: primero, en proteger el libre ejercicio
de los derechos civiles y politicos, asi como impulsar un mayor desarrollo de
los derechos sociales (educacion, sanidad, condiciones laborales); y, segundo,
debido a las circunstancias econémicas y financieras en las que se encuentra
el pais, muchas de sus iniciativas han tenido por objeto la reactivacion de la
actividad econémica asi como la puesta en marcha de medidas para salir de la
crisis y proteger a los sectores mas desfavorecidos.

Y, finalmente, en politica exterior, una de sus acciones mas relevantes ha
sido el desarrollo de un plan estratégico con el fin de retirar las tropas esta-
dounidenses que se encuentran en Irak. Ademas, el presidente Obama ha
cambiado radicalmente la politica exterior y de relaciones internacionales
que habia llevado a cabo la Administracion Bush, restableciendo, en algunos
casos, y mejorando, en otros, las relaciones diplomaticas con la Unién Euro-
pea y otras potencias mundiales, asi como impulsando las negociaciones
para intentar lograr un acuerdo en el conflicto de Oriente Proximo. Como
consecuencia de todo ello, el presidente Obama ha sido galardonado con el
Premio Nobel de la Paz de 2009 por sus esfuerzos diplomaticos en pro del
desarme nuclear, la consecucién de un proceso de paz en Oriente Medio y el
fomento de la lucha contra el cambio climatico.

1 Cabe destacar que, por primera vez en la historia de los Estados Unidos, un afroamericano
ocupa la presidencia del Gobierno.

2 Executive Order, Review and disposition of individuals detained at the Guantanamo Bay
Naval Base and closure of detention facilities, de 22 de enero de 2009.

3 Executive Order, Ensuring Lawful Interrogations, de 22 de enero de 2009.
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III. CAMBIOS INSTITUCIONALES: LA RENOVACION DEL TRIBUNAL
SUPREMO

Ademais del relevante cambio que ha supuesto la presidencia Obama, la
renovacion institucional mas destacada ha sido la producida en el Tribunal Su-
premo, con la incorporacion de la Magistrada Sotomayor en agosto de 2009.

El Tribunal Supremo, de acuerdo con la Constitucion estadounidense, es
el maximo o6rgano jurisdiccional.* En la actualidad, el Tribunal Supremo estd
integrado por nueve magistrados, el Magistrado presidente y ocho magistrados
asociados.”> Todos los magistrados del Tribunal son propuestos por el Presi-
dente de los Estados Unidos y han de contar con la aprobacion del Senado.®
El mandato de los magistrados del Tribunal Supremo es vitalicio, aunque ex-
cepcionalmente el Congreso podria remover de su cargo a un Magistrado me-
diante el procedimiento del impeachment, procedimiento que, hasta ahora,
nunca se ha utilizado.

La incorporacion de la Juez Sotomayor al Tribunal Supremo ha tenido
una enorme trascendencia por distintos motivos. El primero de ellos es que se
ha convertido en la primera mujer hispana y la tercera en la historia del Alto
Tribunal en ocupar un puesto en esta institucion. Y, el segundo, y mas im-
portante desde la perspectiva juridico-politica, es que, de este modo, se ha
producido un cierto equilibrio ideolégico en el Tribunal. En la actualidad el
Tribunal Supremo esta dividido en dos sectores ideologicos. Por un lado, el
sector mas conservador, que estd formado por el Magistrado Presidente Ro-
berts y los Magistrados Asociados Scalia, Alito y Thomas; y por otro lado, el
sector liberal, entre los que se encuentran los jueces Stevens, Gingsburg y Bre-
yer. Junto a estos dos sectores claramente definidos completa la composicion
del Tribunal el juez Kennedy, que defiende una postura mas moderada. Pues
bien, hasta la incorporacioén de la Juez Sotomayor en sustitucion del Magis-
trado Souter, también liberal, las votaciones en el seno del Tribunal Supremo
han sido muy complicadas, hasta el punto de que un buen nimero de las
sentencias se han adoptado con el voto de calidad del Juez Presidente Ro-
berts. Esta situacidon ha cambiado con el nombramiento de la Juez Sotomayor,
ya que el voto de calidad del Presidente Roberts ya no es determinante a la
hora de tomar decisiones en el seno del Tribunal; ahora, muchas de las deci-
siones dependen del voto del juez Kennedy.

4 Seccion primera del articulo 3 de la Constitucion de los Estados Unidos.

5 Hay que indicar que la Constitucién no hace ninguna referencia expresa al nimero de Ma-
gistrados que han de componer el Tribunal Supremo, y a lo largo del tiempo ha ido variando el
nimero de miembros del Alto Tribunal. Asi, aunque originariamente el Tribunal Supremo estuvo
formado por seis magistrados (Judiciary Act de 1789), desde la aprobacion de la Circuit Jugdes
Act de 1869, el Tribunal Supremo estd integrado por nueve magistrados.

6 El proceso que se desarrolla en el Senado para aprobar el nombramiento del candidato a
Juez del Tribunal Supremo consta de las siguientes fases: la primera fase se lleva a cabo en el Co-
mité de Asuntos Judiciales del Senado, en el que el candidato debe someterse a distintas vistas e
interrogatorios para evaluar la idoneidad del candidato con el cargo que va a ocupar. Una vez



400 YOLANDA FERNANDEZ VIVAS

IV. CAMBIOS LEGISLATIVOS

La mayoria de los cambios legislativos que se han llevado a cabo en la
nueva legislatura, tras la llegada de Obama a la presidencia de los Estados
Unidos, coinciden con los ejes de su programa politico que ya hemos indi-
cado vy, hasta ahora, se han concretado en un mayor desarrollo de los dere-
chos sociales y también en la puesta en marcha de medidas legislativas para
frenar la crisis econdémica.

1. DERECHOS CIVILES

Una de las principales medidas legislativas impulsadas por el presidente
Obama en relaciéon con los derechos civiles ha consistido en revocar la prohi-
bicién que habia impuesto la Administracion Bush respecto a la investigacion
con células madre. Asi, a pesar de la controversia que ha generado esta me-
dida en algunos sectores de la sociedad norteamericana, Obama ha apostado
por la financiacion con fondos federales para la investigacién con células ma-
dres embrionarias.”

Del mismo modo, se ha revocado la prohibicién conocida como Mexico
City Policy o «Global Gag Rule», en virtud de la cual las organizaciones no gu-
bernamentales que recibieran fondos federales no podian promover, asesorar
o realizar abortos en el extranjero.?

Por otro lado, otra de las principales medidas legislativas en relacién con
los derechos civiles ha consistido en la aprobacién de normas antidiscrimi-
nacion. En este sentido, es importante destacar que la primera norma apro-
bada en la presidencia Obama fue la Ley de equidad salarial, que promueve
la obtencién de un salario justo con independencia de la raza, el sexo o la
edad.’

2. DERECHOS SOCIALES

Por lo que se refiere a los derechos sociales, la mayor parte de las medi-
das legislativas que se han puesto en marcha tienen por objeto la proteccion

concluida esta fase preliminar se procede a la votacién en el pleno del Senado, requiriéndose la
mayoria simple para aceptar o, en su caso, rechazar al candidato. Articulo II, seccién 2, clausula
2 de la Constitucién de los Estados Unidos.

7 Executive Order removing barriers to responsible scientific research involving human stem
cells, de 9 de marzo de 2009.

8 Esta prohibicién se impuso por primera vez en 1984 con el Gobierno de Reagan; fue re-
vocada con la llegada a la presidencia de Clinton, y finalmente fue restablecida de nuevo por el
la administraciéon Bush.

9 Lilly Ledbetter Fair Pay Act, de 29 de enero de 2009. Lilly Ledbetter fue victima de discri-
minacién laboral por motivos raciales.
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de los sectores mis desfavorecidos principalmente en tres ambitos: en primer
lugar, en materia de sanidad; en segundo lugar, en el ambito educativo; vy, fi-
nalmente, en el mercado de trabajo.

Asi, en primer lugar, en relacién con la sanidad se ha aprobado una Ley
para ampliar el programa de seguro sanitario infantil, de modo que mas de
cuatro millones de menores de edad podran acceder a cobertura sanitaria.'®
Ademads, en la actualidad esta tramitindose uno de los objetivos mas impor-
tantes del gobierno de Obama: la aprobacion de la reforma sanitaria que tie-
ne como propdsito ampliar la cobertura médica a todos los ciudadanos esta-
dounidenses, de modo que la atencién sanitaria sea universal.!!

En segundo lugar, en relacién con la educacion se han puesto en marcha
medidas para promover el acceso a estudios superiores de los sectores mas
desfavorecidos. Ademads, se han aprobado la financiacién con fondos federa-
les para un plan de internacionalizacion de las universidades norteamericanas,
de modo que todos aquellos centros que apuesten por la incorporacion de es-
tudiantes extranjeros recibirdn estas ayudas.'?

Finalmente, y respecto al mercado de trabajo, se han aprobado medidas
para promover el acceso al empleo de las mujeres y de personas con disca-
pacidades, prohibiendo cualquier tipo de discriminacién.'?

3. FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION

Otro de los cambios legislativos mas relevantes en este primer ano del
gobierno de Obama ha sido la aprobacién de normas que exigen una mayor
transparencia en la gestion y en la tramitacion de los asuntos publicos asi
como la aprobacion de un c6digo ético de los miembros del ejecutivo.'® En
este sentido, Obama ha exigido a todas las entidades gubernamentales el
cumplimiento de la Ley de Libertad de Informacién con el fin de fomentar la
transparencia de su gobierno,” ademas de permitir el acceso a todos los re-
gistros e informes de la Presidencia, revocando la Orden Ejecutiva dictada
por el ex presidente Bush que limitaba el acceso a este tipo de informa-
cion. !0

10 Children’s Health Insurance Program Reauthorization Act, de 4 de febrero de 2009.

11 The Obama Plan: Stabily & Security for All Americans, en http.//www.whitehouse.gov/
issues/health-care/plan.

12 American Recovery and Reinvestment Act, de 13 de febrero de 2009.

13 Employment non-Discrimination Act, de 19 de junio de 2009.

14 Executive Order, Ethics Commitments by Executive Branch Personnel, de 21 de enero de
2009.

15 Presidential Memorandum on Transparency and Open Government y Presidential Mem-
orandum on the Freedom of Information Act.

16 Executive Order on Presidential Records, de 21 de enero de 2009.
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V. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Durante el afio 2009 se ha mantenido la linea jurisprudencial impulsada
por el presidente del Tribunal, el Magistrado Roberts, que es una linea mas
conservadora y formalista. Sin embargo, se aprecia que con la llegada al Tri-
bunal Supremo de la Magistrado Sotomayor se han equilibrado en cierta ma-
nera las tendencias ideolégicas, de modo que en algunas de las Gltimas sen-
tencias del ano se puede observar un giro en la linea jurisprudencial que
hasta ahora venia siguiendo la Corte.

A continuacién, vamos a dar cuenta de las sentencias mas relevantes que
el Tribunal Supremo ha dictado a lo largo de 2009, que abordan asuntos de
contenido constitucional, ordenando su exposicion en funcién de la enmien-
da constitucional invocada o bien de la ley objeto de controversia: la Primera
y la Cuarta Enmienda de la Constitucion, la Ley de Derechos Civiles (Civil
Rights Act), y la Ley de Derechos Politicos (Voting Rights Act).

1. PRIMERA ENMIENDA: LIBERTAD DE EXPRESION
1.1. Caso FCC v. Fox Television

Uno de los casos mis relevantes y polémicos desde la perspectiva juridi-
co constitucional en relacion con la primera enmienda ha sido el caso FCC v.
Fox Television."

En este caso se plantea el conflicto entre el poder de la Federal Com-
munications Commission (en adelante, FCC)*® sobre los contenidos de los
programas de radio y television y la garantia de la libertad de expresiéon re-
conocida en la Primera Enmienda de la Constitucion estadounidense. Desde la
sentencia FCC v. Pacifica Foundation de 1978" el Tribunal Supremo ha ve-
nido reconociendo, mediante una interpretacién extensiva, que la FCC tiene la
potestad de sancionar a un medio de comunicacion cuando se hayan profe-
rido expresiones indecentes o contrarias a la moral. Sin embargo, hasta ahora,
el Tribunal Supremo no ha definido de forma clara y precisa los limites de las
facultades de regulacion y control que ostenta la FCC que derivan de la li-
bertad de expresion protegida constitucionalmente en la primera enmienda.

En el caso FCC contra la cadena Fox de television, la Corte de nuevo ha
evitado delimitar o definir el marco constitucionalmente admisible en el que la
FCC puede actuar respecto de los contenidos de la radiotelevision. Es mas, el
Tribunal Supremo, en esta sentencia, ha ampliado la capacidad de la FCC de

17 FCC v. Fox Television Stations, Inc., 556 U.S. (2009). 129 TS. Ct. 1800 (2009).

18 La FCC es una agencia independiente que se encarga de la regulacion y control del sector
de la comunicacion y que dispone de amplias facultades: normativas, ejecutivas, sancionadoras,
e, incluso, parajuidiciales.

19 FCC v. Pacifica Foundation, 438 U.S. 726 (1978).
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controlar los contenidos en el sector audiovisual, al reconocer que esta auto-
ridad independiente tiene la facultad de regular y controlar todo tipo de
contenidos indecentes, obscenos o contrarios a la moral, incluso aunque se
trate de un hecho aislado. Por ello, esta sentencia ha sido muy polémica y
controvertida, no sélo por el hecho de revocar las sentencias de los tribunales
inferiores que habian considerado que la actuacion de la FCC habia sido ar-
bitraria, sino porque, de acuerdo con la interpretaciéon dada por el Tribunal
Supremo en esta sentencia, resulta cada vez mas dificil establecer los limites a
la actuacién de la FCC, con el potencial riesgo que esto supone para el libre
ejercicio de las libertades de expresion e informacion.

De acuerdo con la legislacion aplicable, la FCC tiene la facultad de con-
trolar y sancionar la emision de comentarios indecentes, obscenos o contrarios
a la moral en las cadenas de radio y television,?® pero, en ningin caso, puede
ejercer la censura contra estos medios.?! Es importante destacar que, teniendo
en cuenta que la FCC se encarga de actuar en el ambito de la comunicacion,
sector que estd intimamente relacionado con la primera enmienda de la
Constitucion, se exige que todas las acciones y la politica que desarrolle y lle-
ve a cabo la FCC esté justificada desde la perspectiva constitucional. Es decir,
la FCC estd legalmente obligada a justificar la constitucionalidad de sus ac-
ciones o la modificaciéon de las mismas, con el fin de garantizar la libertad de
expresion.

Asi habia ocurrido hasta ahora. En una primera etapa, la FCC habia
aprobado una normativa en virtud de la cual Gnicamente se sancionaba a
aquellos medios que, de forma deliberada y reiterada, hubieran difundido las
expresiones prohibidas, incumpliendo de ese modo la normativa. Esta regla se
denominé el estindar del «so reiterado» (repetitive use standard). Con el paso
del tiempo, la FCC fue ampliando su dmbito de accion, abandonando el es-
tindar de incumplimiento por «so reiterado» (repetitive use standard) y cam-
biandolo por la regla denominada de los {actores especialmente relevantes»
(principal factors rule). De acuerdo con esta regla, mas alld de la reiteracion o
de la difusién deliberada por parte de un medio de comunicacién, lo real-
mente importante era analizar otros factores relevantes, como, por ejemplo, el
cardcter explicito o grafico del material, la duracién de los contenidos prohi-
bidos, el momento en el que se habian difundido, si se habian repetido o no,
etc. Ahora bien, la FCC continué limitando la imposicion de sanciones a
aquellos casos en los que se hubiera hecho un uso literal de esas expresiones
y siempre examinando el uso de las mismas en el contexto en el que se ha-
bian producido.

Sin embargo, en 2004 la FCC publicé una nueva normativa que modifi-
caba de forma sustancial la politica que hasta ese momento habia desarrolla-
do en materia de supervision y control de los contenidos audiovisuales. Asi,
en marzo de 2004, publico la Golden Globe Awards Order, una norma de ran-

20 18 U.S.C. § 1464 (2000).
21 Communications Act, 47 U.S.C. § 326 (20006).
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go reglamentario en virtud de la cual se aplicaba un nuevo estandar, el es-
tandar de los dmproperios fugaces» («fleeting expletives rule»). De acuerdo
con esta nueva doctrina, cualquier medio de comunicacion que difundiera en
cualquiera de sus emisiones alguna expresion prohibida, serfa sancionado.?
Esta normativa supuso un cambio en la politica de la FCC que, hasta ese mo-
mento, nunca habia iniciado el procedimiento sancionador en el caso de que
se hubiera producido un hecho aislado. Pues bien, la FCC aplico esta Orden
y aprobd otra norma de contenido similar, la «Om#nibus Order, en virtud de la
cual la FCC se reservaba el derecho a revisar todo lo emitido por los medios
de comunicacién durante el periodo de 2002 a 2005 para verificar si los me-
dios cumplian con estas nuevas directrices.”® Como consecuencia de esta
nueva regulacion, la FCC inicié un procedimiento sancionador contra nume-
rosos medios de comunicacién, entre ellos, la Cadena Fox, por haber incum-
plido la normativa sobre lenguaje obsceno e indecente, aunque no impuso
sancion alguna.?* Por este motivo, la cadena Fox y otros medios de comuni-
cacion acudieron a los tribunales alegando indefension, pues en ningtin mo-
mento habian tenido oportunidad de defenderse ante la FCC. Los Tribunales
del Second Circuit les dieron la razén, declarando nula la Omnibus Order.?

Poco tiempo después la FCC aprob6 una nueva normativa, con un con-
tenido idéntico al de la Orden declarada nula, pero modificando algunos as-
pectos del procedimiento de inspeccion y sancion, que habia sido el motivo
por el cual los tribunales habian tenido que intervenir. Y, de nuevo, tras iniciar
un proceso de inspeccion, la FCC afirmé que la cadena Fox habia incumplido
la normativa, aunque, nuevamente, no le impuso ninguna sancion. Por ello,
los medios volvieron a recurrir. En esta segunda ocasion, tras analizar de for-
ma mas minuciosa la actuacion de la FCC, el Second Circuit considerd que la
FCC no habia facilitado una explicacion razonable, desde la perspectiva cons-
titucional, sobre el cambio de criterio que habia adoptado en relaciéon con el
lenguaje inapropiado, y, por tanto, concluy6 que la actuacion de la FCC habia
sido una actuacion arbitraria y contraria a la libertad de expresiéon garantizada
en la primera enmienda del texto constitucional.?

22 En concreto, la Orden establecia de forma expresa que siempre que se difundiera la pa-
labra «fuck» en un medio de comunicacion éste seria objeto de sancion, al entender que esta pa-
labra prohibida es especialmente blastema («¢he word constituted profane speech, that is, words
and phrases that contain an element of blasphemy or divine imprecation»). Esta nueva regulacion
de la FCC se elaboré como respuesta a la intervencion del cantante del grupo U2, Bono, que en
su discurso de aceptacion de uno de los galardones en los Globos de Oro expreso lo siguiente:
ahis is really, really fucking brilliant».

23 Complaints regarding various Television Broads, between Feb. 2, 2002 & Mar. 8, 2005, 21
F.C.C.R. 2664, 2690-95 (2000).

24 En el caso contra la Cadena Fox, la FCC afirmé que la cadena habia emitido lenguaje obs-
ceno e inmoral durante la retransmision de los Billboard Music Awards de 2002y 2003.

25 Fox Television Stations, Inc. v. FCC, 489 F. 3d 444, 467 (2d Cir. 2007).

26 El Juez Pooler, ponente de la sentencia indico que the Remand Order was arbitrary and
capricious because it failed to explain adequately why the FCC had reversed its longstanding pol-
icy of tolerating so-called «fleeting expectatives».
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Sin embargo, el Tribunal Supremo anulé esa sentencia y confirmé la
politica de la FCC. La decisién del Tribunal Supremo fue adoptada por cinco
votos contra cuatro, ademds de contar con cinco votos particulares, uno de
ellos concurrente y los cuatro restantes discrepantes, votos discrepantes que
son muy criticos con la decisiéon adoptada por el Alto Tribunal.?’

En primer lugar, y por lo que se refiere a la facultad de la FCC de regu-
lacion, control y sanciéon en materia de contenidos audiovisuales, el Tribunal
confirma que la FCC tiene capacidad para sancionar a los medios de comu-
nicacion, no sélo por difundir un contenido prohibido, sino también por no
prevenir la posible difusion de lenguaje inadecuado, aunque estas expresiones
se hubieran utilizado de forma aislada. De este modo, el Tribunal Supremo re-
frenda el Jleeting expletives standard». Es mis, el juez ponente, al ratificar la
actuacion de la FCC indica en la sentencia que los avances tecnolégicos per-
miten de forma mucho mais sencilla a los medios de comunicacién omitir las
palabras inapropiadas y cumplir de este modo con la normativa aprobada por
la agencia audiovisual.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la obligacion legal que tiene
la FCC de justificar, desde la perspectiva constitucional, cualquier modificacion
de la politica que viene desarrollando, el Tribunal, sorprendentemente, hace
un andlisis Gnica y exclusivamente desde una perspectiva meramente admi-
nistrativa, es decir, comprobando si la actuacién de la FCC se ajusta a lo es-
tablecido en la Administrative Procedure Act (APA), una suerte de Ley de pro-
cedimiento administrativo, sin entrar a valorar si el contenido de estas normas
dictadas por la FCC pudiera ser contrario a la libertad de expresion. En este
sentido, el Tribunal afirma que aunque seria recomendable que las agencias
tuvieran la precaucion de comunicar o justificar su cambio de posicion o de
criterio sobre una determinada materia o politica, no es necesario demostrar a
los tribunales si las razones para llevar a cabo esa nueva politica son mejores
que aquellas que le llevaron en el pasado a adoptar la politica que ha modi-
ficado y ha dejado de aplicar. Por todo ello, el Tribunal concluye confirman-
do la politica de la FCC.

Este fallo del Tribunal Supremo ha sido muy discutido en la doctrina
constitucional estadounidense,® e, incluso, en el seno del propio Tribunal, en
el que varios Magistrados han presentado votos particulares discrepantes. La
principal critica de los votos discrepantes es que consideran que la nueva po-
litica de la FCC excede de los limites constitucionales y es contraria a la li-
bertad de expresién garantizada en la primera enmienda de la Constitucion.
Asi, indican que no se puede ir mis alld de la interpretacion, ya de por si es-
tricta, consolidada desde la sentencia Pacifica sobre las facultades de control
de la FCC en materia de contenidos audiovisuales, y que, por tanto, la facul-

27 Votos discrepantes de Stevens, Gingsburg, Breyer y Souter.

28 Vid, por todos, «The Supreme Court- Leading Cases» en 123 Harvard Law Review, 153
(2009), pags. 352y ss.; y Warts , Kathryn A., Proposing a place for politics in arbitrary and capri-
cious review», en 119 The Yale Journal, 2 (2009), pags. 9 y ss.
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tad de imponer sanciones a los medios de radio y television establecida en la
nueva politica de la FCC, de acuerdo con el conocido como el estindar de los
dmproperios fugaces» (fleeting expletives standard) rebasa, a su juicio, los li-
mites constitucionales. Ademas, muestran su preocupacion por el lenguaje uti-
lizado tanto por el propio Tribunal como por la FCC, en el sentido de que pa-
rece que aceptan el hecho de que se puedan utilizar las nuevas tecnologias
con «caracter preventivo». De este modo, a juicio de los magistrados, se corre
el riesgo de que se utilicen estas tecnologias para censurar los mensajes de los
presentadores o de los artistas.

Otro de los aspectos mas criticados ha sido que el Tribunal Supremo no
haya analizado este caso desde la perspectiva constitucional. Asi, los votos
discrepantes recuerdan la posicién constitucional de la FCC, en virtud de la
cual se exige expresamente que se justifique siempre su actuacion de acuerdo
con la primera enmienda. Por lo tanto, a juicio de estos magistrados, la Corte
deberia haber analizado y razonado en este caso conforme a pardmetros
constitucionales y no haber centrado su decision en verificar si la FCC habia
cumplido o no con las normas administrativas.

En tercer lugar, y respecto a la facultad de los tribunales de revisar los ac-
tos de la FCC, mas alld de que se insiste en la idea de que los tribunales tie-
nen competencia para revisar los cambios en una determinada politica, los
Magistrados que suscriben los votos particulares discrepantes consideran que,
para evitar que un acto que puede ser discrecional y legalmente licito se con-
vierta en un acto arbitrario, debe exigirse la motivacién del acto a la autoridad
que lo emite, motivacién que ha de ser revisada por los tribunales.

Finalmente, en los votos particulares se expresa preocupacion sobre los
efectos que esta nueva politica de la FCC puedan tener sobre las cadenas lo-
cales de radiotelevision, cuyos recursos tanto tecnoldégicos como financieros
son mucho mas limitados que los de las cadenas nacionales.

1.2. Caso Pleasant Grove v. Summum

En el caso Pleasant Grove v. Summum el Tribunal Supremo analiza si la
colocaciéon de un monumento en un parque publico constituye una manifes-
tacion de la libertad de expresion reconocida en la primera enmienda de la
Constitucion o, por el contrario, es una «expresion u opinion gubernamental»
(government speech) que no esta protegida por la primera enmienda.?

En este caso los hechos son los siguientes. En un parque publico de la
ciudad de Pleasent Grove en el Estado de Utah se exponen de forma perma-
nente varias obras y monumentos, entre ellas un monumento inspirado en los
diez mandamientos, que habia sido donado por una entidad privada a prin-
cipios de los anos setenta. En 2003, la corporacion local recibe una peticion
de una organizacion religiosa que radica en Utah, la congregacion del Sum-

29 Pleasant Grove City v. Summum, 555 U.S. (2009). 129 S. Ct. 1125 (2009).
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mum, solicitando la construccién de un monumento en ese mismo parque
con una temadtica ajustada a sus creencias religiosas (sobre los siete aforismos
del Summum). Pues bien, la solicitud fue rechazada por las autoridades loca-
les, ya que, de acuerdo con una regla no escrita que se habia venido utili-
zando en la ciudad, sélo se aceptan las obras que tengan relaciéon con la his-
toria de la ciudad o bien que hubieran sido donadas por grupos que
mantengan o hayan mantenido estrechos lazos con la comunidad local. Ante
esta negativa, la congregacion religiosa decide demandar a la ciudad por vio-
lacion de la primera enmienda de la Constitucion.

En una primera instancia procesal los Tribunales ordinarios rechazan la
demanda, al considerar que las autoridades locales habian llevado a cabo una
politica razonable y neutral para evaluar los monumentos, de modo que no se
habria producido ninguna violacién de la libertad de expresion. Posterior-
mente, tras interponer recurso la congregacion religiosa, la Corte de Apelacion
del Décimo Distrito revoca la sentencia anterior dictada por los Tribunales or-
dinarios y da la razén a los recurrentes. En esta sentencia, la Corte de Apela-
cion hace especial hincapié en el hecho de que un parque publico constituye
la quintaesencia de la idea del foro publico —public forum— y que, de
acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el concepto y la in-
terpretacion del public forum, cualquier restricciéon del mismo deberia ser so-
metida a un control estricto, para garantizar el libre ejercicio de la libertad de
expresion. Asi, el Tribunal concluye que, en este caso, las autoridades locales
no acreditan ningln tipo de argumentacién convincente para justificar su
negativa a instalar el monumento solicitado por la congregacion religiosa vy,
por tanto, concluye que se ha lesionado la libertad de expresion.*

Sin embargo, la sentencia del Tribunal de Apelacion es revocada por el
Tribunal Supremo. Asi, el Tribunal tras analizar dos posibles alternativas —esto
es, si la colocacion de un monumento en un parque publico es una manifes-
tacion de la libertad de expresion del autor del mismo o bien es una manifes-
tacion de expresion del gobierno local— se decanta por esta segunda inter-
pretacion.

En primer lugar, el Tribunal rechaza la interpretaciéon de la Corte de
Apelacion sobre el foro publico (public forum). En este sentido, el Tribunal
reconoce que, efectivamente, la doctrina del foro publico garantiza el derecho
a expresarse libremente en espacios o lugares publicos en los que tradicio-
nalmente se han venido reuniendo los ciudadanos para celebrar asambleas y
discutir asuntos publicos.*' Y, de acuerdo con esta interpretacion, ciertamente
los parques publicos constituyen la quintaesencia de la doctrina del foro pu-
blico, en la que queda totalmente prohibida cualquier tipo de restriccion
que pudiera estar basada en cuestiones ideologicas. Sin embargo, El Tribunal
diferencia entre, por un lado, lo que es la manifestacién espontinea, tempo-

30 Summum v. Pleasant Grove City, 483 F. 3d 1044 (10 th Cir. 2007).
31 Esta doctrina fue seguida desde la sentencia Perry Educ. Ass'n v. Perry Local Educators’ As-
s’n, 460 U.S. 37 (1983).
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ral o, incluso, transitoria de la libertad de expresion, es decir, una manifesta-
cién ocasional y temporalmente limitada en la que un sujeto o un grupo de-
terminado se reline en un parque O en otro espacio publico y se expresa li-
bremente, en cuyo caso estariamos ante la manifestaciéon genuina de la
libertad de expresion y cualquier acto que la limite deberia someterse a un
control estricto (strict scrutiny) para garantizar el cumplimiento de la primera
enmienda, y, por otro lado, la colocaciéon permanente de un determinado mo-
numento en ese lugar publico, lo que, a juicio del Tribunal, no es libertad de
expresion propiamente, sino que estamos ante lo que denomina «government
speech».

En segundo lugar, el Tribunal analiza el contenido y los efectos del «go-
vernment speech». Asi, el Tribunal comienza reconociendo que lo habitual es
que las personas que observan de forma cotidiana un monumento donado
por una determinada persona o grupo entienden de forma automatica que esa
obra transmite el mensaje de su propietario o donante; y realiza esta misma
interpretacion respecto a los parques y espacios publicos, de modo que se
considera que el diseno de un determinado parque publico, o incluso los mo-
numentos o figuras que se encuentran en ese lugar, de forma inequivoca, se
identifican con el gobierno o las autoridades locales.

El Tribunal justifica esta doctrina en el hecho de que son los poderes pu-
blicos quienes tienen la potestad de seleccionar y aceptar o, en su caso, re-
chazar, la donacién de un monumento o de una obra. En este sentido, el Tri-
bunal considera que los poderes publicos ejercen una especie de «control
editorial» sobre la obra, de modo que pueden controlar el diseno de la obra,
pueden solicitar cambios o modificaciones sobre los proyectos presentados,
son quienes fijan los criterios de adjudicacion o, incluso, establecen procedi-
mientos legislativos o0 meramente administrativos para llevar a cabo la acep-
tacion de este tipo de obras. Por ello, el Tribunal considera que los monu-
mentos que son aceptados por los poderes publicos ya no son expresion o
manifestacion de quien ha donado la obra, sino que, desde el momento en el
que esa obra es aceptada por los poderes publicos, se supone que la obra en
cuestion es expresion de ese gobierno. Es decir, en el momento en el que los
poderes publicos tienen la dltima palabra para autorizar la instalacion o ex-
posicion de una determinada obra en un lugar puiblico de forma permanente,
lo que hacen es expresar la imagen de la ciudad que quieren proyectar, y, por
tanto, esa obra 0 monumento constituye, en opiniéon del Tribunal Supremo,
«government speech».

En consecuencia, y teniendo en cuenta la jurisprudencia reiterada sobre
«government speech», de acuerdo con la cual este tipo de manifestaciones no
se someten a las reglas ni a las garantias establecidas en la primera enmienda
de la Constitucion, el Tribunal Supremo concluye que, en este caso, no se ha
producido ninguna lesiéon y que la actuacion de la corporacion local es cons-
titucional.
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2. SOBRE LA LEY DE DERECHOS POLITICOS (VOTING RIGHTS ACT)
2.1. Caso Northwest Austin Municipal Utility District No. One v. Holder

Este caso ha sido el origen de una de las sentencias mas polémicas emi-
tidas por el Tribunal Supremo en este dltimo ano, no tanto por el fallo en si,
sino por la interpretacion que realiza el Tribunal Supremo sobre la Ley de De-
rechos Politicos.

Como respuesta a la aprobacion por parte de entes locales y estatales de
normas que evitaban el cumplimiento de las normas antidiscriminacion, el
Congreso decidié en 1965 hacer uso de la autoridad que le reconocia la
seccion segunda de la Quinta Enmienda de la Constituciéon para aprobar la
Voting Rights Act (en adelante, VRA). Esta ley fue trascendental por su enorme
impacto, ya que incluia una serie de disposiciones preventivas tendentes a fre-
nar tanto los actos directos de discriminacion en el ejercicio de los derechos
politicos como los medios mas sutiles de privacién de estos derechos. Entre
estas disposiciones, destacan, por ejemplo, las de la seccién 5, que prohiben
a determinadas zonas que tienen la consideracion de territorios especial-
mente protegidos hacer cualquier cambio en sus procedimientos electorales, a
no ser que obtengan previamente la aprobacion federal para ello.

Hoy en dia, la VRA atn conserva todas sus disposiciones sustantivas, in-
cluida la seccién 5, que establece que los Estados y las «subdivisiones politi-
cas» que sean consideradas de especial proteccion (covered jurisdiction) han
de obtener la aprobacién previa de un 6rgano federal, ya sea del Procurador
General o de un Tribunal de tres jueces correspondientes a los tribunales de
distrito del Distrito de Columbia, antes de efectuar cualquier modificacion de
sus procedimientos electorales.

Sin embargo, la seccién 4 (a) de la VRA permite que estos entes, en si-
tuaciones determinadas, y siempre que cumplan con los requisitos que la
propia ley dispone, puedan quedar exentos de cumplir con lo establecido en
la seccion 5 de la ley. Es decir, se prevé la posibilidad de eximir a estos terri-
torios del cumplimiento de la aprobacién previa por parte de los 6rganos de la
Federacion, si se dan ciertos requisitos establecidos en la ley. A estos efectos, la
ley define a la «subdivisién politica» como cualquier condado o parroquia, ex-
cepto en aquellos casos en los que la inscripcion para votar no se lleve a cabo
bajo la supervision de ese condado o parroquia. Asimismo, tiene también la
consideracion de «subdivision politica» cualquier otra subdivision de un Estado,
siempre que tenga encomendada también la facultad de llevar a cabo y su-
pervisar el registro (esto es, el censo) para la celebracion de elecciones.*

Sobre este aspecto es importante destacar que el Tribunal Supremo ha ex-
presado de forma reiterada su preocupaciéon por los «costes federales» que

32 Section 4 (a) VRA defines political subdivision as any county or parish, except that where
registration _for voting is not conducted under the supervision of a county or parish, the term shall
include any other subdivision of a State which conducts registration for voting.
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pueden suponer el cumplimiento de este requisito (es decir, la aprobacion
previa por parte de los o6rganos federales) y recientemente el Tribunal ha
adoptado medidas con el fin de redisefiar o delimitar la aplicacion de estos
preceptos de la Voting Rights Act. La sentencia mas reciente ha sido el caso
Northwest Austin Municipal Utility District N°. One v. Holder, (en adelante NA-
MUDNO).* En esta sentencia el Tribunal se aleja de la jurisprudencia conso-
lidada y ofrece una nueva interpretacion; el Tribunal sostiene que cualquier
subdivision politica, entendida en un sentido coloquial u ordinario, y no en el
sentido formal fijado en la ley, podria quedar exenta de cumplir con la obli-
gacion de obtener la aprobacién previa de los 6rganos federales si cumple
con ciertos requisitos legales.

El Distrito nimero uno de la Localidad de Austin es un pequeno distrito
situado en el condado de Travis, en el Estado de Texas, que celebra eleccio-
nes publicas para elegir a los miembros de su junta directiva. Desde la for-
macién de este distrito en 1987 en ningiin momento se ha apreciado ningtn
acto de discriminacion racial en los procesos electorales. Sin embargo, este te-
rritorio esta sujeto a la exigencia contenida en la seccion 5 de la VRA, en vir-
tud de la cual esta obligado a obtener la aprobacién previa por parte de los
organos federales en el caso de querer modificar algiin aspecto de su proce-
dimiento electoral, ya que esta situado en el Estado de Texas, una zona de
«especial proteccion» (covered jurisdiction). Pues bien, este distrito acudio a
los Tribunales alegando que, a pesar de que no habian llevado a cabo el re-
gistro de votantes como exige la ley, podria afirmarse que son una subdivi-
sion politica, en el sentido comin del término, y que, por tanto, les seria de
aplicacion el articulo 4 de la Ley de Derechos Politicos, de acuerdo con el
cual podrian quedar exentos de cumplir con la exigencia de la aprobacion
previa por parte de los 6rganos federales. Por otro lado, invocaban también la
posible inconstitucionalidad de la seccién 5 de la VRA.

Los tribunales ordinarios, en una sentencia dictada por unanimidad, re-
chazaron ambos argumentos. En relacion con el primer argumento del distri-
to, el Tribunal senalé que tanto el texto de la VRA como toda la documenta-
cion relativa a la discusiéon parlamentaria previa a la elaboracion de esta ley,
sugieren que la intenciéon del Congreso era la de disefiar o delimitar unas cau-
sas tasadas para poder acogerse a la excepcién del cumplimiento de la sec-
cion 5 de la ley, causas que se establecen claramente en su seccion 4. Por
otro lado, y por lo que se refiere al argumento del distrito sobre la posible in-
constitucionalidad de la seccion 5 de la VRA, el Tribunal concluye que todavia
existen territorios considerados «especialmente protegidos» que continian
discriminando en los procesos electorales por motivos raciales, por lo que, a
su juicio, la regulacion contenida en la seccion 5 de la VRA es perfectamente
aplicable, pues se ajusta a los principios de congruencia y proporcionalidad vy,
por tanto, es conforme a la Constitucion.

33 Northwest Austin Municipal Utility District n° One v. Holder, 129 S. Ct. 2504 (2009).
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Sin embargo, el Tribunal Supremo anulé esta sentencia, aunque con
unos argumentos, a juicio de la doctrina, «minimalistas», en el sentido de
que adopta una decision de consenso sobre uno de los elementos de la
VRA mas controvertidos desde la perspectiva constitucional, la seccién 5,
sin entrar a valorar la posible inconstitucionalidad de la misma, y preservando,
por tanto, el status quo existente.’* Esta sentencia del Tribunal Supremo,
cuyo ponente fue el Magistrado Presidente Roberts, contd con la aprobacion
de la mayoria de los miembros del Tribunal (ocho contra uno).

El Tribunal Supremo comienza en su sentencia destacando el éxito que
supuso la aprobacion de la Voting Rights Act y la enorme trascendencia que
esta norma ha tenido en el reconocimiento de los derechos politicos y en el
ejercicio de estos derechos sin distinciones raciales. No obstante, y mis alla de
estas consideraciones, el Tribunal afirma que es evidente que la aplicacion de
esta ley supone en ocasiones una importante carga para los Estados y los en-
tes locales que forman parte de los denominados territorios con una «especial
proteccion». En este sentido, el Tribunal considera que, de acuerdo con lo es-
tablecido en la seccion 5 de la VRA puede estar poniendo en riesgo el fede-
ralismo, ya que una ley federal como la VRA niega a los Estados «dgualdad so-
berana», imponiendo a algunos territorios unas condiciones mis estrictas que
a otros y exigiendo, en todo caso, la aprobacion previa de los 6rganos fede-
rales, siempre que estos territorios decidan modificar su sistema electoral.

En esta sentencia el Tribunal sostiene que cualquier subdivisién politica,
entendida en un sentido coloquial u ordinario, y no en el sentido formal fija-
do en la ley, podria quedar exenta de cumplir con la obligacién de obtener la
aprobacion previa de los 6rganos federales si cumple con los requisitos lega-
les. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal Supremo abandona la regla am-
pliamente aceptada de que cuando un término es definido en una ley, es esa
definicion la que se utiliza para la aplicacion e interpretacion de dicho térmi-
no. Sin embargo, en este caso, el Tribunal considera que la definicién de «sub-
division politica» necesita una interpretaciéon mucho mas amplia que la esta-
blecida en la propia Ley.

Asi, el Tribunal reconoce que lo habitual es que si una ley proporciona
una definicién a un determinado término, ese término juridico habrd de ser
interpretado de acuerdo con el significado y en el sentido que haya indicado
la propia ley. Ahora bien, en este caso, considera que se trata de una situa-
cién excepcional por varios motivos.

El primero es que el Tribunal afirma que la definicion de «subdivision po-
litica» que establece la propia VRA no se aplica de forma uniforme en toda la

34 El término «minimalismo judicial> fue acuniado por el prof. Cass Sunstein y consiste en que
en la toma de decisiones el Tribunal no se pronuncia sobre las cuestiones de mayor calado po-
litico o mas controvertidas, sino que resuelve el caso refiriéndose a aspectos mas técnicos en los
que es mucho mas sencillo lograr el consenso o un acuerdo mas amplio. Sobre esta doctrina,
vid., SUNSTEIN, C., One Case at Time: Judicial Minimalism on Supreme Court, Harvard University
Press, 1999.
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ley, ni siquiera puede deducirse que sea de aplicacion directa en el supuesto
concreto de la seccién 4 de la Ley, en la que se disponen las causas y los re-
quisitos que han de cumplirse para poder quedar exentos del cumplimiento
de la seccion 5 de la misma, esto es, de la obligacién de obtener la aproba-
cion previa de los 6rganos federales cuando se pretenda cualquier cambio en
el sistema o en el procedimiento electoral del territorio en cuestién.

El segundo motivo, es que la idea de interpretar de una forma mas am-
plia el término «subdivision politica» se corresponde con la interpretacion
dada en un caso similar por el propio Tribunal. Asi, en el caso United States v.
Sheffield Board of Commissioner, en el que el Tribunal tuvo que entrar a va-
lorar la aplicacion de las secciones 4 y 5 de la VRA, el Tribunal sostuvo que
cuando un Estado cumple con los criterios establecidos en la Ley, todas las
unidades politicas que forman parte de ese territorio también quedan some-
tidas al requisito de aprobacién previa previsto en la secciéon 5, con inde-
pendencia de que estas unidades politicas se ajusten o no a la definicion de
subdivision politica.”® Es decir, de acuerdo con esa sentencia, todas las uni-
dades politicas que forman parte de un territorio, con independencia de que
cumplan con los requisitos para ser consideradas legalmente «subdivision
politica» estaban sometidas al cumplimiento de lo establecido en la seccién 5.
Por lo tanto, el Tribunal Supremo, remitiéndose a esta sentencia anterior y uti-
lizando el principio de la analogia, considera que en la aplicacion de la sec-
cion 4 de la VRA podria justificarse una interpretacion mas amplia del término
«subdivisién politica» que el fijado en la propia Ley.

El tercer motivo al que alude el Tribunal es mucho mas cuestionable des-
de la perspectiva constitucional. En este sentido, senala que, de acuerdo con
el «canon of constitutional avoidance», si no se realiza una interpretacion mas
amplia del término «subdivision politica», tendria que entrar a valorar la se-
gunda de las peticiones de los recurrentes, del Distrito, esto es, la posible in-
constitucionalidad de la seccién 5 de la VRA. Por lo tanto, para evitar verse
obligado a pronunciarse sobre este tema tan complejo, decide aceptar una in-
terpretacion mas amplia del término en conflicto.

Pues bien, a pesar de que el Tribunal Supremo sefnala que ha manifesta-
do en ocasiones anteriores y de forma reiterada sus dudas sobre la constitu-
cionalidad de la seccion 5 de la VRA, justifica esta decision alegando que es
profundamente consciente del papel institucional que desempena de acuerdo
con el principio de separacion de poderes, y que, por tanto, antes de que se
pueda dar la circunstancia de que el Tribunal deba pronunciarse sobre la in-
constitucionalidad de una ley del Congreso, debe agotar todas las posibilida-
des interpretativas o de aplicaciéon de dicha ley. Por estos motivos la doctrina
ha senalado que la actuacion del Tribunal Supremo en este caso es «minima-
lista», ya que decidié no entrar a valorar la constitucionalidad de la seccion 5
y optd por tomar una decisiéon «menos arriesgada», manteniendo el status guo
a través de una interpretacion analégica y extensiva de la ley. Ademas, la doc-

35 United States v. Board of Commissioners of Sheffield, 435 U.S.
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trina senala que a partir de este momento es muy probable que se incremente
el papel del Tribunal Supremo en futuros casos en los que se cuestione la
configuracion y delimitacion del alcance de la Voting Rights Act.>°

2.2. Caso Bartlett v. Strickland

A diferencia de lo que ha ocurrido en la sentencia NAMUDNO, que aca-
bamos de analizar, en el caso Bartlett v. Strickland el Tribunal Supremo realiza
una interpretacion muy estricta de la Voting Rights Act.’” No deja de resultar
sorprendente, cuanto menos, que el Alto Tribunal haya tenido que resolver
dos asuntos sobre la aplicacién y la interpretacién de la VRA en tan corto es-
pacio de tiempo y que la interpretacion que ha realizado en un caso y en otro
haya sido tan dispar. Asi, mientras que en la sentencia NAMUDNO el Tribunal
se aparta incluso de las propias definiciones legales que figuran en la Ley para
dar una interpretacion extensiva del concepto «subdivision politica», en esta
ocasion el Tribunal interpreta de forma muy restrictiva lo establecido en dicha
Ley.

La seccion segunda de la Voting Rights Act (Ley de derechos politicos) de
1965 prohibe cualquier tipo de votacion, practica o procedimiento electoral
que se traduzca en una negacion o violacion del derecho de sufragio por mo-
tivos de raza. Asi, se entiende que se ha producido una vulneracién de este
precepto cuando las minorias «ienen menos oportunidades que otros miem-
bros que forman parte del electorado para poder elegir a sus representantes».
El Tribunal Supremo, por su parte, ha interpretado esta norma en distintas
sentencias y de todas ellas se deriva la exigencia para los legisladores de es-
tablecer una serie de distritos electorales, denominados «distritos de control de
las minorias» (minority-control-districts) siempre que concurran los siguientes
requisitos: por un lado, que se cumplan con las condiciones previstas en la
sentencia Thornburg v. Gingles,® conocidas como las condiciones Gingles
(que son: primero, que la minoria sea lo suficientemente grande y geografi-
camente compacta como para constituir una mayoria en un distrito; segundo,
que el grupo que forma la minoria esté politicamente unido; y tercero, que
ese grupo vote como un bloque compacto, como un bloque de oposicion), v,
por otro lado, que se cumpla con el denominado «est de la totalidad de las
circunstancias» (otally-of-the-circumstances-test»), que consiste en tener en
cuenta todas las circunstancias y elementos que sean relevantes para asegurar
la eficacia de esta norma. Estas condiciones han sido interpretadas por el Tri-
bunal Supremo hasta ahora en el sentido de que ha de crearse un «distrito de
control de las minorias» siempre que el grupo racial minoritario esté integrado,
al menos, por el 50% de los electores en ese distrito.

36 «The Supreme Court- Leading Cases» en 123 Harvard Law Review, op. cit., pags. 362 a 372.
37 Bartlett v. Strickland, 556 U.S. (2009); 129 S. Ct. 1231 (2009).
38 Thornburg v. Gingles, 478 U.S. 30 (1986).
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En 1991, la Asamblea Legislativa de Carolina del Norte disené un nuevo
distrito electoral para la eleccion de la Cimara de Representantes de ese Es-
tado, el Distrito 18. Este distrito estaba formado por territorios de cuatro
condados diferentes, incluido el condado de Pender, y tenia como finalidad
crear un distrito de mayoria afroamericana tal como exige la VRA. Pues bien,
en 2000, la poblacién minoritaria del Distrito 18 no llegaba al porcentaje del
50% de electores. Por este motivo, se procedié a modificar el distrito electoral,
aunque en las dos primeras ocasiones es las que se intent6 el proyecto fue re-
chazado por el Tribunal Supremo de Carolina del Norte, por incumplir con las
previsiones legales de la Constitucion de ese Estado. Finalmente, en un tercer
intento se logré la redistribucién o «edisefio» de los distritos electorales, en
concreto del Distrito 18.

En 2004 el condado de Pender y otros cinco miembros de su Junta de
Gobierno demandaron al Gobernador del Estado de Carolina del Norte, al
presidente de la Junta Electoral estatal y a los miembros de la Asamblea Le-
gislativa del Estado, alegando que la redistribucion de distritos que se habia
realizado era contraria a la normativa del Estado de Carolina del Norte. En
este sentido, los funcionarios estatales argumentaron que el Distrito 18 fue di-
sefado, en su momento, precisamente para cumplir con las disposiciones de
la seccion 2 de la VRA y que en la actualidad, aunque no se llegaba al por-
centaje exigido legalmente, las minorias raciales habian formado una coali-
cién, por lo que, a su juicio, se estaba cumpliendo con la exigencia de la VRA
de acceder al derecho de sufragio en igualdad de oportunidades. Por ello, im-
pugnaron la nueva organizacion en distritos electorales, pues, a su juicio, era
contraria a la seccion segunda de la VRA que, como ley federal, prevalece so-
bre las normas del Estado.®

El Tribunal Superior de Carolina del Norte dio la raz6n a los recurrentes,
al entender que la poblacién minoritaria en el Distrito 18 era lo suficiente-
mente amplia como para constituir una «mayoria de facto» y quedaba garan-
tizado que las minorias tenian igualdad de oportunidades para elegir al can-
didato de su eleccion. Sin embargo, el Tribunal Supremo de Carolina del
Norte revoco la sentencia del Tribunal Superior, afirmando que es necesario
que un grupo minoritario alcance una determinada mayoria numérica para
que, de acuerdo con la seccion 2 de la VRA, se proceda a la redefinicién de
un distrito electoral. Por ello, y cumpliendo con la prevision legal fijada en la
seccion 2 de la VRA, el Tribunal ordend la redefinicion del Distrito 18.

El Tribunal Supremo, por su parte, confirmé la sentencia del Tribunal Su-
premo de Carolina del Norte, aunque con una muy ajustada mayoria.® Asi, el
Tribunal comenz6 recordando que todos los distritos electorales de control de
minorias (minority-control-districts) deben cumplir con los principios Gingles
y con el «¢est de la totalidad de las circunstancias». Ademas, el Tribunal indico

39 Pender County v. Bartlett, 649 S.E. 2d 364 (N.C. 2007).
40 Esta sentencia contd con los votos particulares discrepantes de Souter, Stevens, Gingsburg
y Breyer.
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que la seccion 2 de la VRA no obliga al legislador a establecer un distrito de
este tipo a no ser que el grupo racial minoritario esté integrado al menos por
el 50% de los votantes en ese distrito. Es decir, el Tribunal Supremo en esta
sentencia ha interpretado el primero de los principios Gingles —la minoria
debe ser lo suficientemente grande y geograficamente compacta como para
constituir un mayoria en el distrito— en el sentido de que la minoria racial sea
lo suficientemente grande como para controlar el distrito, es decir, que al-
cance, al menos el 50% de los electores. Esta interpretacion ha sido criticada
por la doctrina, que considera que el Tribunal ha malinterpretado o incluso ha
tergiversado la regla del 50% al justificarlo desde una perspectiva meramente
empirica y no normativa, ya que, en su opinion, no se puede dar por valida la
teoria de que una minoria racial deba constituir el 50% de la poblacién con
derecho a sufragio para poder controlar un distrito, sino que lo realmente re-
levante es exigir que en estos distritos que, por diversas circunstancias, tienen
unas caracteristicas especiales, se dote a la minoria racial de igualdad de opor-
tunidades para poder participar en el proceso politico.!

3. SOBRE LA LEY DE DERECHOS CIVILES (CIviL RIGHS ACT)
3.1. Caso Ricci v. De Stefano

La sentencia del Tribunal Supremo Ricci v. De Stefano, que resuelve un
caso sobre discriminacién por motivos raciales, ha sido muy polémica y con-
trovertida, tanto desde la perspectiva juridica como politica.*? Por un lado,
desde el punto de vista juridico, esta sentencia viene a alterar la linea inter-
pretativa que habia seguido hasta ahora el Tribunal en relacion con las me-
didas antidiscriminatorias, en concreto, sobre las medidas de accion positiva
(affirmative actions). Por otro lado, y desde la perspectiva politica, la sen-
tencia ha suscitado un gran interés para los medios de comunicacién y la so-
ciedad en general por el hecho de que el Tribunal Supremo ha anulado una
sentencia previa en la que habia participado la recientemente nombrada
nueva Magistrada del Supremo, la jueza Sotomayor.*

El Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles prohibe cualquier acto inten-
cionado de discriminacién en el empleo basado en raza, color, religion, sexo
u origen nacional (disparate treatment). Ademas, también prohibe cualquier

41 Vid., <The Supreme Court — Leading Cases», en 123 Harvard Law Review, op. cit., pags. 372
a 381.

42 Caso Ricci v. DeStefano, de 29 de junio de 2009, 129 S.Ct. 2658. En la doctrina, vid. <The
Supreme Court — Leading Cases», en 123 Harvard Law Review, op. cit., pags. 282 a 292.

43 De hecho, en las distintas comisiones establecidas en el Senado y en la Cimara de Re-
presentantes norteamericanos para el nombramiento de Sotomayor como Magistrada del Tribunal
Supremo, uno de los asuntos mas delicados, y que se suponia que iba a generar mas problemas
para su eleccion era precisamente el de las explicaciones de Sotomayor sobre el fallo del Supre-
mo anulando la sentencia previa en la que ella habia participado.
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tipo de politicas o practicas laborales que, a priori, no tengan intencién de
discriminar pero que, de hecho y en la realidad, provoquen un efecto nega-
tivo y desproporcionado respecto de las minorias (disparate impact). Por lo
tanto, de acuerdo con esta regulacion queda prohibida tanto la discriminacion
formal, esto es, cualquier tipo de discriminacion directa, como la discrimina-
cion material, cuando de forma indirecta se ha producido igualmente la dis-
criminacion.

La redaccién original de la Ley de Derechos Civiles de 1964 establecia
Unicamente la prohibicion de discriminacién en sentido formal, es decir, la
prohibicién de cualquier tipo de trato distinto por cuestiones raciales, reli-
giosas, etc. Sin embargo, en la Sentencia Griggs v. Duke Power Co, el Tribunal
Supremo interpreté que la Ley de Derechos Civiles también incluia la prohi-
biciéon de establecer determinadas acciones o criterios que aparentemente
fuesen neutrales, pero que, en realidad resultaran discriminatorias en la
practica.”> Por ello, a partir de este momento el Tribunal indicé que en estos
casos hay que tener en cuenta dos condiciones. En primer lugar, se exige a
los empresarios o empleadores que justifiquen la «business necesity», es decir,
es el empleador o empresario el que tiene que probar y demostrar que los
criterios fijados para la contratacién, para la promocion o respecto de las
condiciones laborales, estin manifiestamente relacionados con el puesto de
trabajo en cuestion, con la labor que se ha de desempenar; de no ser asi, se
entiende que esos criterios o esa accion son contrarios a la ley por causar un
efecto discriminatorio (disparate impact). En segundo lugar, se consideraria
contrario a la ley que, existiendo una alternativa legitima a la accién llevada
a cabo por el empresario que resultase menos discriminatoria, ésta no la uti-
lizase.

Esta doctrina establecida por el Tribunal Supremo, conocida desde en-
tonces como la doctrina Griggs, se utilizé de forma constante hasta principios
de los anos 90, hasta el punto de que se modifico la Ley de Derechos Civiles
en 1991 para incorporar esta doctrina a la propia ley. Asi, la reforma de la Ley
de Derechos Civiles tuvo como objeto principal la incorporaciéon de la prohi-
bicién de discriminacion material, es decir, el disparate impact.

A partir de este momento, y de acuerdo con la Ley, siempre que se pre-
senta una demanda por discriminacion laboral los demandantes han de pro-
bar, en primer lugar, que la discriminacién se ha producido porque el em-
pleador o empresario ha utilizado una practica particular de empleo que ha
causado un efecto discriminatorio (disparate impact) por razén de raza, color,
religion, sexo u origen nacional. Por su parte, el empresario debe defenderse
de esta acusacion demostrando que esa practica laboral estd relacionada con
el puesto de trabajo y que se ajusta a las necesidades de la empresa. Ademads,
la Ley también prevé que se considerard que existe discriminacion si los de-
mandantes pueden demostrar que el empresario se ha negado a adoptar

44 42 U.S.C. § 2000e (2000).
45 Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 429 (1971).
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una alternativa que hubiera supuesto un menor efecto dispar y que también
sirviera a las necesidades del empleador.

En 2003 en la ciudad de New Haven (Conneticut) se convocd un con-
curso de promocion interna dentro del cuerpo de bomberos. Para realizar este
proceso de seleccion se contraté a una empresa especializada que en oca-
siones anteriores ya habia participado en otros procesos selectivos. Las prue-
bas consistian en una prueba escrita y una prueba oral, y habian sido prepa-
radas de forma muy minuciosa para asegurar que fuesen racialmente neutrales
(racial neutrality). Segin las bases del concurso, en funcion de los resultados
que se obtuvieran se estableceria el orden por el cual los candidatos serian as-
cendidos durante los dos anos siguientes.

A estas pruebas de promocién se presentaron 118 candidatos, y los re-
sultados que arrojaron dichas pruebas preocuparon a las autoridades locales,
ya que de acuerdo con las calificaciones obtenidas, practicamente todas las
plazas serfan ocupadas por personas de raza blanca. En concreto, de los die-
cinueve bomberos que habian logrado los mejores resultados y que optaban
al ascenso, diecisiete eran de raza blanca y dos eran hispanos. Ante esta si-
tuacion, y temiendo posibles denuncias por trato discriminatorio, las autori-
dades locales decidieron anular el concurso. Como consecuencia de ello, los
candidatos que podrian haber promocionado si se hubieran admitido los re-
sultados del concurso demandaron a los responsables locales, por considerar
que ellos habian sido los discriminados por motivos raciales, vulnerandose asi
el Titulo VII de la Ley de Derechos Civiles de 1964, ya que la tnica causa por
la que se anulé el concurso fue por el hecho de que los grupos raciales mi-
noritarios, excepto la minoria hispana, no habian logrado ninguna plaza en di-
chas pruebas. Asimismo, alegaron que se habia vulnerado la Decimocuarta
enmienda de la Constitucion, que protege la «equal protection clause.

Los tribunales ordinarios desestimaron la demanda de los recurrentes. Asi,
el tribunal de distrito consideré que, de acuerdo con el Titulo VII de la Ley de
Derechos Civiles, no se puede entender que constituya un acto discriminato-
rio aquél que tiene como objetivo precisamente evitar que se produzcan
promociones basadas en unas pruebas que han provocado un efecto discri-
minatorio. En términos similares se pronuncio el tribunal sobre la posible vul-
neracién de la equal protection clause, al afirmar que no habia ningin dato
que pudiera sugerir que las autoridades locales hubieran actuado de forma
premeditada y con animadversién hacia los bomberos que no pertenecen a
ninguna de las minorias raciales.® Esta sentencia fue confirmada por el Se-
cond Circuit, que hizo suya toda la argumentacion que habia realizado el tri-
bunal del distrito.

Sin embargo, el Tribunal Supremo anulé las sentencias anteriores, y esti-
mo el recurso de los bomberos, en una decisién adoptada por cinco votos
contra cuatro.

46 Ricci v. DeStefano, 554, F. Supp. 2d, 142 (D. Conn. 20006).
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En su sentencia, el Tribunal comienza sentando la premisa de que la ac-
cion del gobierno de la ciudad de anular los resultados del concurso de
promocion en el cuerpo de bomberos presuntamente habia violado la prohi-
bicién de tratamiento desigual discriminatorio (disparate treatment probibi-
tion) reconocido en el Titulo VII de la CRA, ya que, a juicio del Alto Tribunal,
el motivo por el que se habian anulado las pruebas estaba basado en cues-
tiones raciales.

En segundo lugar, el Tribunal considera que, a estos efectos, es irrele-
vante la intencién que tuvieran las autoridades locales. En este sentido, el Tri-
bunal afirma que por muy bienintencionados o benévolos que fueran los ob-
jetivos de la ciudad, el hecho es que la ciudad tomé la decision por motivos
raciales y, por tanto, su decisién es contraria a la Ley.

En tercer lugar, el Tribunal pasé a examinar si el proposito de evitar la
responsabilidad de la ciudad por haber causado un efecto discriminatorio jus-
tifica lo que, de otro modo, seria un trato discriminatorio prohibido por la ley.
Es decir, en este caso entran en conflicto dos reglas de la Civil Rights Act, por
un lado, la prohibicién de dar un trato distinto por motivos raciales (disparate
treatment), y, por otro lado, la prohibicién de establecer medidas que, de for-
ma directa o indirecta, tengan un efecto discriminatorio (disparate impact).
Tras analizar y valorar distintas opciones, el Tribunal concluye que el modo
mas equilibrado de garantizar la eficacia de ambas reglas es entender que un
empresario puede dar un trato desigual y discriminatorio de forma intencio-
nada con el fin de evitar que se puedan derivar responsabilidades por causar
un efecto discriminatorio, siempre que se base en una prueba lo suficiente-
mente solida (strong basis evidence) que justifique que la adopcion de tales
medidas correctoras pueden evitar dicha responsabilidad.

Pues bien, aplicando este estindar del «strong basis evidence», el Tribunal
concluyé que las autoridades locales no habian aportado ninguna evidencia
de que las pruebas del concurso de promocion no fueran las adecuadas y
tampoco ofrecieron ninguna alternativa que fuera menos discriminatoria. En
consecuencia, y reiterando que el temor a posibles demandas no puede jus-
tificar de ningin modo tomar medidas basadas en motivos raciales como las
que adoptaron las autoridades locales al anular los resultados del concurso, el
Tribunal dicté sentencia estimando el recurso de los bomberos por entender
que se habia producido un trato discriminatorio contrario al Titulo VII de la
Civil Rights Act.

Esta sentencia ha sido muy controvertida por distintos motivos. El prime-
ro, porque a diferencia de los casos a los que generalmente se tiene que en-
frentar el Tribunal Supremo, en los que los poderes publicos o la empresa pri-
vada intentan conseguir un resultado discriminatorio, en este caso se trata justo
de lo contrario. Se condena a un municipio por haber anulado unas pruebas
de promocion interna que causaban un efecto discriminatorio, es decir, por
cumplir con lo previsto en la Civil Rights Act respecto del disparate impact.

En segundo lugar, y mas alla de este caso en concreto, el hecho relevan-
te es que, de nuevo, se vuelve a abrir el debate sobre la constitucionalidad de
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la Ley de Derechos Civiles, en la que se reconoce la prohibicién de un trato
discriminatorio y también de aquellos actos que puedan tener un impacto dis-
criminatorio, y la compatibilidad de esta normativa con la equal protection
clause reconocida en la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion. En esta
sentencia el Tribunal muestra serias dudas sobre la constitucionalidad de las
normas del Titulo VII de la CRA sobre el efecto discriminatorio. Asi, el Tribu-
nal considera inadmisible que se pueda dar un trato distinto en funcion de la
raza con el fin de evitar efectos discriminatorios, pues, a su juicio, asi se es-
taria conculcando la equal protection clause consagrada en la Decimocuarta
Enmienda de la Constitucion.?” Esta interpretacion del principio de igualdad
desde una perspectiva tan formalista puede poner en riesgo la constituciona-
lidad de las acciones positivas (affirmative actions), pues de acuerdo con esta
interpretacién tan rigida del Tribunal, cualquier accién que suponga un trato
distinto por alguno de los denominados criterios especialmente odiosos (raza,
sexo, etc.), con independencia de que tengan por objeto lograr una igualdad
real, debera estar justificada mediante el estandar del «strong basis in eviden-
ce». Por todo ello, a partir de ahora habra que ver las repercusiones que esta
sentencia pueda tener a la hora de analizar el futuro de determinadas accio-
nes positivas, al haberse establecido una interpretacion tan rigurosa que hace
sumamente complicado poder realizar cualquier tipo de distincién por moti-
vos raciales, aunque esta distincién se haga para lograr una igualdad real y
efectiva.

Y, finalmente, el tercer motivo por el que esta sentencia ha resultado es-
pecialmente relevante ha sido mas politico que juridico. Como ya hemos co-
mentado, este caso ha tenido una mayor repercusion publica y medidtica de-
bido a que la Corte de Apelacion que ratificé la decision del Tribunal del
District Circuit y que posteriormente ha sido desautorizada por el Tribunal Su-
premo, estaba formada, entre otros, por la Magistrada Sotomayor, candidata
en esos momentos, a ocupar un puesto en el Tribunal Supremo.

3.2. Caso Fitzgerald v. Barnstable School Comm.*

En esta sentencia el Tribunal Supremo se pronuncia sobre un caso de dis-
criminacién por razén de sexo en centros educativos. El caso trata sobre un
matrimonio, los Fitzgerald, que descubren que su hija estd sufriendo acoso se-
xual en los trayectos que hace desde su domicilio hasta la escuela infantil en

47 Hay que indicar, sin embargo, que los votos particulares discrepantes no comparten esta
opinioén. Asi, en el voto discrepante de Gingsburg se critica la posicion de la Corte en virtud de la
cual las normas sobre trato desigual discriminatorio y efecto discriminatorio estaban en conflicto.
A su juicio, ambas normas tienen como objetivo evitar cualquier tipo de discriminacion en el tra-
bajo, promoviendo una verdadera igualdad de oportunidades.

48 «The Supreme Court — Leading Cases», en 123 Harvard Law Review, 153 (2009), pags. 282
y Ss.

49 Fitzgerald v. Barnstable School Comm., de 21 de enero de 2009, 555 U.S. (2009).
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la que estudia por parte de un estudiante mayor que ella. Tras ponerlo en co-
nocimiento de la direccion del centro educativo y de las autoridades policia-
les, la direccion del centro educativo sugiere que la nifia viaje en una ruta es-
colar diferente a la del presunto agresor o bien que en los trayectos la nifia
viaje separada del resto de companeros, dejando varias filas de asientos libres
entre la pequena y los demas estudiantes. Ante esta situacion, y tras verificar
que su hija seguia siendo objeto de acoso, los Fitzgerald demandan al centro
educativo, al entender que la respuesta de la direccion del centro respecto de
la denuncia de acoso habia sido inadecuada, lo que habia generado un mayor
acoso hacia la pequena. En su denuncia, los Fitzgerald argumentaron que se
habria vulnerado el Titulo IX de la Civil Rights Act, ademas de otras normas
internas del Estado de Massachussets.

En una primera instancia, los tribunales ordinarios les dieron la razén, al
considerar que la direccion del centro educativo era conocedora de los he-
chos que habian acontecido y que no habia adoptado las medidas adecuadas,
por lo que, de acuerdo con el Titulo IX de la Civil Rights Act, a la que este
centro estaba sometido, ya que recibia fondos federales, la actuacion del
centro educativo habia sido discriminatoria.” Sin embargo, la Corte de Ape-
lacién, a pesar de que coincide con el tribunal de primera instancia en que la
actuacion de la direccion del centro habia sido incorrecta, considera que en
este caso no es de aplicacion el Titulo IX de la Civil Rights Act, pues entiende
que la aplicacion de esta norma solo se justifica en aquellos casos en los que
es el centro educativo quien vulnera el derecho fundamental a la no discri-
minacién por razén de sexo.

El Tribunal Supremo, por su parte, revoca la sentencia de la Corte de
Apelacion. En este sentido, el Tribunal comienza afirmando que en aquellos
casos en los que la demanda se basa en un derecho reconocido en una ley, o
que se derive de una ley en concreto, la via procesal adecuada es la estable-
cida en la propia ley. Sin embargo, en aquellos casos en los que, ademis de
alegarse la vulneracion de algin precepto legal, se alegue también la presunta
violaciéon de un derecho fundamental, entonces habra que realizar una com-
paracion entre los derechos que presuntamente se han visto lesionados y las
vias de proteccion que se reconocen en la norma legal y en la propia Cons-
tituciéon. Asi, el Tribunal Supremo reitera que siempre que haya que determi-
nar si una norma posterior impide el cumplimiento de un derecho federal,
hay que analizar en primer lugar la naturaleza y la extension del sistema de
proteccion fijado en la ley.

En primer lugar, el Tribunal analiza la norma invocada en este caso, el 42
USC §1983, y por otro lado, el Titulo IX de la Civil Rights Act. Tras comparar
ambas normas, el Tribunal concluye que el Titulo IX de la CRA se aplica a las
instituciones, tanto publicas como privadas, mientras que el 42 USC §1983 se
aplica a los sujetos individuales, como por ejemplo, profesores, trabajadores
del centro, etc, asi como a los municipios u otras entidades estatales.

S50 Hunter v. Barnstable School Committee, 456 F. Supp. 2d 255 (Mass. 2000).
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En segundo lugar, el Tribunal entiende que el Titulo IX de la Civil Rights
Act no es un mecanismo exclusivo que deba ser aplicado en todos los su-
puestos de discriminacién por razén de sexo en las escuelas, ni sustituye al
§1983 como un medio para hacer cumplir los derechos constitucionales. En
consecuencia, el Tribunal reconoce que el §1983 esta basado en la Equal Pro-
tection Clause reconocida en la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion y
que es una via adecuada para todo demandante que alegue discriminacion
por razon de sexo en las escuelas. El Tribunal basa su interpretacién en un
método de interpretacion auténtico, en virtud del cual el Tribunal Supremo
afirma que la intencién del poder legislativo, esto es, del Congreso, cuando
promulgoé el Titulo IX de la Civil Rights Act, era la de establecer que los de-
mandantes privados pudieran presentar demandas basadas en discrimina-
cién por razén de sexo, y que estas demandas se desarrollasen por la via del
42 USC § 1983. Por lo tanto, y en ausencia de prueba en contrario, se deriva,
a juicio del Tribunal Supremo, que el Congreso pretendia que el Titulo IX fue-
ra interpretado de forma similar, de modo que se permita tramitar las de-
mandas por discriminacién en los centros educativos de forma paralela y con-
currente por la via del § 1983 o bien por la propia via fijada en el Titulo IX de
la Ley. Por todo ello, el Tribunal dicté sentencia a favor de los recurrentes.

3.3. Caso Crawford v. Metropolitan Government of Nashville
and Davidson City

En este caso el Tribunal nuevamente vuelve a interpretar el Titulo VII de
la Ley de Derechos Civiles de 1964.>! De acuerdo con lo establecido en esta
ley queda prohibido cualquier tipo de represalia hacia los empleados que ha-
yan informado o que hayan denunciado en su centro de trabajo una accién
discriminatoria por razén de raza o de sexo.

Los hechos que dieron lugar a esta Sentencia fueron los siguientes: en
2002 se inicia una investigacién para comprobar las acusaciones por acoso se-
xual que algunas empleadas habian vertido contra el responsable de recursos
humanos del Metropolitan Government of Nashville and Davidson County
(Metro). Durante la investigacion interna en la empresa se tomé declaracion a
la Sra. Crawford, quien confirmé haber sido testigo e incluso victima de aco-
so sexual. Poco después de finalizar la investigacion interna, que concluy6 sin
ningln tipo de sancién contra el acusado, la empresa despidié a la Sra.
Crawford y a las dos empleadas que habian denunciado el acoso sexual. El
despido obedecia, en palabras de la empresa, a que estas personas habian co-
metido malversacion de fondos. De manera inmediata la Sra. Crawford de-
nunci6 a la empresa Metro por haber sufrido represalias —el despido de la
empresa—, como consecuencia de haber denunciado un acto discriminatorio.

51 Crawford v. Metropolitan Government of Nashville and Davidson City, de 26 de enero de
2009, 555 US (2009).
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De acuerdo con la ley de Derechos Civiles, no puede darse ningln tipo
de represalia, en primer lugar, en aquellos casos en los que el empleado se ha
opuesto a realizar o aceptar la practica discriminatoria (es la denominada op-
position clause) y, en segundo lugar, en los casos en los que el empleado ha
acusado a la empresa, o bien ha testificado o colaborado de alguna manera
en una investigacién sobre un acto discriminatorio (participation clause).

Pues bien, los tribunales ordinarios rechazaron la demanda planteada por
la Sra. Crawford al entender que ella no habia iniciado ningliin procedimiento
de denuncia contra el responsable de recursos humanos, sino que Gnicamente
se limité a contestar en una investigacion interna, por lo que no cumplia con
las condiciones para que se le pudiera aplicar la garantia de no sufrir repre-
salias.

Sin embargo, el Tribunal Supremo revocé la sentencia de los tribunales in-
feriores y dio la razén a la Sra. Crawford. En este sentido, el Tribunal interpreto
que el principal objetivo de la Ley de Derechos Civiles y, en concreto, del pre-
cepto que prohibe cualquier tipo de represalia contra los empleados, es pre-
cisamente el de evitar cualquier tipo de dano a los empleados que se en-
cuentren en una situacion de discriminaciéon y que, por temor a perder su
empleo o a sufrir cualquier tipo de represalia, no se atreven a denunciar los
hechos. Por este motivo, el Tribunal entiende que las reglas que evitan repre-
salias por parte de los empresarios deben interpretarse en un sentido amplio.
Es mas, el Tribunal afirma que, de acuerdo con lo establecido en la ley, no se
puede hacer una distincion de trato entre un empleado que denuncia un
acto discriminatorio por iniciativa propia y aquél que informa sobre el mismo
acto discriminatorio cuando se le pregunta por ello. De este modo, el Tribunal
considera que, a pesar de que en este caso la recurrente no habia denunciado
el acto discriminatorio en si, se puede afirmar que la recurrente se habia
opuesto al comportamiento vejatorio del demandado, tal y como declara pos-
teriormente cuando es interrogada en la investigacion interna, y, por tanto, es-
tarfamos ante uno de los supuestos recogidos en la Ley de Derechos Civiles.

4. CUARTA ENMIENDA: INVIOLABILIDAD DEL DOMICILIO

En relacién con la cuarta enmienda de la Constitucion, el Tribunal Su-
premo ha dictado numerosas sentencias, aunque posiblemente la mas rele-
vante ha sido la sentencia Pearson v. Callaban,”* en la que el Tribunal matiza
la doctrina Saucier.>® De acuerdo con esta doctrina han de cumplirse dos con-
diciones para resolver los casos en los que se demanda a oficiales del go-
bierno por inmunidad cualificada (qualified immunity): la primera es que los
tribunales han de decidir si los hechos que se alegan en la demanda consti-
tuyen una violacién de un derecho constitucional; la segunda es si el derecho

Pearson v. Callaban, de 21 de enero de 2009, 555 US (2009); 128 S. Ct. 1702 (2008).

52
53 Saucier v. Katz, 533 US 194 (2001).
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en cuestion estaba claramente definido en el momento en el que se reclama
por la conducta indebida. De acuerdo con esta doctrina, se aplica la qualified
immnunity a menos que la conducta del oficial haya violado sin duda, clara-
mente, un derecho constitucional.

Los hechos son los siguientes: varios agentes de policia organizan un plan
para detener a un individuo sospechoso de posesion y trafico de drogas. Para
ello, cuentan con la ayuda de un confidente de la policia que accede al do-
micilio del sospechoso con un micréfono oculto, a través del cual se graba
todo lo que sucedi6 en el domicilio del sospechoso. Tras confirmar que se es-
taba produciendo la venta de estupefacientes los agentes acceden al domici-
lio, encontrando distintos tipos de estupefacientes en la vivienda. Por ello, el
sospechoso fue acusado de posesion y trafico de drogas. Sin embargo, la ac-
cién policial se realizé sin autorizacion judicial, por lo que el sospechoso de-
nunci6é a los agentes de policia por violacion de la Cuarta Enmienda de la
Constitucion. El Tribunal de Distrito indica que muchos tribunales utilizan la
«consent-once-remove-doctrine», en virtud de la cual se permite que los agen-
tes de policia accedan a un domicilio sin autorizacién judicial siempre que
cuenten con el consentimiento de un agente infiltrado o de un confidente de
la policia que se encuentre dentro del domicilio. Por ello, el Tribunal sostiene
que los agentes en todo momento consideraban su actuacién conforme a la
ley, de acuerdo con la «consent-once- remove - doctrine», y por tanto, entien-
de que estarfan amparados por la «qualified immumnity».

La Corte de Apelacion, por su parte, considera que la inviolabilidad del
domicilio consagrada en la Cuarta Enmienda de la Constitucion prohibe cual-
quier tipo de entrada en el domicilio a no ser que exista consentimiento o
bien una autorizacion judicial. Por lo tanto, a juicio de la Corte de Apelacion,
los agentes de policia no pueden alegar que su conducta se ajustaba a dere-
cho; en primer lugar, ellos sabfan que no tenian autorizacion judicial para ac-
ceder al domicilio; en segundo lugar, el titular del domicilio no habia autori-
zado la entrada en el mismo; y, finalmente, y en tercer lugar, el hecho de que
el sospechoso invitase al confidente de la policia a entrar en su domicilio no
extiende esa invitacion, es decir, el consentimiento, a los agentes de policia.
Por todo ello, la Corte condena a los agentes de policia por vulneracion de
los derechos consagrados en la Cuarta Enmienda.>

El Tribunal Supremo comienza analizando la doctrina de la qualified im-
munity, que se remonta a principios de los anos 80, con la sentencia Harlow
v. Fitzgerald,” y que se ha ido consolidando desde entonces. Asi, el Tribunal
aclara que esta doctrina tiene como finalidad proteger a los agentes publicos
frente a posibles demandas sin justificacion juridica, pero no supone una
exencion de responsabilidad. Para dar una interpretacion clara en estos casos
de qualified inmumnity el Tribunal cre6 la doctrina Saucier, de modo que
siempre que se acreditaran los requisitos establecidos en esta sentencia, los

54 Callaban v. Millard city, 494 F. 3d 891 (2007).
55 Harlow v. Fitzgerald, 457 U.S. 800 (1982).
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agentes publicos estarian amparados por la inmunidad. Sin embargo, y tras
numerosas peticiones de los tribunales inferiores de modificar o incluso de
abandonar esta doctrina, el Tribunal analiza las ventajas y los inconvenientes
que supondria la modificacion o incluso la revocacion de la doctrina Saucier.
Asi, el Tribunal considera que, por regla general, es aconsejable mantener el
stare decisis, es decir, atenerse al precedente judicial y considerar vinculantes
las decisiones anteriores adoptadas en casos similares, a no ser que se llegue
a la conclusién de que la justificacion de esa doctrina se basaba en un razo-
namiento incorrecto o bien se demuestre que es impracticable, es decir, que
es imposible llevarla a la practica. Por ello, y teniendo en cuenta la expe-
riencia sobre la aplicacion de la doctrina Saucier, las criticas vertidas por los
tribunales inferiores que han tenido que aplicar esta doctrina e incluso las cri-
ticas de un sector del propio Tribunal Supremo, el Tribunal decide reformular
la misma. Asi, y aunque los requisitos establecidos en la doctrina Saucier sean
generalmente los adecuados, a partir de este momento, se considera que la
aplicacion de esta doctrina no es obligatoria en todos los casos. Es decir, los
tribunales inferiores tienen libertad para decidir si aplican o no esta doctrina
en funcién del caso que se les plantee.

Finalmente, y por lo que se refiere al caso en cuestién que tiene que re-
solver, el Tribunal sostiene que los agentes quedan amparados por la «quali-
Sfied immumnity», al interpretar que éstos creian que su actuacion estaba justifi-
cada y era conforme a la ley, por lo que, al no quedar claramente definida la
ilegalidad de su actuacién, estarfan amparados por la inmunidad.

5. OTRA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL RELEVANTE

Para concluir este estudio, ofreceremos una relacion de otras sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo a lo largo del ano 2009 que también tienen
interés desde la perspectiva constitucional. Asi, en relacion con la Cuarta
Enmienda, resulta de interés la sentencia Arizona v. Gant,>® en la que el Tri-
bunal Supremo limita la interpretacion de la doctrina Belton, y afirma que la
policia Gnicamente podra registrar el interior de un vehiculo por motivos ta-
sados, que son, o bien, que en el vehiculo se encuentre la prueba del delito
por el que ha sido detenido, o bien que exista un indicio razonable de que el
acusado detenido podria acceder al vehiculo y de ese modo ocultar pruebas.
S6lo en esos casos estaria justificada la intervencion y el registro de un vehi-
culo conforme a la cuarta enmienda de la Constituciéon. También son espe-
cialmente relevantes las sentencias Pearson v. Callaban, Herring v. United Sta-
les, Arizona v. Johnson, y Michigan v. Jeremy Fisher.”

56 Arizona v. Gant, de 21 de abril de 2009, 556 U.S. (2009); 129 S. Ct. 1710 (2009).

57 Pearson v. Callaban, de 21 de enero de 2009, 555 U.S. (2009); Herring v. United States, de 14
de enero de 2009, 555 U.S. (2009), 129 S. Ct. 695 (2009); Arizona v. Jobnson, de 26 de diciembre de
2009, 555 U.S. (2009); y Michigan v. Jeremy Fisher, de 7 de diciembre de 2009, 558 U.S. (2009).
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Sobre la Quinta Enmienda, en relacién con la Primera Enmienda, resulta
de especial interés la sentencia Ashcroft v. Igbal,® que trata sobre la detencion
de un ciudadano paquistani tras los atentados del 11-S en Nueva York.

En relacion con la Sexta Enmienda de la Constitucion cabe destacar, en
primer lugar, la Sentencia Montejo v. Louisiana,” en la que el Tribunal Su-
premo revoca la doctrina Jackson,” prohibiendo a partir de este momento a la
policia iniciar interrogatorios a los detenidos una vez que éste haya solicitado
asistencia letrada; en segundo lugar, la sentencia Melendez-Diaz v. Massa-
chussets,”* en la que se concretan y delimitan los derechos de defensa de los
acusados; en tercer lugar, la sentencia Oregon v. Ice,** en la que se fijan las
condiciones para efectuar la averiguacion de los hechos en una investigacion
policial o judicial; y, por dltimo, una serie de sentencias sobre los derechos de
los detenidos y el babeas corpus, entre las que cabe destacar las sentencias
Vermont v. Brillon,” Kansas v. Ventris*' y Porter v. McCollum.*

Sobre la Octava Enmienda destaca la sentencia Bobby v. Bies,” en la que
el Tribunal analiza la prohibicién de aplicar la pena de muerte a las personas
con discapacidades psiquicas.

En relacion con la tutela judicial efectiva y el due process existe un amplio
numero de sentencias del Tribunal Supremo, entre las que cabe senalar las si-
guientes: Chambers v. United States; Van de Kamp v. Goldstein; Caperton, v,
A.T. Massey Coal Co;, Puckett v. United States; Rivera v. Illinois; Corley v. Uni-
ted States; Cone v. Bell; Shinseki v. Sanders; Polar Tankers v. City of Valdez,
Cuomo v. Clearing House; Wong v. Belmonte; y Union Pacific Railroad Co. v.
Brotherbood of Locomotive Engineers and Trainmen General Committee of Ad-
justment, Central Region.%
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58 Ashcroft v. Igbal, de 18 de mayo de 2009; 556 U.S. (2009); 129 S. Ct. 1937 (2009).

59 Montejo v. Louisiana, de 26 de mayo de 2009; 556 U.S. (2009), 129 S. Ct. 2079 (2009). En
la doctrina, vid. <The Supreme Court — Leading Cases», en 123 Harvard Law Review, 153 (2009),
pags. 182y ss.

60 Michigan v. Jackson, 475 U.S. 625 (1980).
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En materia de inmigraciéon destacan, por un lado, la sentencia Flores-Fi-
gueroa v. Unites States,® en la que el Tribunal Supremo limita una practica
que en los dltimos anos ha ido desarrollindose, que consiste en la acusa-
cion y condena a inmigrantes ilegales por suplantacion de identidad, es de-
cir, por el uso de la identidad de otra persona, y, por otro lado, la sentencia
Negusie v. Holder,” que trata sobre el estatuto de refugiado y las condicio-
nes para solicitar asilo. También resulta de interés la sentencia Nken v.
Holder.™

Finalmente, sobre la interpretacién y aplicacién de normas especificas
para las reservas indias, cabe resaltar las sentencias Carcieri v. Salazar y
United States v. Navajo Station,” asi como la sentencia Hawaii v. Office of Ha-
waiian Affairs, en la que el Tribunal Supremo analiza la eficacia y el valor ju-
ridico de las ley por la que se incorpora el territorio de Hawaii a los Estados
Unidos.”
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