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Retomamos en estas paginas la panoramica sobre actualidad constitucio-
nal en EEUU incluyendo los afios 2006 y 2007, para cubrir asi la falta de pa-
noramica en el volumen anterior de la revista. La reflexion especificamente
constitucional sigue dirigiendo su atencién a las consecuencias del estado de
excepcién conocido como war on terror, declarado por el presidente George
Bush jr. tras el 11 de septiembre de 2001, particularmente sobre la decision
del Tribunal Supremo en Hamdan v. Rumsfeld' y la respuesta legislativa a esta
decision a través de la Miltary Commissions Act de 2006 (MCA)?,

1 126 S. Ct. 2749 (2000).
2 Pub. L. No. 109-366, 120 Stat. 2600 (2006) (codificada en distintas secciones de los epi-
grafes 10, 18 y 28 del U.S. Code).
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Concretamente, Hamdan reconoce: a) la vigencia de la Constitucion es-
tadounidense en supuestos que se encuentran territorialmente fuera de los
EEUU (como son los casos de los presos en Guantinamo y en distintas bases
estadounidenses situadas en suelo extranjero); ) la jurisdiccion de las cortes
federales en materia de habeas corpus para revisar estas situaciones de pri-
vacion de libertad; ¢) la aplicacion del art. III comun de las Convenciones de
Ginebra a estos casos y d) la falta de competencia del Presidente para susti-
tuir las cortes militares reguladas en el Coédigo de Justicia militar por comi-
siones militares.

Respondiendo al intento del Tribunal Supremo de constitucionalizar la
situacion de los detenidos en el marco de la war on terror, la MCA priva de
competencia a cualesquiera tribunales para conocer de los escritos de ha-
beas corpus presentados por combatientes enemigos extranjeros®. Esta pre-
vision ha servido de base para una reciente decision del D.C. Circuit que
afirma la inaplicacion de las garantias constitucionales a la base naval de
Guantidnamo?, lo que parece contradictorio tanto con la decision del Tribu-
nal Supremo en Hamdan como con el objetivo del habeas corpus y con el
tratamiento como una institucién de common law que le ha dado el propio
Tribunal a lo largo de su historia’. Se discute, por una parte, si estamos ante
una mera reforma legislativa del habeas corpus legal contenido en el 28
U.S.C. § 2241 que deja a salvo la aplicacion del habeas corpus constitucio-
nal, o si, por el contrario estamos ante una aplicacion de la Suspension
Clause del art. I de la Constitucion estadounidense® que permite la suspen-
sion del habeas corpus constitucional en situaciones de excepcién. Por
otro lado, admitiendo esta ultima interpretacion, se discute el alcance de la
suspension: particularmente si supone una autorizacién de la detencién
ilegal o si, por el contrario, deja a salvo otros remedios judiciales como la
indemnizacion.

En términos generales, un importante sector doctrinal niega que se esté
luchando una guerra contra el terror, reconducible a los parametros constitu-
cionales de la excepcionalidad, sino que ello sirve como pantalla de un pro-
ceso de signo conservador de reforma «extraconstitucional» (o extracanonica,
seglin una terminologia consolidada en EEUU) de la Constitucion, que habria
sido iniciado por la mayoria republicana durante la doble presidencia de
George Bush jr. El objetivo consistiria en poner fin a la lectura liberal de la
Constitucion por parte de los jueces y, con ella, a la progresiva inclusion en el
acervo constitucional estadounidense de los derechos de igualdad formal
(representados por los Black Codes de los anos 60 del siglo xx) y material
(contenidos en las leyes del New Deal y que se conocen como second bill of

3 Cfr. MCA § 7, 28 U.S.C. § 2241(e) (2000).

4 Boumediene v. Bush, 476 F.3d 981 (D.C. Cir. 2007), 127 S. Ct. 1478 (2007).

5 Cfr. D. MicHaAEL, Recent Developments. The Military Commissions Act of 2006», en 44
Harvard Journal on Legislation, 2007, pags. 480-486.

6 Cfr. Art. I, § 9, cl. 2, de la Constitucion de EEUU.
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rights)’, asi como ciertos derechos de reconocimiento jurisprudencial (como la
no segregacion racial en las escuelas o la despenalizacion del aborto).

I. LA CONSTITUCION FUERA DE LA CONSTITUCION: EL «GIRO
TEORICO-» EN LOS ESTUDIOS DE DERECHO EN LOS EEUU Y LA
PERSPECTIVA SUSTANCIAL

EL «GIRO TEORICO» EN LOS ESTUDIOS DE DERECHO EN LOS EEUU

En este apartado pretendemos dar noticia de ciertas tendencias doctrina-
les que encontramos en los trabajos publicados durante los anos 2006 y
2007 y que, a pesar de su heterogeneidad, tienen en comin una perspectiva
material en el estudio de la Constitucién, una intencionalidad que concibe la
actividad doctrinal en términos de lucha por el derecho y no de mero analisis
formal, y una fuerte revalorizacion del trabajo teérico en detrimento del me-
ramente dogmatico o descriptivo.

Hamdan ha supuesto un espaldarazo a los representantes de este «giro
tedrico» que se estd produciendo en las escuelas de derecho estadounidense y
que esta representado por profesores que se especializan en dreas que no tie-
nen una relevancia obvia en las actividades profesionales de los estudiantes
posteriores a la licenciatura®. El Caso se desarroll6 a partir de un articulo doc-
trinal de los profesores Kayhal y Tribe®, que actuaron como counsels of record
en el proceso; de diversas teorfas doctrinales de caracter tedrico que fueron
fundamentales en su construccion y argumentacion: teorias relativas a la pri-
vacion legislativa de competencia judicial (judicial-stripping)'®; la teoria del
profesor Carlos Vazquez sobre uso defensivo de los tratados internacionales
como alternativa a la self-execution' y las teorias de Derek Jink sobre la apli-
cabilidad de las Convenciones de Ginebra'2.

La referencia expresa al art. 3 comun de las Convenciones de Ginebra
por parte de la pluralidad en Hamdan (aunque en tanto que esta integrado

7 Vid. B. ACKERMAN, Before the Next Attack: Preserving Civil Liberties in an Age of Terrorism,
2006.

8 Sobre la importancia de Hamdan a este respecto, vid. N.K. KavnaL, Hamdan v. Rumsfeld:
The Legal Academy Goes to Practice», en 120 Harvard Law Review, 2006; una descripcion de este
«giro tedrico» puede encontrarse en K. ABRAMSON, «Art for a Better Life: A New Image for American
Legal Education», en 2006 BYU Educ. and L. J., pags. 283-284.

9 N. K. KayHaL y L. H. TriBE, «Waging War, Deciding Guilt: Trying the Military Tribunals», en
111 Yale Law Journal, 2002, pags. 1259 ss.

10 Vid. H.H. HarT JRr., <The Power of Congress To Limit the Jurisdiction of Federal Courts:
An Exercise in Dialectic, en 66 Harvard Law Review, 1953, pags. 1362 ss.; A. R. AMAR, «A Neo-Fe-
deralist View of Article III: Separating the Two Tiers of Federal Jurisdiction», en 65 B.U.L. Rev.,
1985, pags. 205 ss.

11 Vid. C. M. VAzQUEz, <Treaty-Based Rights and Remedies of Individuals», en 92 Columbia
Law Review, 1992, pags. 1082 ss.

12 Vid. D. Jink, <The Applicability of the Geneva Conventions to the ‘Global War on Terro-
rism*, en 46 VAJ Int’l L., 2005, pags. 165 ss.
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en el Cédigo de Justicia Militar) supone también un espaldarazo a la opinién
mayoritaria manifestada por el Tribunal Supremo en Roper v. Simmons"®,
abre una puerta jurisprudencial a la superaciéon del monismo estadounidense
y respalda la reciente tendencia de los jueces del common law a utilizar los
tratados internacionales en materia de derechos humanos como instrumentos
interpretativos, atin en los casos en que no existe una implementacion a tra-
vés de normas internas'.

Otro ejemplo de la importancia que la perspectiva sustantiva de la Cons-
titucion estd cobrando en los EEUU, es el andlisis jurisprudencial del curso ju-
dicial de 2006 en la Harvard Law Review, a cargo de Martha C. Nussbaum?®.
La metodologia adoptada consiste en analizar la jurisprudencia a partir de su
idoneidad para garantizar la dibertad real y sustancial» de los ciudadanos, que
da una perspectiva normativa de acercamiento al papel desarrollado por la
administracion, a la determinacion de los objetivos de la Constitucion y a la
naturaleza de los derechos bdsicos constitucionales, denominada «capabilities
approach». Se trata de una perspectiva de analisis heredada del trabajo de
Amartya Sen, Development as Freedom (1999)'°, y de la labor desarrollada por
el Proyecto de Naciones Unidas para el Desarrollo en la elaboracion de indi-
ces (de desarrollo humano, de igualdad de género...) que, por un lado, tie-
nen un aspecto normativo (de obligar a los gobiernos a poner el desarrollo
economico al servicio de la libertad y autonomia de sus ciudadanos) y, por
otro, un aspecto de medicién objetiva de la efectiva realizacion de ese obje-
tivo. Se trata por tanto de una metodologia destinada a la critica constitucional
de la labor de los jueces y no a la creaciéon de categorias descriptivas en el
andlisis de la jurisprudencia, asi como a establecer criterios sustantivos de jui-
cio de esa labor segin una concepciéon normativa de los objetivos constitu-
cionales.

13 543 U.S. 551 (2005).

14 Vid. M. A. WaTtERs, Reeping Monism: The Judicial Trend Toward Interpretative Incorpo-
ration on Human Rights Treaties», en 107 Columbia Law Review, 2007, pags. 628 ss, que analiza
seis anos de tratamiento judicial de la material por parte del Tribunal Supremo de EEUU y otras
jurisdicciones de common law; sobre la plena compatibilidad con el art. III de la Constitucién de
EEUU de la supranational judicial review atendiendo a la practica historica y la doctrina en vigor,
vid. H. P. Monaghan, «Article III and Supranational Judicial Review», en Idem, pags. 833 ss. En ge-
neral, puede consultarse P. ScHIFF BERMAN, «Global Legal Pluralism», en 80 Southern California Law
Review, 2007, pags. 1155 ss, el Congreso sobre Global Costitutionalism, celebrado los dias 16 y 17
de febrero de 2007 en la Stanford Law School, publicado en el volumen 59 de la Stanford Law
Review, 2007, pags. 1153 ss y R. R. Zusaty, Foreign Law and the U.S. Constitution: Delimiting the
Range of Persuasive Authority», en 54 UCLA Law Review, 2007, pags. 1413 ss.

15 Vid. M. C. NussBauM, «Constitution and Capabilities: ‘Perception’ Against Lofty Formalismp,
en 121 Harvard Law Review, n. 1, 2007.

16 Vid. A. SEN, Development as Freedom, Oxford, Oxford University Press, 1999.

17 La profesora Nussbaum comenzé esta perspectiva de estudio en el ano 2000, con el libro
Woman and Human Development: The Capabilities Approach, Cambridge, Cambridge University
Press, 2000, a los que siguieron Id, «Capabilities as Fundamental Entitlements: Sen and Social Jus-
tice», en 9 Feminist Economics, 2003, pags. 33 ss. e Id., Frontiers of Justice: Disability, Nationality,
Species Membership, Cambridge, The Belknap Press of Harvard University, 2006.
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EL MOVIMIENTO POR LOS DERECHOS CIVILES DE LOS INMIGRANTES

En esta misma linea de analisis podemos incluir los trabajos tendentes a
relacionar la politica en materia de inmigracién del gobierno Bush jr. con el
surgimiento de un movimiento social por los derechos de los inmigrantes'®.
En la primavera de 2000, cientos de miles de inmigrantes y ciudadanos esta-
dounidenses marcharon por toda la Federacién reclamando derechos para los
extranjeros, conformando un movimiento sin precedentes en los EEUU. En un
primer momento, el objetivo de las marchas consistia en reaccionar frente a
un proyecto de ley que imponia sanciones criminales a las personas que otor-
garan ayuda humanitaria a inmigrantes indocumentados®.

En un segundo momento, se solicitaban leyes que permitieran a los in-
migrantes indocumentados regularizar su situacién y se denunciaba el clima
anti-inmigracion que existia en EEUU después del 11 de septiembre. En el
verano de 2006 ya existian signos de debilitamiento del movimiento, y las
marchas del dia del trabajo de 2006 movilizaron a un nimero muy inferior
de gente que las convocadas unos meses antes. Esta desmovilizaciéon puede
deberse a que la politica de inmigraciéon ha demostrado ser muy volatil en
un ano electoral. El Congreso ha fracasado a la hora de dictar cualquier re-
forma general de la legislacion en inmigracion. En cambio, el Congreso si ha
aprobado una ley que autoriza la extension de la verja en la frontera meji-
cana®.

La importancia del movimiento por los derechos de los inmigrantes no se
encuentra solo en la capacidad de resistencia ciudadana frente a reformas re-
gresivas y su capacidad de presion para conseguir garantias juridicas para una
poblacién altamente vulnerable, sino también en la posibilidad de crear coa-
liciones interétnicas para superar formas de discriminacion de las minorias ra-
ciales entre si. El analisis de la conflictividad laboral en los EEUU en 2000, re-
vela que el patrén de discriminacion del blanco hacia el resto de razas, que es
el que recoge la legislacion antidiscriminacion estadounidense, se completa de
un tiempo a esta parte con la discriminacién laboral del latino hacia el afroa-
mericano, para la que no existen previsiones legales especificas?!.

18 Vid., en general, K. R. JounsoN y B. O. HING, «The Immigrant Rights Marches of 2006 and
the Prospects for a New Civil Rights Movement», en 42 Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Re-
view, 2007, pags. 95 ss.

19 Border Protection, Antiterrorism and Inmigration Control Act of 2005, H.R. 4437, 109"
Cong. §§ 203, 205 (2005), conocida por el nombre de su proponente como Sensenbremmer bill.
Vid. D. THoMAs O'ROURKE, «Recent Development. Good Samaritarians Beware: The Sensenbrem-
mer-King Bill and Assistance to Undocumented Inmigrants, en 9 Harvard Latino Law Review,
2006, pags. 195 ss.

20 Secure Fence Act of 2006, Pub. L. No. 109-367, 120 Stat. 2638 (2006). Una critica a la ley
con propuestas para su reforma, puede consultarse en K. R. JOHNSON, Opening the Floodgates:
Why America Needs to Rethink Its Borders and Immigration Law, Nueva York-Londres, New
York University Press, 2007.

21 Vid. T. K. HERNANDEZ, Latino Inter-Ethnic Employment Discrimination and the ‘Diversity’
Defense», en 42 Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, 2007, pags. 259 ss.
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LA CONSTITUCION FUERA DE LA CONSTITUCION

Entre el 3y el 5 de octubre de 2006, el profesor Bruce Ackerman impartio
en la Facultad de Derecho de Harvard las Oliver Wendell Holmes Lectures, bajo
el titulo de «The Living Constitution»*’. En estas lecciones, el profesor Ackerman
parte del hecho que los debates actualmente existentes en la sociedad nortea-
mericana sobre aborto® y religion, sobre federalismo y sobre los poderes ex-
traordinarios del Presidente, forman parte de un movimiento conservador im-
pulsado por el Partido Republicano para cambiar la Constitucion, siguiendo el
guion de higher lawmaking que se elaboré durante el New Deal. Es decir, es-
tarfan buscando realizar reformas legislativas que materialmente reformen la re-
gulacion constitucional, al tiempo que se aseguran el control del Tribunal Su-
premo para que elabore sentencias que funcionen como precedentes
ratificando la interpretacién constitucional contenida en la legislacion.

El profesor Ackerman recupera asi dos de las tesis principales de sus dos
volimenes sobre historia constitucional estadounidense We the People: Foun-
dations (1991) y We the People: Transformations (1998), que ya comentamos
en estas paginas hace algunos anos*: a) Que el procedimiento de reforma
constitucional del art. V de la Constitucién, que requiere su aprobacion por
las 2/3 partes de las Camaras y por las legislaturas de las 3/4 partes de los Es-
tados, es un procedimiento que no se corresponde con la actual conciencia
de nacion unitaria que tienen los EEUU, al dar un papel determinante a los
estados que hace practicamente inviable la reforma constitucional®; b) que
dada esta falta de correspondencia entre conciencia nacional y criterio con-
federal de reforma constitucional, desde hace setenta y cinco afos la mayor
parte de las reformas de la Constitucién de EEUU son reformas de hecho, a
través de un procedimiento consistente en la renovacién continuada del
mandato electoral que los electores otorgan a un movimiento politico-parti-
dista, durante el tiempo necesario para hacerse con el control tanto del poder

legislativo como del Tribunal Supremo?®.

22 Vid. B. AckERMAN, 2006 Oliver Wendell Holmes Lectures. The Living Constitution», en 120
Harvard Law Review, 2007, pags. 1737 ss.

23 Por ejemplo, la reaccién conservadora frente a la admision jurisprudencial del aborto y
el intento de ¢umbar- legislativamente Roe v. Wade (410 U.S. 113 (1973)) puede consultarse en R.
Post y R. SIEGEL, «Roe Rage: Democratic Constitutionalism and Backlash», en 42 Harvard Civil
Rights-Civil Liberties Law Review, 2007, pags. 373 ss.

24 Vid. B. ACKERMAN, We The People: Transformations, Cambridge, The Belknap Press of Har-
vard University, 1998 e Id., We The People: Foundations, Cambridge, Harvard University Press,
1991. El comentario se encuentra en M. Criado de Diego y A. de Cabo de la Vega, {La actualidad
constitucional en EEUU en 1999, en Teoria y Realidad Constitucional, 5, 2000, pags. 266-271.

25 Cfr. B. ACKERMAN, We The People: Transformations, cit., pigs. 403-418; B. ACKERMAN, «The
Living Constitution», cit., pags. 1743-1750.

26 Cfr. B. AckerMAN, «The Living Constitution», cit., pags. 1757-1765 y passim. Para una des-
cripcion del modelo elaborado durante el New Deal, cfr. Id., We The People: Transformations, cit.,
pags. 255-382. Una nueva aproximacion, con consideraciones sobre la necesidad de un criterio
comun de referencia establecido en Marbury v. Madison y anilisis sobre las crisis electorales de
la época republicana, puede consultarse en B. ACKERMAN, The Failure of the Founding Fathers: Jef-

o



13_Criado-De Cabo 6/11/08 13:47 P&gina 431 $

ACTUALIDAD CONSTITUCIONAL EN EEUU (2006/2007). LA CONSTITUCION FUERA DE LA... 431

El profesor Ackerman parte de la existencia actualmente en los EEUU de
un canon oficial, compuesto por el texto constitucional de 1787 y sus en-
miendas formales, que forma el cuerpo de textos que la teoria convencional
coloca en el centro de la cultura legal estadounidense. Sin embargo, existiria
un abismo entre este canon oficial y la autoconciencia nacional del pueblo
estadounidense?. La profesion juridica ha intentando salvar este abismo con
lo que el profesor Ackerman llama un canon operativo que otorga a los hitos
legislativos (landmark statutes) y a los superprecedentes judiciales un papel
central en el debate constitucional, con la idea de incorporar asi las realiza-
ciones constitucionales de todas las generaciones de estadounidenses desde
1776 hasta el siglo xx*.

La idea de «supreprecedente» comienza a hacerse familiar en la doctrina y
existe una conciencia bastante extendida de que el Tribunal Supremo tiene una
obligacion institucional de reconocer que los «superprecedentes» cristalizan
cuestiones estables de la tradicion constitucional norteamericana y que no de-
ben ser derogados (overrruled) ni ignorados en el desarrollo de la interpretacion
doctrinal®. En este sentido, los «uperprecedentes» actian como enmiendas
formales en el canon operativo®. Sin embargo, no ha ocurrido lo mismo con los
hitos legislativos, a pesar de que a lo largo del siglo xx se ha producido una im-
portante doctrina que intenta modificar el tratamiento escéptico que la tradicion
del common law dispensa a la legislacion y que aboga por concebir las princi-
pales leyes en palabras del Juez Stone, como «wna fuente de Derecho y una
premisa del razonamiento legal*!. Segtn el profesor Ackerman, estos tipos de
leyes existen, como podrian ser la Social Security Act* y las leyes de derechos
civiles de los anos sesenta del siglo pasado (Civil Rights Act de 1968, Voting
Rights Act de 1965; y Civil Rights Act de 1964).

La intencion final del profesor Ackerman consiste en crear un sistema de
analisis y discusion que permita construir el canon comuin de referencia
que exige la constitutional judicial review tal y como quedd establecida en

Sferson, Marshall, and the Rise of Presidential Democracy, Cambridge, The Belknap Press of Har-
vard University, 2005, pags. 16-35, 77-93 y 224-244. La aplicacion del modelo y sus variantes a la
época de los derechos civiles se encuentra en B. AcKErmAN, <The Living Constitution», cit., pags.
1757-1793.

27 Cfr. B. AckerMAN, «The Living Constitution», cit., pags. 1750.

28 Cfr. Idem., pags. 1751.

29 Entre lo mas reciente, vid. M. J. GERHARDT, «Super Precedent», en 90 Minnesota Law Re-
view, 2006, pags. 1204 ss. Una aplicacion practica de cuanto dicho puede verse en la critica de los
profesores Eric A. Posner y Cass R. Sustein a Hamdan por no haber aplicado la doctrina Chevron:
«Chevronizing Foreingn Relations Law», en 116 Yale Law Journal, 2007, pags. 1170 ss.

30 Cfr. B. AckerMAN, «The Living Constitution», cit., pags. 1752.

31 Cfr. H. F. STonE, «The Common Law in the United States», en 50 Harvard Law Review,
1936, p. 16. Son ya clasicos en esta materia G. Calabresi, A Common Law for the Age of Statutes,
Cambidge-Londres, Harvard University Press, 1982y J. Waldron, The Dignity of Legislation, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 1999. La idea de la existencia de normas legislativas consti-
tutivas del orden politico, pero fuera de la Constitucion escrita puede consultarse en W. N. Es-
KRIDGE JR. y J. FEREJOHN, Super-Statutes,, en 50 Duke Law Journal, 2001, pags. 1215 ss.

32 Pub. L. No. 74-271, 49 Stat. 620 (1935)
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Marbury v. Madison. Pero la cuestion que no resuelve es si dicho sistema
permite incorporar al canon tanto los derechos de creacion legislativa (par-
ticularmente los derechos sociales y civiles) como ciertos derechos de crea-
cion jurisprudencial (como la no segregacion en las escuelas o el derecho al
aborto), para protegerlos de la reaccién conservadora o si, por el contrario,
tales derechos quedan al albur de mayorias socialmente sostenidas en el
tiempo?.

II. HAMDAN Y LA MILITARY COMMISSIONS ACT DE 2006
HAMDAN V.RUMSFELD

En 20006, el Tribunal Supremo concedié habeas corpus a Salim Ahmed
Hamdan, un nacional Yemeni detenido en la Base de Guantinamo. Hamdan
fue capturado por fuerzas militares en Afganistan y, tras permanecer detenido
durante dos afnos, le fue imputado el delito de conspiracion para delinquir en-
juiciable por una comision militar®.

La Corte, en la ponencia del juez Stevens, determiné que la comision mi-
litar prevista para enjuiciar a Hamdan era ilegal por dos motivos. En primer
lugar, el Tribunal establece que la comisién no ha sido autorizada de manera
expresa por el Congreso®. Como la Constitucién no regula comisiones mili-
tares, el Tribunal dirige su mirada al common law en busqueda de argumen-
tos que respalden la autorizacion®. En este caso, el Tribunal encuentra que las
comisiones previstas para juzgar a Hamdan no satisfacen dos de las cuatro
precondiciones del common law para ejercer la jurisdiccion militar®”. Por un
lado, los hechos que se alega cometié Hamdan no ocurrieron en escenario de
guerra o durante el conflicto armado®. Segundo, el delito imputado, conspi-

33 Para una critica a la indefinicién de los elementos que componen el canon aplicable en
la teorfa de Bruce AckErMAN, vid. E. A. YOunG, «The Constitution outside the Constitution», en 117
Yale Law Journal, 2007, pags. 408 ss.

34 Ver Hamdan v. Rumsfeld, 126 S. Ct., 2759.

35 Idem., 2774-2775. El Tribunal declara que ni la Detainee Treatment Act (DTA), Pub. L.
No. 109-148, 119 Stat. 2680 (codificada en el 10 U.S.C. § 948r(c)-(d) (2006)), ni la Authorization to
Use Military Force (AUMF), Pub. L. No. 107-44, 115 Stat. 224 (2001), contienen en su letra una au-
torizacion a establecer comisiones militares para juzgar enemigos combatientes ilegales.

36 Idem., 2773-2775.

37 Idem., 2777-2779, citando expresamente a W. WINTHROP, Military Law and Precedents (2°
ed. rev 1920), Buffalo (NY), W.S. Hein & Co, 2000, pags. 836-838: Primero, una comision militar
solo tiene jurisdiccion sobre delitos cometidos en escenario de guerra; segundo, el delito impu-
tado debe haberse cometido durante el periodo de guerra; tercero, sélo pueden juzgarse soldados
enemigos sospechosos de violaciones del derecho de guerra asi como a los miembros del propio
ejército; cuarto, una comision militar Unicamente tiene jurisdiccion para juzgar violaciones del de-
recho y costumbres de guerra competencia de los tribunales militares, asi como incumplimientos
de 6rdenes o regulaciones militares sobre las que los inculpados no puedan ser legalmente en-
juiciados por una corte marcial bajo el derecho de guerra.

38 Hamdan, cit, 2777-2779.
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racion, no es una violacion del derecho de guerra y por tanto no puede ser
enjuiciado por una comisién militar®.

En el art. 21 del Uniform Code of Military Justice (UCM])¥, el Congreso
expresamente establece que las comisiones militares tienen jurisdiccion para
juzgar delitos contra las leyes de la guerra. Puesto que los limites del cuerpo
juridico citado no son claros, el Tribunal afirma que al menos abarca las Con-
venciones de Ginebra*'. Las comisiones militares establecidas para juzgar a
Hamdan no satisfacen los requisitos del art. 3 comtn de las Convenciones de
Ginebra®?, porque no establecen «odas las garantias judiciales que han sido
reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados», condicion que
la tercera Convencion impone a sus signatarios®. Especificamente, el Tribunal
senala que la comision puede excluir al reo y a su defensor de la vista* y que
incluso puede admitir, bajo un juicio de relevancia, pruebas de referencia y
pruebas obtenidas bajo coercion®. El Tribunal también establece que juzgar a
Hamdan por conspiracién viola el art. 3 comin de las Convenciones de Gi-
nebra, toda vez que da conspiracién rara vez ha sido juzgada en este pais por
una comision militar, si lo ha sido alguna, y no aparece en los principales tra-
tados sobre derecho de guerra»®.

LA RESPUESTA A HAMDAN V. RUMSFELD

Inmediatamente después de que el Tribunal Supremo fallara que las co-
misiones militares de Guantinamo carecian de autorizacion legal y eran por
tanto inconstitucionales, la Casa Blanca presentd una propuesta de ley al Con-
greso para remediar el problema y para otorgar al ejecutivo poderes adicio-
nales que la propia Casa Blanca consideraba necesarios. Después de dos me-
ses de negociaciones entre la Administracion Bush y algunos miembros
renuentes de su propio partido, el Senado aprobd la MCA el 28 de septiembre
de 2006 que fue firmada como ley por el Presidente el 17 de octubre.

Respondiendo a la falta de autorizacion legislativa expresa sefialada por
Hamdan, la MCA otorga al Presidente la autoridad para establecer comisiones
militares para combatientes enemigos ilegales?. Pero también intenta solu-
cionar el segundo defecto de las comisiones militares sefialado en Hamdan:

39 Ibid., p. 2779.

40 10 U.S.C. § 821 (20006).

41 Hamdan, cit., 2794.

42 Vid. Convencion de Ginebra relativa al Tratamiento de los Prisioneros de Guerra, adop-
tada el 12 de agosto de 1949.

43 Hamdan, cit., 2795-2798.

44 Idem., 2786 (The accused and his civilian counsel may be excluded from, and precluded
from ever learning what evidence was presented during, any part of the proceeding that either
the Appointing Authority or the presiding officer decides to “close™).

45 Idem., 2798.

46 Idem., 2780-2781.

47 MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 948b (b) (2006).
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que no satisfacian los estandares del art. 3 comun de las Convenciones de Gi-
nebra tal y como habian sido incorporados por el UCM]J. La MCA declara que
la ley proporciona todas las «garantias judiciales que han sido reconocidas
como indispensables por los pueblos civilizados a los efectos del articulo 3
comun de las Convenciones de Ginebra»*.

Sin embargo, a pesar de esta declaracion, el conjunto de derechos ga-
rantizados en la MCA estin muy lejos del citado estindar. Por ejemplo, la
MCA invierte la carga de la prueba de referencia introducida por la parte acu-
sadora para establecer la culpabilidad del acusado®. Si el acusado no puede
demostrar que la prueba de referencia es irrelevante o carente de valor pro-
batorio, se declarara admisible.

La MCA tampoco tiene en cuenta las consideraciones del Tribunal Su-
premo relativas al uso de las declaraciones obtenidas bajo coercion®. La
MCA establece que la declaracién obtenida bajo coercion o la autoincrimina-
cion obligada es admisible siempre que un juez militar la encuentre relevante
y le otorgue caricter probatorio®. Aunque el Tribunal Supremo declaré que el
derecho de guerra que incorpora el UCMJ*? no reconoce el delito de conspi-
racién, la MCA la reconoce como un delito sustantivo que puede ser castiga-
do con la muerte®.

A pesar de desconocer varias de las garantias procesales senaladas por el
Tribunal en Hamdan, la MCA supone algunas mejoras en otras areas. Con al-
gunas excepciones™, se reconoce el derecho de los detenidos a estar pre-
sentes en las sesiones de las comisiones militares asi como a la asistencia téc-
nica®; igualmente, se les permitird examinar y responder las pruebas de las

48 MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 948 b(f) (2000).

49 MCA § 3(@)(D), 10 U.S.C. § 949 (b)()(E)D-(i) (2006). Esta regulacion puede compararse
con Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507, 534 (2004), que sugiere la inconveniencia de un esquema
similar de inversion de carga de la prueba respecto del estatus de posible combatiente enemigo.

50 Ver HAMDAN, cit., 2786-2787.

51 MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 948r(c)-(d), que establece que los articulos de la UCMJ rela-
tivos a la compulsory self-incrimination no son aplicables a los juicios con comisiones militares.
La MCA distingue entre la coercion ocurrida antes y después de la entrada en vigor de la DTA.
Como la DTA prohibe el trato cruel, inhumano o degradante (DTA § 1003, 10 U.S.C. § 948r
(2000)), las declaraciones obtenidas después de su entrada en vigor y que se hayan conseguido
mediante métodos de interrogatorio que impliquen esos métodos, son inadmisibles. Las declara-
ciones obtenidas antes de la entrada en vigor de la DTA en lo que el grado de coercién emple-
ado esté en disputa, la MCA las declara susceptibles de admision, siempre que la totalidad de las
circunstancias doten a la declaracion de relevancia o de suficiente valor probatorio y que se sir-
va mejor el interés de la justicia admitiendo la declaracién como prueba.

52 HAMDAN, cit., 2774. El Tribunal establece que el art. 21 del UCMJ otorga al Presidente la
autoridad de convocar comisiones militares bajo la expresa condicién de que el Presidente y
quienes se encuentran a sus ordenes respeten el derecho de guerra.

53 MCA § 3(2)(1), 10 U.S.C. § 950v(b)(28) (2000).

54 Los detenidos no asistirdn a las deliberaciones y votaciones de los miembros de la co-
mision (MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 949d(e) (2006)) y podran ser excluidos si persisten en com-
portamientos que requieran la expulsion para asegurar la seguridad fisica de personas o para evi-
tar la interrupcion de la vista.

55 MCA § 3(2)(1), 10 U.S.C. § 949c(b)(3) (20006).
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que haya conocido la comision™®; si la prueba esta clasificada, el gobierno de-
bera entregar a la defensa un resumen desclasificado®.

OTROS CAMBIOS PRODUCIDOS POR LA MCA

Ademais de responder a Hamdan, la MCA limita la responsabilidad de los
funcionarios publicos, permite la detencion indefinida y despoja a los tribu-
nales de su competencia para conocer de escritos de habeas corpus presen-
tados por los privados de libertad.

La MCA establece los limites del interrogatorio permitido, definiendo la
tortura a través de una lista de abusos®. Aunque la ley criminaliza los métodos
de interrogatorio mas extremos, al definir la tortura en términos muy reduci-
dos, limita en exceso la responsabilidad de los agentes del gobierno que mal-
traten a los prisioneros®. El art. 3 comin de la Convencién de Ginebra obliga
a que los signatarios penalicen los actos de tortura cometidos por sus agentes
o funcionarios. La War Crimes Act responde a esta obligacion otorgando accion
penal a las personas que hayan sufrido «graves violaciones» de los estindares
establecidos en el articulo 3 comin®. Segin la MCA, la tortura y el trato inhu-
mano y degradante, son «graves violaciones» del art. 3 comun, mientras que no
lo son los tratos humillantes®. Es mas, la definicion de la MCA de trato inhu-
mano o degradante esta limitada a abusos extremos, como conductas que su-
pongan un riesgo sustancial de muerte, desfiguracion fisica, dafio o pérdida de
organos®. La definicion legal de los abusos especificos prohibidos por el art. 3
comun, es igualmente reducida: se reconoce que la violacion y la agresion se-
xual son actividades coercitivas, pero no otras formas de sexo no consentido®.

Otro problema es que la MCA permite la detencién indefinida. La ley exi-
ge que se notifique a los detenidos los cargos que se les imputan antes del
juicio®, pero no contiene disposicion alguna sobre la celebracion del juicio en
un periodo determinado de tiempo, ni siquiera una obligacién de que efecti-
vamente se lleve a cabo®. La MCA afirma la inexistencia de limites de tiempo

56 MCA § 3(2)(1), 10 U.S.C. § 949a(b)(1)(A) (20006).

57 MCA § 3(2)(1), 10 U.S.C. § 949d(H(2)(A) (20006).

58 MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 948r(b) (20006).

59 En este sentido, vid. la nota de prensa de Amnistia Internacional de 29 de septiembre de
2006, Amnesty Int’l, Military Commissions Act of 2006 — Turning Bad Policy into Bad Law, en
http://web.amnesty.org/library/Index/engamr511542000.

60 18 U.S.C. § 2441(a), (o)(1) (20006).

61 MCA § 6(b)(1D(B), 18 U.S.C. § 2441(d) (20006).

62 MCA § 6, 18 U.S.C. § 2441(d)(2)(D) (2006).

63 MCA § 6(b)(1)(B), 18 U.S.C. § 2441(d) (1)(G)-(H) (2006).

64 MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 948q(b) (2000).

65 Un andlisis de la constitucionalidad de la detencién indefinida puede consultarse en E.
SEPPER, «The Ties That Blind: How the Constitution Limits the CIA’s Actions in the War on Terror,
en 81 New York Law Review, 2000, pags. 1805 ss; vid. también Hamdi v. Rumsfeld, cit., 520-521,
donde el Tribunal Supremo establece que la AUMF no autoriza la detencién indefinida para rea-
lizar interrogatorios.
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al proclamar que las disposiciones del UCMJ que garantizan el derecho de los
acusados a un juicio rapido, no se aplican a las comisiones militares®.

Sin embargo, el contenido de la MCA que mads interés doctrinal ha susci-
tado es la seccion 7, que reforma la previsién legal del habeas corpus (28
U.S.C. § 2241), estableciendo que ningln tribunal tiene competencia para co-
nocer de escritos de habeas corpus presentados por o en representacion de
extranjeros detenidos en los EEUU que hayan sido calificados como comba-
tientes enemigos, o que estén a la espera de dicha calificacion”. Esta previ-
sion legal se aplica retroactivamente a todos los extranjeros detenidos desde el
11 de septiembre de 2001%, con lo que se impide de forma permanente a los
extranjeros el derecho a que un cuerpo judicial independiente revise las ra-
zones, si es que existen, de su encarcelamiento.

HABEAS CORPUS

El derecho al habeas corpus nunca ha sido reconocido de manera conti-
nuada y consistente por la jurisprudencia a los extranjeros en los EEUUY. Des-
de los anos 50 del siglo pasado, el Tribunal Supremo aplica una doctrina se-
gun la cual los derechos constitucionales se extienden s6lo a aquellas
personas que tengan una especial relacién con los EEUU (la denominada «me-
bership approach» a las garantias constitucionales). Aunque el Tribunal Su-
premo nunca ha derogado (overruled) los casos en que se basa esta doctrina,
de un tiempo a esta parte parece cobrar fuerza un analisis contextual del de-
bido proceso que pone en relacion los derechos reconocidos a los individuos
con las cargas que esos derechos imponen al poder publico. La aplicacion de
esta perspectiva a la situacion de los detenidos en Guantanamo, pone de ma-
nifiesto que el derecho al habeas corpus deberia aplicarse a los encarcelados
en Guantanamo’.

Sin embargo, en febrero de 2007, el Tribunal federal de Apelaciones del
Distrito de Columbia, en Boumediene v. Bush™, expresamente establecio

66 MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 948b(d)(1)(A) (2006).

67 MCA § 7(a), 28 U.S.C. § 2241(e)(1) (2006). La definicion de «ombatiente enemigo ilegal»
se encuentra en MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 948a(1)(A) (2006).

68 MCA § 7(b)

69 Por ejemplo, en Johnson v. Eisentraiger, 339 U.S. 763, 780-781 (1950), donde el Tribunal
Supremo conluye «hat no right of writ of habeas corpus appears» para los extranjeros detenidos
fuera de las fronteras de EEUU. Sin embargo, en Rasul v. Bush, 542 U.S. 466, 481 (2004) establece
que la aplicacién del procedimiento de habeas corpus a los detenidos en Guantinamo es con-
sistente con la evolucion histérica de la institucion. En relacion con la war on terror, vid. E. A.
Wilson, «The War on Terrorism and «The Water’s Edge»: Sovereignity, “Territorial Jurisdiction” and
the Reach of the U.S. Constitution in the Guantanamo Detainee Litigation», en 8 U. Pa. J. Const. L.,
2006, pags. 165 ss 'y J. E. Pfander, The Limits of Habeas Jurisdiction and the Global War on Te-
rrom, 91 Cornell Law Review, 2000, pags. 497 ss.

70 Cfr. Recent Developments. The Military Commissions Act of 2000, cit., p. 481.

71 476 F.3d 981 (D.C. Cir. 2007), 127 S. Ct. 1478 (2007).
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que los derechos constitucionales no son de aplicacion a los detenidos en
Guantdnamo, toda vez que la privacion de competencia prevista en la MCA
se aplica a las peticiones de habeas corpus de los detenidos y que dicha
previsiéon no es una suspension inconstitucional del proceso de habeas
Corpus.

El razonamiento del D.C. Circuit parte de la distincion entre dos formas
de habeas corpus: una legal, prevista en 28 U.S.C. § 2241 (a la que afecta la
MCA) y otra constitucional, conocida como «the privilege of the Writ of Ha-
beas Corpus», que fue una de las (pocas) instituciones del common law ex-
presamente reconocidas por los constituyentes de 1787 en el art. I § 9. Como
es conocido, el common law se presenta, en su origen, como un derecho re-
gio comun a todos los stbditos y administrado a través de un sistema de tri-
bunales nombrados por el rey, que imponen su decisién a las jurisdicciones
locales. Para obtener la intervencion del rey era necesario procurarse, previo
pago, un writ en la Cancilleria. El writ era sustancialmente una orden por la
que el rey, dirigiéndose a uno de sus funcionarios locales, disponia que fue-
se hecha justicia y que fuese satisfecho el derecho por el cual se habia pro-
curado el writ mismo. Conforme se fueron separando los tribunales de com-
mon law del patronato regio, la Unica prerrogativa que se mantuvo fue el
control sobre los 6rganos de justicia local, a través de los denominados pre-
rogative writs, mediante los que los jueces itinerantes de la jurisdiccion regia
(justice in erie) pedian cuentas de su labor a las autoridades locales, verifica-
ban la legalidad de su poder y la coherencia de su ejercicio conforme a los
parametros de la justicia central. Uno de estos writs era el habeas corpus, con
el cual se solicitaba la presentacion de un prisionero con el fin de verificar la
legitimidad de su detencion.

El hecho de que el habeas corpus de la seccion 9 del art. T de la Consti-
tucién de EEUU incorpore una institucion de common law con la extension y
el significado que en ese derecho se da, por un lado, y el hecho de que la re-
forma de la MCA afecte Gnicamente a la regulacion legal de la institucion, por
otro, llevé a la defensa a plantear al D.C. Circuit la posibilidad de encontrar
excepciones constitucionales a la aplicacion de la disposicion legal basadas en
la experiencia y el objetivo de la institucion en el common law’™.

Como recientemente ha senalado Cary Federman, el habeas corpus cons-
titucional «exists in speech and is celebrated as the ‘great writ of liberty’, but it
has no content because it is so rarely used»”. Los casos en los que el Tribunal
Supremo ha utilizado el habeas corpus en el contexto de la war on terror res-
paldan la afirmacién, toda vez que Rasul v. Bush™, Hamdi v. Rumsfeld,

72 La idea del common law como una fuente de autoridad en ausencia de una previsién
constitucional aplicable fue establecida por el Tribunal Supremo en U.S. v. Wong Kim Ark, 169
U.S. 649, 653-54 (1898) y ha sido ratificada recientemente en Hamdan v. Rumsfeld, cit., pags.
2773-2775.

73 Cfr. C. FEDERMAN, <The Body and the State: Habeas Corpus and American Jurisprudence»,
Nueva York, State University of New York Press, 20006, p. 165.

74 542 U.S. 466, 473 (2004).
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Rumsfeld v. Padilla” y Hamdan v. Rumsfeld se decidieron utilizando la sec-
cion 2241 del 28 U.S.C. y no la seccion 9 del art. I de la Constitucion.

En ausencia de un claro precedente, el D.C. Circuit centra su andlisis en
dos cuestiones: por un lado, si el writ of babeas corpus inglés se extendia a
los no subditos mas alld de los dominios de la Corona vy, por otro, si las ga-
rantias constitucionales se extienden a los extranjeros que no tienen cone-
xiones sustanciales con los EEUU

El D.C. Circuit responde negativamente a la primera cuestion, en clara
contradiccion con lo establecido por el Tribunal Supremo en Rasul. En Al
Odah v. United States’™ (proceso que en revision por el Tribunal Supremo se
convirtié en Rasul v. Bush) el D.C. Circuit declar6 que el habeas corpus se
extendia Gnicamente al territorio soberano. Puesto que la base de Guantina-
mo no es parte del territorio soberano de los EEUU, el tribunal declaré que
carecia de jurisdicciéon para admitir el remedio del habeas corpus a los que alli
se encontraban detenidos””.

En Rasul, el Tribunal Supremo casé Al Odab y rechaz6 expresamente
el analisis del Tribunal de Apelaciéon. El Tribunal Supremo concluyé que
dater cases confirmed that the reach of the writ depend not on formal no-
tions of territorial sovereignity, but rather on the practical question of the
exact extent and nature of the jurisdiction or dominion exercised in fact by
the Crow»"®. Aplicando este estandar a Guantdnamo, un territorio sobre el
que dos EEUU ejercen jurisdicciéon plena y exclusiva», la Corte concluye
que es «in very practical respect a United States territory»”®, por lo que la re-
gulacion del habeas corpus otorga competencia a los tribunales para co-
nocer las solicitudes de habeas corpus presentadas contra las detenciones
en Guantanamo.

Frente a este claro precedente que le obliga, el D.C. Circuit concluye que
no existe ningin antecedente de common law que respalde que los extran-
jeros detenidos fuera del territorio soberano tengan derecho al habeas cor-
pus® y ademds cita distintos tratados confirmando que el writ no se extiende
a personas fuera de los dominios de la Corona®'.

Junto al analisis de common law, el Tribunal afirma que los extranjeros
encarcelados fuera del pais no tienen derecho al habeas corpus porque los
precedentes del propio tribunal y los del Tribunal Supremo sostienen que la
Constitucion no confiere derechos a extranjeros que no tengan propiedades o
presencia en los EEUU®. El tribunal cita Jobnson v. Eisentrager™ y United Sta-

75 542 U.S. 426, 434-435 (2004).

76 321 F.3d 1134 (D.C. Cir. 2003).
77 Idem., 1144.

78 Rasul v. Bush, cit., 482.

79 Idem., 487.

80 Boumediene v. Bush, cit, 988-989.
81 Idem., 989-990.

82 Idem., 991.

83 339 U.S. 763 (1950).
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tes v. Verdugo-Urquidez®, casos que establecen lo que se conoce como
«membership approach to Constitution», segtin la cual la proteccién constitu-
cional se extiende s6lo a aquellas personas cuyos contactos significativos y
voluntarios con EEUU hayan creado «wna conexion sustancial con nuestro
pais®.

Sin embargo, este andlisis del D.C. Circuit no parece consistente por va-
rias razones. La cuestion que se esta planteando aqui es determinar si y hasta
qué punto la MCA debe ser declarada inconstitucional al impedir el ejercicio
del habeas corpus a quién estd constitucionalmente capacitado para ello. La
MCA anula la competencia sobre cualquier escrito de habeas corpus presen-
tado por un extranjero detenido como combatiente enemigo o en espera de
esa calificacién. La MCA define combatiente enemigo no como extranjeros
capturados en el campo de batalla, sino como no ciudadanos sospechosos de
uno o mas delitos de los enumerados en la propia ley®. Por tanto, la falta de
competencia no solo se aplica a los extranjeros en el exterior sino a todos y
cada uno de los 12 millones de residentes legales en los EEUU que sean sos-
pechosos de esos delitos. El Tribunal Supremo ha establecido repetidamente
que privar a los residentes permanentes extranjeros, la mayoria de los cuales
tienen conexiones sustanciales con los EEUU, del derecho al habeas corpus
viola la Suspension Clausé® .

Mas compleja es la cuestion de los no ciudadanos detenidos en Guanta-
namo, un area que no estd bajo la soberania de los EEUU pero que esta bajo
su jurisdiccion y control, como se establece en Rasul v. Bush. En este sentido,
aunque el Tribunal nunca ha derogado (overruled) la membership approach
contenida en Eisentragery en Verdugo-Urdiquez, ha afirmado sin lugar a du-
das que esta perspectiva no es relevante en el caso de las comisiones militares
de Guantinamo®. Ademads, la pluralidad concluyé en Hamdi que das pro-
mesas constitucionales esenciales no pueden dejar de aplicarse»®, mientras
que otras pueden desplazarse en ciertos procedimientos disehados para aliviar
las cargas de un poder ejecutivo inmerso en un conflicto militar®®. De esta
suerte, como el Juez Green del D.C. District Court ha reconocido, el Tribunal
Supremo ha establecido «an implicit, if not express, madate to uphold the
existence of fundamental rights» de los que se encuentran detenidos en zonas
bajo el control y la jurisdiccion de los EEUU?".

84 494 U.S. 259 (1990).

85 Verdugo-Urquidez, cit., 260.

86 MCA § 3(a)(1), 10 U.S.C. § 950v(b) (20006).

87 Vid., por ejemplo, INS v. St. Cyr., 533 U.S. 289, 290 (2001) que establece «he Constitu-
tion’s Suspension Clause, which protects the privilege of the habeas corpus writ, unquestionably
requires some judicial intervention in deportation cases».

88 Rasul v. Bush, cit., 476, declarando que los actores en estos casos difieren respecto a los
detenidos en Eisentrager en aspectos importantes.

89 Hamdi v. Rumsfeld, cit., 533

90 Idem., 533-534.

91 In re Guantanamo Detainee Cases, 355 F.Supp.2d 443, 461 (D.D.C. 2005).
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Desde una perspectiva distinta, cierta doctrina justifica esta respuesta le-
gislativa sobre la base de que los funcionarios publicos poseen un especial
conocimiento técnico para valorar el peligro para la seguridad nacional, co-
nocimiento del que carecen los jueces’, lo que reclamaria un modelo de
aproximacion judicial a las previsiones legales y constitucionales que reduje-
ra al maximo la creatividad judicial y en el que los jueces actuaran como fun-
cionarios publicos aplicando una ley (el llamado Agency Model frente al
Common Law Model)*>.

Por ultimo, otro sector doctrinal admitiendo que no estamos ante una
mera reforma del habeas corpus legal, sino ante un auténtico ejercicio de la
Suspension Clause, plantea la cuestiéon de qué consecuencias juridicas tiene la
suspension por parte del Congreso del habeas corpus en casos de emergencia
y en qué medida recorta las facultades judiciales para controlar las detencio-
nes ilegales a través de otros mecanismos constitucionales como los derechos
sustantivos™. Es decir, se trata de contestar a la pregunta de si la suspension
del habeas corpus convierte una detencién ilegal en legal, como a contrario
se desprende de la opinion disidente del juez Scalia en Hamdi v. Rums-
feld”, o, dicho en otros términos, si la suspension equivale a una autorizacion
del Congreso al ejecutivo para que proceda a realizar detenciones que, en
otras circunstancias, serian ilegales.

El profesor Trevor W. Morrison adelanté una respuesta negativa, sobre la
base de un estudio de la evolucion histérica del habeas corpus en EEUU y en
Inglaterra, que le lleva a dos conclusiones: en primer lugar, que la suspension
no afecta a la legalidad de la detencion, por lo que ésta, vigente la suspen-
sion, debera producirse igualmente conforme a la ley; en segundo lugar,
que una suspension vilida dnicamente elimina «the privilege of the writ», en-
tendido como un remedio particular frente a la detencion ilegal, pero que deja
vigentes todos los demas remedios endoprocesales posteriores a la detencion,
como puede ser la reclamacion de una indemnizacion por dafios®.

92 Cfr., en este sentido, E. A. POSNER y A. VERMEULE, Terror in the Balance, pags. 4-5
(2007).

93 Sobre este punto, cfr. R. H. FALLON Jr. y D. J. MELTZER, <Habeas Corpus Jurisdiction, Subs-
tantive Rights, and the War on Terror, en 120 Harvard Law Review, 2007, pags. 2040-2045.

94 Sobre la Suspension Clause en la época del war on terror, vid., B. Ackerman, <The Emer-
gency Constitution», 113 Yale Law Journal, 2004, pags. 1029 ss y A. L. Tyler, ds Suspension a Po-
litical Question?, en 59 Stanford Law Review, 2006, pags. 333 ss.

95 Cfr. Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S., 507 (2004), en 572y 575-577 (Voto particular de Sca-
lia). La opinién plural sostuvo que la Constituciéon permitia la detencion de combatientes ene-
migos sin utilizar el procedimiento criminal ordinario, ya que existia la «posibilidad- de que el de-
bido proceso pudiera ser cumplido a cabalidad por una comisién militar convenientemente
autorizada antes que por un tribunal de los del art. IIT de la Constitucién. Frente a ello, el juez
Scalia argumenté que la suspension del habeas corpus era el Ginico procedimiento que permitia
al ejecutivo evitar la obligacion de presentar cargos contra un detenido o dejarlo libre y que, tam-
bién, era el Gnico procedimiento que podia convertir en legal una detencién que, en el momento
de producirse, era ilegal.

96 Cfr. T. W. MorrisoN, «Hamdi’s Habeas Puzzle: Suspension as Authorization?, en 91 Cor-
nell Law Review, 2006, pags. 411 ss.
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Respondiendo a este trabajo, David L. Saphiro argumenta que la juris-
diccion de los tribunales en EEUU es de configuracion legal por disposicion
del art. III de la Constitucién de EEUU, y que es a la luz de este hecho
como debe interpretarse la Suspension Clause. En consecuencia, concluye, la
competencia del Congreso no sélo supone la posibilidad de suspender la vi-
gencia del habeas corpus frente a cualquier tribunal cuando asi lo requiera
la seguridad publica, sino que dicha competencia incluye impedir la apli-
cacion judicial de los derechos vy, por tanto, la revision judicial de la propia
medida legislativa a la luz de derechos sustantivos®’. En una contrarréplica,
el profesor Morrison sostiene que no es sélo a los jueces a quienes les co-
rresponde la aplicacion de la Constitucion, sino que también los poderes
ejecutivo y legislativo estin obligados a cumplirla y ejecutarla, por lo que
existen vinculos constitucionales sustantivos en la accién del Congreso de
suspender la vigencia del habeas corpus, a cuyo amparo no puede sustra-
erse de sus obligaciones constitucionales y cuyo control corresponde a los
organos judiciales®.

[. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La presente revision” analiza las decisiones del Tribunal Supremo con re-
levancia constitucional (constitucionales propiamente dichas y federales con
relevancia constitucional) correspondientes al segundo ano de la Corte Ro-
berts. Aunque la tradicién impone que los primeros ejercicios de cada Corte,
sean periodos de transicion en los que no se producen importantes cambios
de rumbo jurisprudencial, ello sélo se cumple parcialmente para las sentencias
estudiadas. Efectivamente, aunque no se han producido revocaciones ex-

97 Cfr. D. L. SapHiro, <Habeas Corpus, Suspension, and Detention: Another View», 82 Notre
Dame Law Review, 2006, pags. 80-95; en la misma posicion, cfr. R. H. FALLON Jr. y D. J. MELTZER,
«Habeas Corpus Jurisdiction, Substantive Rights, and the War on Terror, cit., p. 2045.

98 Cfr. T. W. MORRISON, «Suspension and the Extrajudicial Constitution», en 107 Columbia
Law Review, 2007, pags. 1533 ss.

99 Este comentario es continuacion de la serie que incluye M. CRiADO y A. DE CABO, <La ac-
tualidad constitucional en Estados Unidos en 1997, Teoria y Realidad Constitucional, 1, 1998,
pags. 247-252, 1d., «La actualidad constitucional en Estados Unidos en 1998, Teoria y Realidad
Constitucional, 3, 1999, pigs. 304-312; Id., da actualidad constitucional en Estados Unidos en
1999, Teoria y Realidad Constitucional, 5, 2000, pags. 282-286; Id., «La actualidad constitucional
en Estados Unidos en 2000», Teoria y Realidad Constitucional, 7, 2001, pigs. 323-430; Id., {La ac-
tualidad constitucional en Estados Unidos en 2001», Teoria y Realidad Constitucional, 10-11, 2002,
pags. 647-661; 1d., El fin del grantismo?: La actualidad constitucional en EEUU en 2002, Teoria
y Realidad Constitucional, 12-13, 2003, pags. 524-531; Id., «A vueltas con la rama menos peligrosa:
La actualidad constitucional en EEUU en 2003», Teoria y Realidad Constitucional, 14, 2004,
pags. 468-475; Id., «Whose Voice?: La actualidad constitucional en EE.UU. en 2004», Teoria y Rea-
lidad Constitucional, 16, 2003, pags. 425-431; Id., How Democratic is the American Constitution?
La actualidad constitucional en EE UU en 2005, Teoria y Realidad Constitucional, 18, 2000, pags.
393-396, a la que debe remitirse para la comprension de algunas tendencias jurisprudenciales. Se
sigue, por lo demds, la técnica expositiva aplicada en la misma.
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presas de precedentes, algunas sentencias apuntan hacia una Corte con un
enfoque claramente conservador y formalista que podria continuar la labor de
«desustanciacion» constitucional de su predecesora. Por otra parte, la Corte
aparece notablemente dividida, confiando para algunas de sus decisiones
mas importantes en el voto de su Presidente. Aunque muy diferentes en ca-
racter y contenido, las dos sentencias mas importantes son, probablemente,
Parents Involved in Community Schools v. Seattle School District No. 1'° por
su, por decir lo menos, ambigua relacion con uno de los casos paradigmaticos
de la jurisprudencia sobre integracion racial (Brown v. Board of Education'"),
y Zuni Public School Districts No. 89 v. Department of Education'**'% por el
posible cambio jurisprudencial en la aplicaciéon de la Doctrina Chevron.

RELATIVAS A LA TAKINGS CLAUSE (EXPROPIACION).

En Wilkie v. Robbins'** la Corte ha introducido una nueva restriccion a la
posibilidad de reclamar indemnizaciéon por violacion de derechos constitu-
cionales por parte de un funcionario federal —también en ausencia de una
norma federal autorizindolos (es decir, de creacién pretoriana)— que esta-
bleciera en Bivens v. Six Unknown Named Agents of Federal Bureau of Nar-
cotics'™. En el presente caso, Frank Robbins adquirié un terreno sobre el que
el Bureau of Land Managment (BLM) tenia contratado un derecho de paso
previo que, al no haber sido registrado en su momento, quedaba anulado
como consecuencia de la compraventa. El BML comenzd una serie de accio-
nes «ofensivas y, en ocasiones, ilegales»'. Una vez fracasadas las vias admi-
nistrativas de defensa de sus derechos, Robbins presenté una demanda de in-
demnizacién contra los funcionarios por violacién de sus derechos de la
Cuarta y Quinta Enmiendas, en la forma «death by a thousands cuts> (es decir,
cuando el conjunto de las agresiones es mas grave que la suma de cada acto
individual). En opinion de la Corte, se trataba de un caso en el que lo deba-
tido era si la accién de la Administracion habia sido «excesiva» (oo much), no
inadecuada o ilegitima (what for) y que, dado que en situaciones de este tipo
es dificil distinguir el degitimo celo» de la Administracion de la «presion ilegaly,

100 127 S. Ct. 2738 (2007). Amplios (y divergentes) comentarios en J. Harvie Wikinson III,
«The Seattle and Louisville School Cases: There Is No Other Way», en 121 Harvard Law Review,
2007, pags. 158-183; HERBERT K. GERKEN, Justice Kennedy and the Domains of Equal Protection,
Ibid., pags. 103-130; James E. RyaN, «The Supreme Court and Voluntary Integration», Ibid., pags.
131-157; el primero en favor y el resto criticos. Una perspectiva mids general en MARTHA C. Nuss-
BAaUMM, Foreword: Constitutions and Capabilities: Perception» Against Lofty Formalism», cit.,
pags. 5-97, especialmente, pags. 87-93.

101 347 U.S. 483 (1954).

102 Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Res. Def. Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984).

103 127 S. Ct. 1534 (2007).

104 127 S. Ct. 2588 (2007).

105 403 U.S. 388 (1971).

106 127 S. Ct. 1534 (2007), p. 2594.
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no era posible establecer un estindar judicial claro, por lo que debia diferirse
al Congreso la creacion de posibles remedios frente a agresiones de este tipo.
En Gltimo término, lo que el presente caso significa es un desplazamiento de
la comprensiéon de estos casos del punto de vista de los derechos (la necesi-
dad de que la Corte ofrezca algin remedio (en este caso, la indemnizacién)
por violacién de los derechos por parte del Gobierno Federal) al punto de
vista de la division de poderes (Ia mayor adecuacion del Congreso para esta-
blecer estaindares indemnizatorios en dichas situaciones).

PENA DE MUERTE.

En Abdul-Kabir v. Quaterman'” y Brewer v. Quaterman'® (consolidados
en Abdul-Kabir, 127 S. Ct. en 1663) el Tribunal analizé la constitucionalidad
de dos sentencias de muerte en aplicacion de la ley de Tejas que impone la
pena capital cuando concurren (entre otras cosas) el caracter deliberado del
acto y la peligrosidad futura, precluyendo la consideracién de ciertas ate-
nuantes. Aplicando Lockett v. Obio'® que obliga a tomar en consideracion
«omo atenuante, cualquier aspecto del caracter o antecedentes del acusado y
cualquier circunstancia del delito que el acusado alegue como base para
una sentencia inferior a la capital», el Tribunal consideré que el Tribunal de
Apelacion Penal de Tejas (CCA) habia inaplicado una dJey claramente esta-
blecida» y concedié el habeas corpus, anulando las sentencias y devolvién-
dolas al Tribunal a quo.

En Panetti v. Quaterman'® el Tribunal ha ampliado la doctrina de Ford v.
Wainwright' en virtud de la cual la pena de muerte no puede imponerse a
un acusado que se ha vuelto incapaz de comprender la conexién entre su de-
lito y la ejecucion, en aplicacion de la Octava Enmienda, para incluir también
a aquellos detenidos que pueden verbalizar dicha conexién pero que estin
tan alterados psiquicamente que son incapaces de entenderla racionalmente.
Louis Panetti acabd con la vida de su esposa y la de los padres de ésta. Pa-
netti defendi6 su caso vestido de cowboy v tratoé de citar como testigos a John
F. Kennedy, al Papa y a Jesucristo. El Tribunal de Tejas lo condené a muerte.
La evaluacion psiquiatrica del acusado mostré que aunque sabia que iba a ser
condenado a muerte por su crimen, interpretaba dicha situacion como un in-
tento de impedirle predicar como parte de la batalla entre dos demonios y las
fuerzas del mal y Dios y los dngeles y las fuerzas de la luz».

107 127 S. Ct. 1564 (2007).
108 127 S. Ct. 1706 (2007).
109 438 U.S. 586 (1978).
110 127 S. Ct 2842 (2007).
111 477 U.S. 399 (1986).



13_Criado-De Cabo 6/11/08 13:47 Pagina 444 $

444 MARCOS CRIADO DE DIEGO-ANTONIO DE CABO DE LA VEGA

CUARTA ENMIENDA

En Scott v. Harris''? el Tribunal establecié que el uso de medios violentos
potencialmente mortales para acabar con una persecucién automovilistica
no violaba los derechos de la Cuarta Enmienda. Harris circulaba a gran velo-
cidad por una autopista en Georgia vy, al ser detectado por la policia, traté de
escapar cruzando lineas continuas y saltindose semaforos en rojo. Tras diez
millas de persecucion, el oficial Scout traté de poner fin a la persecucion gol-
peando la parte trasera del vehiculo de Harris con su parachoques delantero.
El resultado fue un espectacular accidente del que Harris salid parapléjico. Ha-
rris presentd una demanda por uso de fuerza excesiva» para detener su ve-
hiculo en violacién de la Cuarta Enmienda, considerando la relativa insignifi-
cancia de su infraccién de trifico y la forma «controlada» en que habia
conducido su vehiculo durante la persecucion. Basindose, en parte, en una
grabacion en video de la persecucion, el Tribunal deseché su reclamacion y
fij6 una nueva regla: «El intento de un oficial de policia de poner fin a una
persecucion peligrosa de un vehiculo a alta velocidad que amenaza las vidas
de transelntes inocentes no viola la Cuarta Enmienda, incluso si coloca al au-
tomovilista que huye en riesgo de graves lesiones o de muerte».

SEXTA ENMIENDA.

Cunningham v. California'® pertenece a una serie de casos, inaugurada
por Apprendi v. New Jersey''* que pretende aclarar la constitucionalidad de las
normas sobre la fase de sentencia (que corresponde al juez) frente a la ga-
rantia constitucional de juicio por jurado. En Cunningbham, el Tribunal anulo
la Determinate Sentencing Law (DSL) de California que, para este caso, exigia
imponer la sentencia de 12 anos (no la de seis ni la de dieciséis) a menos que
el tribunal encontrard un hecho (o mas de uno) agravante o atenuante, con-
forme a las principales pruebas. Lo que se discute en esta serie de casos es la
posibilidad de que el tribunal imponga penas superiores a las que corres-
ponden al delito, como consecuencia de agravantes que no han sido objeto
especifico de prueba y conviccion ante el jurado.

Rita v. United States'” pertenece a esta misma saga y puede llegar a tener
una importante repercusion practica aunque no introduzca grandes novedades
juridicas. Como es sabido, Booker declaré inconstitucionales las Federal Sen-
tencing Guidelines por violacion de la Sexta Enmienda ya que obligaba a los
jueces a aumentar las sentencias por encima de lo probado ante los jurados.
La solucion a dicha decision fue convertir dicha Guia en potestativa y no obli-

112 127 S. Ct. 1769 (2007).

113 127 St. Ct. 856 (2007).

114 530 U.S. 466 (2000) y que prosigue en Blakely v. Washington (542 U.S. 296 (2004)) y
United Sates v. Booker (543 U.S. 220 (2005)).

115 127 S. Ct. 2456 (2007).
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gatoria. En Rita, el Tribunal declar6 que los tribunales de revisién podian apli-
car la presuncion de razonabilidad en la revision de sentencias que hubieran
aplicado la Guia. El resultado de esta decision bien podria ser que los tribu-
nales inferiores adoptaran nuevamente la Guia como obligatoria para conse-
guir este estindar de revision aligerado de sus sentencias. De hecho, segin
parece, desde el punto de vista sociol6gico, Booker no habria producido
ninguna alteracion en la duracion de las sentencias impuestas''®. La solucion a
esta decision seria que el Congreso modificara la ley exigiendo una justifica-
cién detallada de la decision de la sentencia por encima de la mera alegacion
de que se cumple la Guia (comportamiento que, de alguna manera, esta de-
cision del Supremo viene a autorizar). Ello convenceria a los tribunales infe-
riores de que la Guia es, en verdad, potestativa y no obligatoria.

Utrecht v. Brown''” es otro caso en el que el Tribunal ha tratado de limi-
tar la litigiosidad en torno a las penas capitales, insistiendo en la deferencia
debida a los tribunales inferiores en estas materias (la Antiterrorism and Ef-
Sfective Death Penaltiy Act''® traté de obtener ese mismo resultado por via le-
gislativa). En Brown el Tribunal establecié que el Tribunal @ guo no se habia
excedido en su capacidad de juicio al excluir a un jurado que habia mostrado
ciertas dudas ante la pena capital para el caso que se iba a juzgar, exclusiéon a
la que la defensa no presentd objeciones. El jurado Z del Noveno Circuito de-
claré que, en su opinién, la pena de muerte era oportuna en los casos en que
cabia esperar reincidencia. Informado de que la ley de Washington preveia la
cadena perpetua sin posibilidad de libertad condicional para el homicidio en
primer grado, manifesté que no podia imaginar una situacion en la que la
pena de muerte fuera oportuna pero que cumpliria la ley del Estado. El juez
excluy6 a dicho jurado. Posteriormente, Brown traté de lograr la revision de
su sentencia capital alegando la exclusion indebida del Jurado Z. El Tribunal
Supremo consideré que el Tribunal a quo no esta obligado a un razonamiento
detallado, sino sélo a senalar las causas de exclusion y que, en todo caso, su
valoracion merece, en principio, deferencia ya que el Tribunal a guo estd en
mejores condiciones para juzgar la actitud general de los potenciales jurados
a lo largo de toda la vista de seleccion.

Schiro v. Landrigan'® parece una muestra del excesivo formalismo que
algunos comentaristas imputan a la Corte Roberts'®. Landrigan condenado por
homicidio en segundo grado y, posteriormente por la muerte de un interno
en prision, por evasion y un nuevo homicidio, rehusé en su dltimo juicio la
presentacion del testimonio de su ex-esposa y de su madre biol6gica que le

116 Frank O. BowMan, III, <The Year of Jubilee... Or Maybe Not: Some Preliminary Obser-
vations About the Operation of the Federal Sentencing System After Booker, en 43 Hous. L. Rev.
279, 297 (20006).

117 127 S. Ct 2218 (2007).

118 Pub. L. No. 104-132, 110 Stat. 1214.

119 127 S. Ct. 1993 (2007).

120 Cf. MarTHA NUssBauM, Foreword: Constitutions and Capabilities: Perception» Against
Lofty Formalismy, cit., pags. 24 a 33, et passim.
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proponia su abogado, y que hubiera podido presentar circunstancias ate-
nuantes. Posteriormente, Landrigan present6 un recurso alegando defectos en
su representacién procesal en un caso de pena capital. El Tribunal Supremo
rechazo finalmente su peticion razonando que habia renunciado, en su mo-
mento, a la presentacion de dichas pruebas. Lo que el Tribunal parece haber
pasado por alto es que el acusado no renunci6 a cualquier posible testimonio
atenuante, sino a los dos que su abogado le propuso (es relativamente fre-
cuente que los acusados de pena capital se nieguen a involucrar en sus juicios
a sus familiares cercanos) y no a otros que, de haber realizado aquél correc-
tamente su tarea, podria (y deberfa) haberle propuesto.

DEBIDO PROCESO.

Gonzales v. Carbart'?' es, sin duda, una de las decisiones mas polémicas
tanto en el fondo como en la forma del presente ejercicio. En ella, el Tribunal
sostuvo la constitucionalidad de la Partial-Birth Abortion Ban Act de 2003. Di-
cha ley prohibe una determinada técnica de interrupcion del embarazo (el
aborto por parto parcial) sin excepcion alguna para el posible riesgo para la
madre (indicacion terapéutica). Aunque Planned Parenthood of Southeas-
tern Pennsylvania v. Casey'* impuso la obligatoriedad de la excepcion del
riesgo para la vida de la madre a cualquier prohibicion del aborto, el Tribunal
consideré que dado que las opiniones médicas son contradictorias sobre si
existe alglin caso en que esta concreta técnica sea necesaria para salvaguardar
la salud de la madre, debia declarar la constitucionalidad prima facie de la
norma, aunque dejaba abierta la posibilidad de impugnar actos concretos de
aplicacion en los que dicha necesidad pudiera demostrarse. En definitiva, el
Tribunal esta admitiendo la constitucionalidad de normas que podrian violar
los derechos de las mujeres, aunque no es seguro que lo hagan. Justamente,
la forma de proceder contraria a la que suele aplicarse en casos de derechos
fundamentales. Aunque el Tribunal ha declarado el derecho al aborto tera-
péutico, ahora declara la constitucionalidad de una norma que prohibe abor-
tos que podrian responder a dicha clasificacién. Mas alla de la dudosa técni-
ca de declarar constitucional una ley porque podria no violar los derechos de
una persona, reaparecen en la sentencia algunas consideraciones tipicas de la
propaganda antiabortista —y totalmente ajenas a la cuestiéon debatida (la
obligatoriedad de la excepcién terapéutica)— con notables tintes de machis-
mo y paternalismo del tipo: <Aunque 7o hemos podido encontrar datos fiables
para medir este fenémeno, parece inatacable la conclusion de que algunas
mujeres llegan a arrepentirse de su decision de abortar esa vida infantil que
una vez engendraron y mantuvieron»'?.

121 127 S. Ct. 1610 (2005).
122 505 U.S. 833 (1992).
123 127 S. Ct. 1610 (2005) p. 1641, énfasis anadido.
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Philip Morris USA v. Williams'* es un nuevo caso del paradgjico uso que
los Tribunales han venido haciendo de la Decimocuarta Enmienda. Aprobada
como golpe de gracia a la esclavitud y como promesa de igualdad de derechos
para los afro-americanos, el Tribunal declaré en 1873 que Mucho dudamos que
accion alguna de un Estado que no se dirija discriminatoriamente contra los ne-
gros como clase, o en atencién a su raza, llegue a ser nunca considerada
como afectada por esta disposicion»'®. Sorprendentemente, en cambio, la En-
mienda se ha convertido en el valuarte de defensa de las grandes corporaciones
frente a las reclamaciones de indemnizacion. En Philip Morris el Tribunal Su-
premo anulé una condena a la tabacalera Philp Morris inicialmente de 79,5 mi-
llones de dolares, reducida después a 32. El Tribunal Supremo sostuvo que de-
bia anular la condena porque se habia permitido que el jurado tomara en
consideracion danos a personas distintas del reclamante (Williams). Aunque los
danos a otros miles de personas pueden afectar a la «weprensibilidad> de la con-
ducta, no pueden servir directamente para la determinacion de la indemniza-
cién. Esta distincion ad hoc creada para este caso provoco, entre otras cosas, el
entusiasmo de los lobbies'® y una enérgica critica del editorialista del New York
Times: Hace décadas que los miembros mas privilegiados de la sociedad —las
empresas, los ricos, los blancos que desean asistir a clase con otros blancos—
no disfrutaban de un ano judicial en el Tribunal Supremo tan satisfactorio»'?".

LIBERTAD DE EXPRESION.

FEC v. Wisconsin Right to Life (WRTL), Inc. introduce sustanciales modi-
ficaciones en la regulaciéon de la financiacion privada de las campanas politi-
cas. En McConnell**®, el Tribunal declaré la constitucionalidad prima facie de
la Bipartisan Campaign Reform Act de 2002 (BCRA)'® que consideraba deli-
to que las corporaciones o sindicatos emplearan fondos generales para pagar
«omunicaciones electorales». WRTL, en cambio, ha declarado la inconstitu-
cionalidad de la aplicacién de la norma en un caso concreto, invirtiendo, en
la practica, el estandar anterior, aunque sin revocar formalmente el precedente
(lo que hubiera resultado inusual en una decision con menos de cinco anos
de antigiedad). Asi, mientras que McConnell prohibia cualquier anuncio que
«aazonablemente entendido fuera mas alld de una discusiéon de las cuestiones
(es decir, que pudiera ser entendido como propaganda electoral)», ahora se
autorizan todos los que (incluso haciendo uso de considerable imaginacién)
puedan ser entendidos como algo distinto de una peticién electoral. Es decir,

124 127 S. Ct. 1057 (2007).

125 The Slauther—House Cases, 83 U.S. (16 Wall.) 36, 81.

126 dt’'s our best Supreme Court ever, cfr. LINDA GREENHOUSE, «In Steps Big and Small, Su-
preme Court Moved Right», en New York Times, 1 de julio, 2007, p. A18.

127 Justice Denied», en New York Times, 5 de julio, 2007, p. A12.

128 540, U.S. 93.

129 2 US.C. § 434 (H(3)(A)—(C) (2000 & Suppl. IV 2004).
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parece volver la asi llamada técnica de las «palabras magicas» (‘voto’, ‘votar’,
‘candidato’, etc.), Ginicas susceptibles de provocar la ilicitud de los anuncios tal
como, antes de McConnell, establecia Buckley v. Valeo' . Esta sentencia llega
puntualmente a la campana presidencial del 2008.

Morse v. Frederick™! introduce una nueva limitacién a la libertad de ex-
presién en las escuelas por parte de los estudiantes. Tinker v. Des Moines In-
dependent Community School District'¥ declaré ilegal la prohibicion de llevar
brazaletes negros en clase como protesta contra la Guerra de Vietnam, razo-
nando que s6lo podian prohibirse los usos de la libertad de expresion en las
escuelas que provocaran una <alteracién sustancial o una interferencia im-
portante» en las actividades escolares. El Juez Fortas afirmaria que los estu-
diantes no «dejan su derecho constitucional a la libertad de expresion en la
puerta de la escuela». Dos decisiones posteriores introdujeron algunas limita-
ciones: la prohibicion del lenguaje indecente'®® y la posibilidad de controlar
los periodicos sufragados por la escuela «en una forma razonable-'*. Frederick
anade, ahora, la prohibicién de la promocion del uso de drogas ilegales.

DOCTRINA CHEVRON.

Zumni introduce una aparentemente pequena modificacion en la doctrina
Chevron pero que podria convertirse en un importante giro interpretativo.
Como es sabido, Chevron exige, primero, analizar el texto en basqueda de la
intencion del Congreso expresada en un lenguaje no ambiguo vy, después, el
analisis de la finalidad y antecedentes de la decision. En Zuni, en cambio, el
Tribunal ha procedido, primero, a determinar la finalidad y antecedentes y, a
la luz de éstas, ha examinado la ambigliedad o no del texto legal. Como es fa-
cil deducir, dado el caricter mas discutible de <finalidad y antecedentes,
basta atribuir algin sentido a los mismos para, después, alegar la ambigtiedad
del texto (en realidad, incompatibilidad) superando ambos pasos. En defini-
tiva, parece apuntar aqui una correccion al enfoque dextualista» que subyace
a Chevron en favor de una interpretacion dntencionalista» del tipo que se ma-
nejaba en (el revocado) Church of the Hoy Trinity v. United States'®, conforme
al cual una disposicion incluida en el texto pero no en la intencion de la ley,
no forma parte de la misma.

Nacional Ass’n of Home Builders v. Defenders of Wildlife'* amplia, por su
parte, el alcance de Chevron. Chevron surge del reconocimiento de que las
disputas acerca del acierto de las decisiones publicas y la resolucion de las lu-
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chas entre visiones alternativas del interés publico no tienen caracter judicial.
Por ello, cuando el Congreso aprueba legislacion ambigua delega su autoridad
sobre el establecimiento de las politicas a las agencias encargadas de aplicar-
las. Home Builders amplia esta delegacion al caso de leyes no s6lo ambiguas,
sino directamente contradictorias.

Massachusetts v. EPA', en cambio, apunta a un intento de control de
ciertas decisiones de las Agencias, en este caso, en materia ambiental. La
Agencia de Proteccion Ambiental (EPA) habia rechazado una peticion de
diecinueve agrupaciones privadas en la que le solicitaban que regulara las
emisiones de gases de efecto invernadero de los vehiculos de motor nuevos.
La EPA argument6 que carecia de competencia para regular sustancias como
el di6xido de carbono ya que no serian «contaminantes del aire». Dichas or-
ganizaciones junto con algunos estados recurrieron su decision. El Tribunal
Supremo concedio legitimidad activa a los estados por su interés cuasisobe-
rano (parens patriae) y establecié que la regulacion del diéxido de carbono
caia bajo la competencia de la EPA y que ésta no podia negarse, por tanto, a
ejercer sus funciones regulatorias.

DERECHO A LA EDUCACION.

Parents Involved in Community Schools v. Seattle School District No.1'¥ se
ocupa de dos planes de integracion racial en las escuelas, adoptados volun-
tariamente en Seattle (Washington) y Jefferson (Kentucky). Seattle nunca fue
objeto de una orden judicial de desegregacion racial, pero adoptd un pro-
grama obligatorio de transporte en autobus de estudiantes en 1978. En 1988
sustituyo dicho programa por otro que permitia a los estudiantes elegir es-
cuelas con ciertas restricciones de base racial. En 1999 se puso en marcha una
clasificacién en blanco y no blanco, que servia para determinar la admision a
ciertas escuelas muy solicitadas pero cuya ratio blancos/no blancos quedaba
fuera de una franja en torno a la media estatal. Tras un afo de permanencia,
el cambio de escuela se operaba sin consideracion a la raza.

Jefferson, en cambio, fue objeto de un plan judicial de desegregacion en
1975, que incluia el trasporte obligatorio en autobus. Posteriormente se susti-
tuyo por otro que, una vez suprimida la orden judicial en 2001, establecia que
los nuevos estudiantes senalarian sus preferencias entre un grupo de escuelas
cercanas a sus casas, asignandoseles la preferida salvo que no dispusiera de
vacantes o si dicha asignacion provocaba que el porcentaje de estudiantes ne-
gros cayera por encima del 15 o subiera por encima del 50 por ciento.

El Tribunal Supremo consolidé ambos casos anulando los dos planes. El
Presidente Roberts, como ponente, dispuso que estos planes suponian una
clasificacion racial que violaba la Clausula de Igualdad a menos que estuvie-
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ra «estrechamente adaptada» a la consecucién de un «dnterés gubernamental
prioritario». Segiin el Presidente Roberts los intereses que figuraban en la ju-
risprudencia vigente eran «emediar los efectos de la discriminacién intencio-
nada anterior y la «diversidad en la educacién superior. En su opinién, no se
habia probado que Seattle hubiese estado juridicamente segregada en ningin
momento ni sometida a 6rdenes judiciales de desegregacion, mientras que Jef-
ferson habia logrado el status unitario, remediando asi pasadas discrimina-
ciones. El segundo tampoco se daba porque la raza figuraba en estos planes
no como parte de un esfuerzo por conseguir un ambiente con variedad de
personas, culturas, ideas y puntos de vista, sino como factor decisivo. Se in-
troduce, pues, una distincion entre discriminacion de iurey de facto para la le-
gitimidad de los planes de desegregacion.

Las reacciones a esta decision han sido explosivas, tanto dentro de la Cor-
te (entre la minoria) como en los medios de comunicacion'®. Aunque la
Corte ha tratado de presentar su opinién como consistente con Brown, la ma-
yor parte de los comentaristas coincide en que se trata de un duro golpe a las
politicas de integracion racial.

En Winkelman v. Parma City School District'® el Tribunal ha reconocido
la capacidad de los padres de representarse a si mismos en las impugnaciones
de los Programas de Educacion Individualizada (IEP) de sus hijos de la Indi-
viduals with Disabilities Education Act**'. Ello supone, en definitiva, la posi-
bilidad de concurrir sin abogado, lo que resulta esencial para la viabilidad
practica de la norma entre las familias menos acomodadas.

DISCRIMINACION LABORAL.

En Ledbetter v. Goodyear Tire & Rubber Co.'*? el Tribunal rechazé una de-
manda de discriminacion salarial contra una mujer, porque los actos incluidos
en el periodo de 180 dias que la ley marca para la demanda no eran por si
mismos discriminatorios, aunque si lo eran considerada la historia laboral de
20 anos de la demandante. Esta decision introduce una importante limitacion
a este tipo de demandas que, por su propia naturaleza, suelen referirse a di-
ferencias incrementales y acumulativas a lo largo de muchos anos (en este
caso, ella cobraba, al final de su vida laboral, 3.727 ddélares, mientras que los
hombres en idéntica posicion cobraban entre 4.286 y 5.236 ddlares) y no a ac-
tos singulares de discriminacion, lo que dificulta la percepcion por parte de

139 El Juez Breyer, por ejemplo, afirmé que se trata de una decisiéon de la que Ja Corte y la
Nacion llegardn a arrepentirse», el Juez Stevens que {tengo] la firme conviccion de que ningin
miembro de la Corte a la que me incorporé en 1975 habria estado de acuerdo con la decisién»; el
New York Times en su Editorial, «no debe quedar ninguna duda de la radicalidad de esta decision»
(Re-segregacion ahora», 29 de junio, 2007, p. A206), etc.
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las perjudicadas de que la discriminacion existe y hace muy dificil construir
un caso irrefutable de discriminacién en un periodo cualquiera de 180 dias.
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ABSTRACT.— This Article provides a broad-lens, synoptic perspective on
war-on-terrorism questions within the constitutional actuality in the United
States and a summary of Supreme Court’s leading cases in 2006-2007 terms.
The central claim is that the Military Commissions Act of 2006 raises serious
problems for any liberal view of the Constitution and is inconsistent with the re-
ach of constitutional guarantees as they have been defined in cases arising
from the war on terror. We also discuss a recent D.C. Circuit decision in
which the court upheld the jurisdiction-stripping provision on the ground that
it is consistent with both the scope of habeas corpus at common law as well as
Supreme Court precedent.



