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EL DERECHO CONTEMPORANEO EN LA
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la Constitucién, 3. Proceso de ratificacién. 4. Conclusién, II. Destruc-
cién creadora y guerra civil. 111, El debido proceso legal al servicio del
Estado imperialista. IV. El New Deal y la formacién del Estado de
servicio. V. El problema politico y la revolucién procesal. V1. La Su-
prema Corte y el conflicto de leyes. 1. Privacia, 2. La primera enmien-
da-libertad del habla y de la prensa. 3. La primera enmienda-separacién
de Iglesia y Estado. VII. Los derechos humanos y las garantias indi-
duales.

I. EL ESPIRITU DE LAS LEYES *

1. Introduccion

Los constituyentes reunidos en Filadelfia hace dos siglos tuvieron ne-
cesidad de hacer frente a un desastre: el desastre de la Confederacién
que los rebeldes habjan organizado a raiz de la independencia reco-
nocida por los tratados de Paris de 1783. Habia sido en todos sen-
tidos una paz efimera, resultado principalmente de la ayuda de los
franceses y en la que éstos habian estado motivados sobre todo por
razones de estado y de posible venganza por su derrota a manos de
los ingleses en la guerra anterior en la que habian perdido definitiva-
mente al Canada. Los pleitos dinasticos continuaron influyendo en el
destino de la nueva Confederacion; pero la crisis de los afios 1783-1789
no surgié por influencias europeas, sino por fallas y debilidades in-
ternas.

Reconstruir a esta época constitutiva requiere de mucha imagina-
cién, pues como los Estados Unidos son actualmente de importancia,
muchos estudiosos han querido captar los secretos del éxito en el
proceso de fabricacién de una nacién por el ejemplo de la primera

* Este punto estd basado en la Conferencia de Rigor para Céatedra Extraordi-
naria Antonio Caso, que ocupé en la UNAM durante 1984-1985.
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reptblica moderna. Como veremos, la realidad es una combinacién de
hechos histéricos, de aproximaciones y de mitos. Con base en esta
combinacién, tenemos que construir e] edificio de nuestro estudio del
derecho constitucional norteamericano actual. El pais que existe hoy
dia es producto de lo bueno y de lo malo o defectuoso del pacto de
Filadelfia.

La Constitucién de Filadelfia fue un producto del caos que existia
de dos grandes defectos que sobrevivian del arreglo anterior. El pri-
mero consistia en que faltaba en los articulos de la Confederacién una
fuerza centripeta, un poder federalizante, o, para ponerlo en términos
mexicanos, centralizante. Como no existia una nacién sino trece pe-
quefios estados, esta falla era fatal. El otro defecto derivaba de la
herencia de la época colonial. Consistia de dos grandes elementos:
el primero fue la herencia cultural de Inglaterra —para nosotros, el
elemento de mas interés por las tradiciones e ideas del common law—;
el otro elemento de este defecto era la existencia de la esclavitud hu-
mana, por cierto concentrado en los estados del sur, pero aceptado
por todos los estados originales. Dada la decadencia del pais en los
pocos afios de independencia y el Congreso Constituyente (1783-87),
es muy facil entender que surgieron personalidades dominantes y sus
ideas que llevaron a Filadelfia.

2. Formacion de la Constitucion

Antes de entrar en el estudio detallado del proceso constitutivo es
necesario hacer un bosquejo de las raices en el ideario de esas perso-
nas. Seria muy util advertir la importancia de la época preindepen-~
diente, pues es durante esa generaciéon (las dos décadas 1763-1783)
cuando surgieron figuras de mucha importancia, no sélo las bien co-
nocidas como Washington, los Adams, Tomas Paine, Tomas Jeffer-
son, Madison y Benjamin Franklin, sino otras mejor conocidas entre
los juristas, como John Marshall y Hamilton.

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

Tenemos que aceptar como un hecho histérico la influencia enorme
de las figuras de Locke, Montesquieu y Rousseau. Los lideres de los
debates manifestaron claramente su obvio deber hacia quienes culti-
varon las nociones de autogobierno. Veremos que no hubo acuerdo
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muy claro sobre los detalles del nuevo arreglo, e incluso sabemos que
algunos que eran muy partidarios de las ideas de Montesquieu que-
rian una monarquia constitucional. No obstante, los lideres estuvieron
conformes con el nuevo pacto en sus rasgos esenciales: en crear un
nuevo gobierno capaz de representar al nuevo estado en la vida inter-
nacional y con capacidad para defenderse con dignidad contra la hos-
tilidad de su exmonarquia y la de los demas reinos. Los *‘federalis-
tas” radicales, con Hamilton a la cabeza, querian mucho mas para el
gobierno central y los “estadualistas” mucho menos. Aquéllos pensa-
ban reducir los estados a entidades esencialmente administrativas del
gobierno centra] y sus contrincantes solamente querian entregar el mi-
nimo de poder, conservando todo lo importante en las manos de cada
entidad.

La experiencia bajo la vigencia de los articulos de la Confederacién
habia revelado muy bien la necesidad minima para cumplir con el pun-~
to basico, lo cual fue una base para el acuerdo general: un poder
suficiente para enfrentar un mundo hostil hacia la primera repablica
moderna, amenazada por las grandes potencias y los celos de las tira-
nias, Uno tiene que pensar en el nitmero de imperios europeos, con
sus muchas colonias que podian rebelarse, para entender la intensidad
del odio hacia la repiblica pionera. Aunque aceptaban la necesidad de
dar cierto poder al gobierno central, los localistas insistian en que
fuera limitado. Aqui tenemos el origen de la famosa décima enmienda
que reserva a los estados y al pueblo los poderes no otorgados.

Dos cosas especificas sobresalieron en la época confederativa: la
primera fue que el gobierno central tenia gran necesidad de dinero
(recuerdan Valley Forge durante la guerra misma, cuando los estados
votaron de no dar méas dinero) y requeria de la capacidad para recau-
dar fondos para un ejército y una marina naval; la segunda fue que
necesitaba el poder de reglamentar el comercio entre los estados.

Hubo otro problema urgente, el de los territorios reclamados por
los estados al occidente de sus fronteras. Posiblemente la ley de mas
importancia durante la época confederativa fue la gran Ordenanza
para el Gobierno del Noroeste de 1787, que dio solucién al fin a este
problema y que también dio a los constituyentes la férmula para la
admisién a nuevos miembros de la Federacién.

Cabe mencionar que los constituyentes tragicamente pospusieron la
solucién de la esclavitud de los negros. Como veremos, no tuvieron
necesidad de solucionar la naturaleza de su Federacién y tuvieron que
sufrir una guerra fraternal, de las mas sangrientas que ha habido (po-
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siblemente peor que la de Espafia y quizd comparable a la revolucién
mexicana). En el momento en que se establece un gobierno represen-
tativo surgen conflictos de orden politico. Fue imposible tranzar en
la necesidad de abolir la esclavitud. Hubo elementos importantes con
deseos de esta derogacién; pero les faltaba suficiente respaldo popular
para conquistar este objetivo,

Otros defectos menores existian, por cierto; como ejemplo se puede
mencionar la cuestién de resolver los derechos de los ‘realistas” pro-
ingleses y también la fijacién del lugar para el Capitolio. Por encima
de ellos existia otro gran problema: qué forma de gobierno debia te-
ner estructuralmente el modelo. Obviamente, la mayoria dominante
exigia la separacién de poderes, idea de un monarca. La mayoria de
los “‘estadualistas’ tenia fuerte preferencia por una reptblica.

Vemos en El Federalista que ambos, Madison y Jefferson, utiliza-
ban comentarios del barén para defender que era viable una repuablica
de gran extensién. La corriente dominante de pensamiento, al llegar
a Filadelfia, pedia una repiblica; pero hubo una suspensién durante
los pre debates respecto a si debia haber una o dos cdmaras de repre-
sentantes. El “arreglo” final lo conocemos muy bien: un Senado para
las unidades y diputados para el pueblo. Sufragio muy limitado, pero
dividido, para que haya solamente una camara elegida directamente.
Menciono aqui otro famoso arreglo: la “no mencién’ de los esclavos.
El borrador sometido por Randolph al Congreso Constituyente tenia los
poderes divididos en Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Solo fue hacia la clausura de los debates que decidieron llamar al
Ejecutivo un presidente. Tuvieron que decidir primero el poder que
tendrian los poderes. Si pensamos en el Estado moderno, todos los
poderes parecen casi insignificantes. Han cambiado muchas cosas en
dos siglos y ha habido influencias de gran importancia de afuera sobre
el gobierno que hoy se asienta en Washington. Justo es decir que
hemos visto emanar dos corrientes de los actos de Filadelfia: la in-
fluencia formal de aquel documento en el mundo, que esta bien reco-
nocida y estudiada; la otra, la ideolégica, que no estad ni bien recono-
cida ni bien estudiada.

La visién original se puede resumir asi: el Congreso bicameral da-
ria inicio a las leyes, el presidente les daria eficacia y los tribunales
federales darian sus opiniones en los asuntos correspondientes. La
Constitucién proponia solamente una Corte Suprema y tantos tribu-
nales como fueron creados de acuerdo con la legislacién del Congreso.
Ademas, el presidente seria el inico representante de la republica en
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el exterior del pais, con facultades para conducir las relaciones exte-
riores y comandante en capite (jefe supremo) de las fuerzas armadas.

Los poderes especificos del Congreso estaban subdivididos entre el
Senado y la Camara. Aquel cuerpo, por ejemplo, ratificaria a los “ofi-
ciales” o funcionarios de los Estados Unidos nombrados por el pre-
sidente; daria su consentimiento a la ratificacién de tratados y a otros
acuerdos internacionales; la Camara tendria la iniciativa en toda ley
fiscal.

Uno de los documentos fundamentales para conocer el proceso de
formacién de la Constitucién de Filadelfia es el informe de Madison.?
Aqui se pueden observar dos puntos basicos en que los constituyentes
se separaron del criterio de Montesquieu. El barén habia pensado que
el Poder Judicial tenia poco significado, mientras que aquéllos, desde
un principio, pensaron en tres poderes. La otra diferencia consistié
en que insistentemente ellos mantuvieron la superioridad de una rept~
blica que derivaba sobre todo de las circunstancias de la separacién
de Inglaterra.

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

Tantas fueron las dudas, que mandaron esta clausula a la Comisién
de Detalles. Inmediatamente después entraron a una discusién gene-
ral del Poder Judicial.* Fueron agregadas a las facultades de la Corte
y de los otros tribunales federales algunas de mucha importancia; en-
tre otras, estuvo la inclusién de interpretar constructivamente la Cons~
titucion misma.® También ocurrié asi, paulatinamente, al aplicar la

1 Madison, J., "Notes of Debates in the Federal Convention of 1787" (citada
por Madison, Debafes), Ohio, Ohio University Press Athenas, 1966, reimpresién de
1976.

2 Idem, p. 393. La versién en el informe de 6 de agosto de la Comisién de De-
talle todavia se refiere a la Corte,

3 Idem, p. 535 (Gouverneur Morris) y Madison,

4 Idem, pp. 536-540 (27 de agosto).

5 Idem, p. 539. Mocién del doctor Johnson, Madison tuvo una duda, pero la
mocién fue aceptada nemo contrario-i.e., abreviacién para nemo confrario.
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clausula de la supremacia de la Constitucién y de los tratados hechos
conforme a ella.®

Cuando se volvié a entrar al asunto del juicio al presidente, se ad-
vierte que desapareci6é el tribunal supremo, salvo que en el caso de
acusacién a éste, seria el presidente de la Suprema Corte el encarga-
do del Senado, actuando como tribunal. El 4 de septiembre el sefior
Brearly rindié un informe sobre conclusiones provisionales de la “Co-
misién de Once”, en donde aparece el lenguaje del actual documento
que indica que es el Senado el lugar para juzgar funcionarios acusa-
dos por la Camara de Representantes por delitos graves.” Madison
perdi6 la mocién de sacar las palabras “para el Senado”. La version
que hoy dia tenemos, aparece emitida por la “Comisién de Estilo” el
12 de septiembre; aparece en la dltima clausula de la segunda seccién
del] articulo 108 (“La Camara tendra exclusiva facultad de impeach-
ment”), y en la clausula sexta de la Tercera Seccion del mismo ar-
ticulo.? La clausula sobre fe plena y crédito se aprobé sin debate®® y
también la famosisima clausula territorial’? Debe advertirse que en
los debates finales el delegado Wilson promovié la participacion de
la Camara en la ratificacién de tratados, poniendo su dedo en el cen-
tro medular de un problema eterno, como se vio recientemente en los
debates sobre ratificacion de los tratados del Canal de Panama.

Un sumario de los debates sobre la formacién del Poder Judicial
nos muestra vivamente cémo resulté con todas sus lineas abiertas y
sus posibilidades. Al discutirse la relacién entre los estados y el go-
bierno central los constituyentes, habiendo decidido tener tres poderes
enfrentaron la exigencia de sefialar fronteras entre filosofias dife-
rentes que regian en los varios estados sobre la funcién de los tribu-
nales y de la administracion de justicia.

Hubo una aceptacién inmediata de la practica anterior que dejaba
ciertas facultades a érganos judiciales federales. Asuntos que tenian
origen o base en la “ley de las naciones”, todas las facultades de los
tribunales sobre almirantazgo, la pirateria y los delitos en alta mar
(prize) debian formar parte de lo exclusivamente federal.’? También

6 Ibidem.

7 Recomendacién 9, de 4 de septiembre, reformando la 2a. sec., art. 10 (de la
reunién anterior de 6 de agosto, op. cif. supra, pp. 392, 393 y 575) y debatido des-
pués (p. 605). Madison todavia insisti6 en la Corte; Governeur Morris en contra.

8 Idem, p. 606.

9 Idem, p. 618.

10 fdem, pp. 547 y 570.

11 fdem, p. 559.

12 fdem, p. 631.
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reconocieron la necesidad de que las materias sobre quiebras debian
ser uniformes, Otras facultades dadas al Congreso implicaban la po-
sible superioridad de la competencia federal. Durante los debates se
extendié la jurisdiccién en wnica instancia de la Corte para incluir
asuntos en que participaron embajadores y pleitos entre estados y otros
integrantes de la Federacién. La fijacién de la competencia en ape-
lacién (una de sus clausulas provocé la crisis que condujo a la on-
ceava enmienda) dio ain mas motivo para esa extensiéon. La mas in-
teresante fue que se incluyera el derecho a un jurado como existia en
el “derecho comin” inglés en la fecha en que se adopts la Constitu-
cion. La definicién de “asuntos civiles” en el derecho comin es donde
se da la mayor flexibilidad; pero estd en la amplitud de la clausula
sobre supremacia de las leyes federales y tratados, en donde se tiene
la idea mas clara sobre la enorme potencialidad de este poder federal.™s

Si vemos racionalmente que los estados estaran protegidos por la
enumeracién de los poderes, extrafia que el delegado Randolph en su
discurso final explique el por qué de su decisién de abstenerse de fir-
mar el documento.** La defensa hecha después en El Federalista no
resuelve este punto crucial en el destino de la repiblica.’®

Los historiadores de nuestra época han puesto en vigor dos térmi-
nos para distinguir las posiciones polares en el gran debate, un debate
que empezd con la guerra de independencia y que todavia no termina.
Los partidarios de los estados ahora se llaman “federalistas” y los de
un gobierno central fuerte se denominan “nacionalistas”. El dia de la
firma del famoso documento, el 17 de septiembre de 1787, las figuras
simbélicas de estas dos filosofias de la ciencia de gobierno se levan-
taron: primero, una gran personalidad y autor del plan original, Ran-
dolph de Virginia; el otro, invocando como siempre la absoluta nece-
sidad de la unidad, el imponente Franklin.

Excusandose en vista de su decisién de no firmar, las palabras de
Randolph sugerian un iltimo “arreglo” de los “arreglos”, uno de mu-
cha importancia por el momento y de simbélica importancia para el

13 “Poder Judicial” aparece primero en las clausulas XIV, XV y XVI para so-
meterse a la Comisién de Detalle el 6 de agosto, habiendo esto sido aceptado por
la Convencién el 12 de julio, y dice asi: “Resuelto que se debe establecer una jus-
ticia nacional, la que tenga un tribunal supremo, ...etc....” op. cit., p. 383. Para
la versién del Comité, véase p. 393. Su division XI contiene cinco secciones que
definen la competencia general de los tribunales federales por crearse por el Con-
greso.

14+ Véanse las palabras de él y del doctor Franklin al clausurar la sesién final,
op. cit., pp. 650-651 y 637 para Randolph y pp. 653 y 657 para Franklin,

15 Op. cit., p. 624, art. IIL
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porvenir. El si firmaria si la votacién era por unanimidad de los es-
tados; esto dejaria fuera de la corriente del debate el hecho de que
cuatro de las personas de renombre habian destruido de hecho esta
unanimidad, aunque en todo caso habria sido una unanimidad ficticia,
por parcial, ya que nunca asistieron a la convencién todas las trece
“colonias”.

El discurso de clausura de Randolph necesita citarse aqui porque
sus predicciones formaron parte del proceso de ratificacién, y daria
también lugar a controversias que hubo entre aquellos responsables
durante este proceso en la persona de Publius de El Federalista. Des-~
pués, esto daria lugar a la forma de los gobiernos y eventualmente
de los partidos politicos. Y también abriria el camino filoséfico que
conduciria directamente a la guerra civil.

El dia de la aprobacién, sabado 15 de septiembre, Randolph con sus
aptitudes normales,’® expresé el dolor que sufria en diferir con toda
la convencién a] terminar ésta su gran y tremenda labor, y buscé al-
gtin expediente que lo aliviara de su vergiienza haciendo una mocién
de enmiendas al plan que podian someterse a las convenciones esta-
tales, para ser decididas en otra convencién general. Pero si no acep-~
tase su mocién —dijo— se veria imposibilitado de firmar el documen-
to; pero de momento no queria privarse de la libertad de oponerse en
su propio estado e ignoraba si se opondria si este curso fuera el con-
veniente en su opinién final.

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

Sefior Presidente (el General Washington) : Confieso que hay
algunas partes de esta Constitucién que en el presente no aprue-
bo, pero no tengo la seguridad de si la aprobaria algiin dia. He
vivido muchos afios en que he experimentado tantas instancias
en que he tenido que cambiar de opinién algunas de importancia,
a raiz de mejores datos o pensamientos que me han llegado.

Por esto, sefior, estoy de acuerdo con esta Constitucién con
todos sus defectos, si existen, porque pienso que no hay ninguna
forma de gobierno que no sea una bendicién para su pueblo...
Dudo mucho que en otra posible convencién pudiéramos hacer
otra Constitucién mejor. Cuando uno convoca a un nimero de
hombres para tener la ventaja de su sabiduria colectiva, uno reiine
también inevitablemente todos sus prejuicios, pasiones, errores de
opinién, intereses locales y puntos de vista egoistas. ;Se puede

16 Jdem, p. 650.
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de tal asamblea esperar un resultado perfecto? Me asombré, se-
fior, que hemos llegado a algo tan préximo a la perfeccién, y
pienso que sera una enorme sorpresa para nuestros enemigos, que
esperan confiadamente oir que nuestros concilios estan tan con-
fusos como una Torre de Babel, que nuestros estados estan a
punto de separarse para reunirse después en otra futura conven-
cién autosuicida.

Por esto espero ... que... recomendaremos esta Constitucién
hasta donde llegue nuestra influencia, para que nuestros pensa-~
mientos y energia futuros tornen hacia los medios de asegurar
su buena administracién.?”

Y cambié su férmula de firma de los estados por unanimidad.

Randolph se levanté entonces. Repitié la esencia de lo dicho el sa-
bado anterior, agregando solamente que sentia profundamente e] paso
que tomaba; pero que, en su conciencia, no se permitia otro curso,
porque para él su firma equivaldria a la aprobacién.

Todos firmaron por estados, salvo dnicamente Randolph, Mason y
Gerry. Franklin, el alma siempre del grupo, tomé la palabra por tlti-
ma vez diciendo que habia estado observando el sol pintado en la
pared detrds de la silla presidencial; como los pintores tienen dificul-
tad en expresar la diferencia entre el sol que se levanta del que se
pone, se sentia alegre porque ahora, firmada la nueva Constitucién,
tenia la seguridad que el cuadro mostraba un sol en levante.

3. Proceso de ratificacién

Aun estas facultades tan limitadas espantaron a los estados. Al sa~
lir de la dltima sesién, fue obvio que la ratificacién de las dos terceras
partes de los estados seria dificil sin la ayuda de una campana fuerte
y bien llevada a su favor y con otro famoso “arreglo”, el que dio na-
cimiento al Bill of Rights, o sea las primeras diez enmiendas, un pa-
quete de derechos que limitaba el poder de la nueva Federacién y pro-
tegia a los estados miembros. El derecho moderno y contemporaneo
constitucional se deriva en gran parte de este paquete. Dicho en otra
manera, las grandes libertades nacieron cuando hubo la doble imposi-

17 fdem, pp. 653 y 654, Para entender la influencia de la Sociedad de Cincinnati
(la mitad de cuyos miembros residia en Filadelfia) consulte la historia recientemente
publicada por la prensa de la Universidad de Virginia, Minor Myers, Jr., Liberty
Without Anarchy: A History of the Society of Cincinnati, Charlottesville, Va., 1983;
es atil compararla con la influencia de los masones.
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cién de estas limitaciones a los estados, al par con lo que histérica-~
mente se habia aplicado solamente a la Federacion, desde la época
del conocido New Deal de Franklin Roosevelt, pero con mas empuje
todavia después de la Segunda Guerra Mundial. En mi conclusién,
veremos si esta barrera de pergamino (Parchment Barrier, como la
Hamé el conocido jurisconsulto Edmond Cahn) es suficiente para de-
fender las libertades esenciales de los habitantes actuales de los Esta-
dos Unidos.

El proceso de ratificacién del documento que sali6 de los debates
tuvo posiblemente mas impacto histérico que el documento basico. La
lucha de los estados grandes contra los pequefios y los del sur, con
sus esclavos contra los del norte que no los tenian, tuvo su origen en
estos famosos arreglos. Su posible ratificacién y entrada en vigor se
pospusieron, pero no resolvieron los conflictos fundamentales. El mis-
mo tipo de conflicto tuvo la historia constitucional mexicana de lucha
constante entre los partidarios de un gobierno central fuerte y una
Federacién con fuertes estados y débil gobierno central.

La Constitucién representaba el triunfo de los que iban a llamarse
“federalistas”’ (la terminologia en ambos paises es muy confusa). Sus
contrincantes, los “‘estadualistas”, abrieron inmediatamente una campa-
fla antifederalista atin antes de finalizar la convencién con la firma
del documento el 17 de septiembre de 1787. Alejandro Hamilton em-
pezd, casi en el mismo momento histérico, con la publicacién del pri-
mero de sus ensayos en pro de la Constitucién. El sabia que el estado
de Nueva York, uno de los cuatro cruciales, tenia en el gobernador
Clinton a un lider antifederalista de enorme capacidad. Reunido des-
pués con John Jay y James Madison, hijo,’® los tres fabricaron lo que
ahora conocemos bajo el lema de El Federalista. Entre el 27 de octubre
de 1787 y el 16 de agosto de 1788 aparecieron 85 ensayos, publicados
simultaneamente en dos volimenes. Aunque bien conocido, valen la
pena unas palabras para recordar su contenido, pues representan to-
davia uno de los comentarios mas fundamentales de la Constitucién
de Filadelfia. Hay una cosa muy curiosa en el cambio de posicién de
Hamilton: él habia estado en oposicién durante la convencién porque
la mayoria no participaba de su opinién de crear un gobierno lo mas
fuerte posible; una vez terminada la lucha interna, se puso de acuerdo
con Franklin y Madison viendo la necesidad de que se ganara lo ya
hecho.

18 Triste es advertir que pocos afios después los dos rompieron su compaiiia,
cuando Hamilton se hizo miembro del gabinete del presidente Washington.
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Para Publius fue muy facil obtener el respaldo de su conciudadano
neoyorquino, John Jay. La labor que cumplieron los tres se deterioré
un poco debido a la rapidez de la produccién y la obligacién de enfo-
car los problemas politicos y polémicos, dada la oposicién fuerte de
Clintn. Como decia Rossiter® en su introducién: ''Las paginas de
E! Federalista que sefialan las debilidades de los Articulos de la Con-
federacién son hoy dia las menos interesantes. En 1787-1788 fueron
de gran interés y para muchos partidarios de la nueva Constitucién
E! Federalista valio principalmente por su critica sin merced a los de-
fectos palpables a la Constitucién subsistente...” Ademas de haber
destruido verbalmente la validez de los articulos, los hechos habian
venido demostrando lo mismo. Ambos, Hamilton y Jay, tuvieron que
enfrentar una nueva amenaza, la divisién de las trece ex colonias en
varias confederaciones. “Hombres motivados (por pasiones persona-
les) nunca han parado un momento para sacrificar la tranquilidad na-
cional en su ventaja o beneficio personal.”?® La historia indica que
estos hombres siempre prosperan cuando puede haber conflicto entre
las naciones.”

Hamilton, en el famoso ensayo 9, después de enumerar las virtudes
del arreglo de Filadelfia, agrega una nueva® extension a la 6rbita del
nuevo gobierno. Hizo varias referencias al Espiritu de las leyes para
ensefiar a sus opositores el hecho de que, para Montesquieu, los gran-
des estados de aquel entonces, Nueva York, Pennsylvania y Virginia,
tenian territorios mucho mas grandes que las entidades que el barén
tomaba como maximo para una repiblica. Obviamente, la oposicién
habia aplicado, no la esencia del pensamiento, sino un detalle. Hamil-
ton cita entonces el famoso pasaje del libro IX en detalle, porque alli
reside el argumento mas fuerte del barén en favor de la nueva unién,
lo que llamé una repiiblica confederada.?

19 Editor de E! Federalista, Mentor Edit, N.Y., 1946, p. xi,

20 Idem, ver también el nim. 15, p, 105,

21 fdem, num. 1, pp. 33 y 34; nim. 2, p. 37, y nim. 6, p. 54. Cita en la p. 54..
También ver p. 71. “Las pequefias republicas de Grecia e Italia dan muestra de ...
una vibracién eterna entre los extremos de la tirania y la anarquia.”

22 Op. cit., p. 73.

23 Ver libro IX, cap. 1, pp. 183 y 184. He usado la edicién basada en el Com--
pendio de la Primera Edicién en inglés, traduccién de Tomas Nugent, Londres,.
Nourse, 1750, publicada por la prensa de la Universidad de California, 1977, David!
N. Carrithers, edit. Hamilton cita de este capitulo los N. 3, 4, 8-11. Xarrithers,.
en su nota en p. 390, observa que, en el 90., Hamilton hace recordar a sus lec-
tores que una republica confederada como la de Ameérica, puede ser mucho més;
grande que una repiblica que no se compone de estados separados.
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Decia Hamilton: “Estas declaraciones de Montesquieu hacen ...
un sumario luminoso de los argumentos principales en favor de la
Unién..."” Terminando, Hamilton concluye con otra referencia a Mon-
tesquieu, citando el ejemplo de la confederacién liciana donde la
asamblea de las 23 ciudades-repiiblicas integradas por tres repre-
sentantes de las grandes, dos de las medianas y una de las pequefias,
nombraba a todos los funcionarios. El barén decia que Licia seria el
modelo de una repiblica confederada.?* Hamilton indica que la suma
de las facultades reservadas a los estados consta como una prueba
clara de que su soberania excede a la de los miembros de la confede-
racién liciana. Entra entonces Madison en el niimero 10 citando como
un gran valor de una unién bien construida al control de la violencia
de facciones. El miedo de los lideres proconstitucionales residia pre-~
cisamente en su temor de que los grupos faccionales podrian destruir
los arreglos que tan dificilmente y en forma balanceada y delicada
habian hecho posible el documento, pues estaban dividiéndose. Ma-
dison, en su namero 39,% describe el caracter de la intervencién del
pueblo en su nuevo gobierno y menciona que interviene ain en el
nombramiento de jueces y magistrados, aunque sea en forma remota.

Pasamos ahora a observar la comprensién de Montesquieu en los
ojos de Madison. La introduccién del ensayo 47 cita muchisimas ve-
ces la famosa doctrina de la ‘separacién de poderes”.?¢ Los opositores
dicen que: “... los departamentos del poder han sido distribuidos ...
en tal forma que destruyen su simetria y belleza formal, y para expo-
ner unas partes esenciales del edificio al peligro de que desaparezcan
bajo el peso desproporcionado de otras partes.” 2* Para esclarecer el
error, Madison dice que: “... el oraculo mas citado en esta materia
es el celebrado por Montesquieu.” 28 El recomendé una separacién mas
eficaz, pero con un sentido muy especial. Madison dice que Montes-
quieu tomaba la Constitucién britanica como modelo, “el espejo de la
libertad”’; también dijo que comprendié muy bien que los poderes no
fueron perfectamente separados en Inglaterra. Madison daba especial
énfasis a que es la posesion completa de dos o mas poderes lo que re-
presenta el peligro de que “...sucumba una Constitucién libre”.2® “Sj
Ja judicatura se une a la legislatura, la vida y la libertad del individuo

2¢ El espiritu de las leyes.

‘28 Idem, p. 242.

26 Ver en general, pp. 300-303.
27 fdem, p. 301,

28 Jbidem,

29 Idem, p. 303,
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se exponen al control arbitrario, porque el juez es entonces legislador.
Si se fusiona al Ejecutivo, el juez se portaria con la violencia del
opresor.” 30

4. Conclusién

El proceso de entrada en vigor del nuevo documento puede dividirse
en dos grandes etapas: la primera la llamo de formacién de un gobier-
no y la segunda de reforma al nuevo gobierno. Esta divisién se debe
a que los hechos de la primera etapa dieron razén a Randolph. El
resultado que él queria se cumplié. Un gobierno bajo la nueva Cons-
titucién existié, pero solamente porque los estados dieron su permiso
con la condicién de que se pusiera inmediatamente en vigor lo que
ahora se denomina como el Bill of Rights, las diez primeras enmien-
das.®* La transaccién entre los dos grupos pudo completarse porque
los lideres estatales, reconociendo el peligro sefialado por Franklin y
teniendo confianza en el liderazgo del general Washington, supieron
muy bien que el momento de protegerse en contra del nuevo gobierno
era cuando éste todavia estaba débil, aun mejor, cuando ni siquiera
existia.

La primera etapa se concluyd con la ratificacién del estado nimero
nueve, New Hampshire, en junio de 1788. Se formé inmediatamente
el proceso electoral y el primer Congreso ratificé el pacto con la crea-
cion del famoso Bill of Rights. Esta fase tiene implicaciones para el
siguiente periodo que adelante veremos.

;Qué era exactamente lo que temian los estados antinacionalistas?
En el transcurso de los debates de los diversos estados y sobre todo
en el inicio de la campafia de Nueva York, se puede ver muy clara-
mente la linea divisoria. Ademas, la terminologia también se trans-
formé debido al esfuerzo de Hamilton, Madison y Jay. Desde media-
dos del afio de 1788, se llamaron los que querian un gobierno fuerte
“federalistas”, y el grupo en contra sencillamente ‘“antifederalistas”.
Durante las sesiones en Filadelfia sus dudas surgieron, pero en pun-
tos indirectos. Los estados del sur pelearon para defender sus propie-
dades y por el derecho de importar mas esclavos por veinte afios; los
del norte querian el poder para abrir el comercio con las Antillas. En

30 fdem, libro XI, cap. 6,35, pp. 201-202.

81 E] titulo, intraducible al espafiol, en su cuerpo se deriva remotamente de la
llamada carta magna del siglo xu y de la Bill de la llamada “gloriosa revolucién”
de 1688-1689 de Inglaterra, la que establecié por fin la supremacia del Parlamento.
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el fondo, ambos grupos vieron que facultades federales muy importan~-
tes eran adoptadas casi sin debate, tales como la supremacia de las
leyes y tratados federales y el poder absoluto del Congreso sobre el
territorio y los bienes del pais.3? Su gran temor residia en dos clausu-~
las que a continuacién comentaré. La primera, la clausula que daba
al Congreso la facultad de adoptar leyes “apropiadas y necesarias”
para cumplir con los poderes otorgados; aqui el debate si fue al punto
esencial y muy caluroso. Los expositores admitieron que este poder
también fuese limitado. Pero la coincidencia con las modificaciones a
la competencia de los tribunales federales y la Suprema Corte por
crearse reanimaron su temor,®

El primer Congreso se reunié en Nueva York el 4 de marzo de
1789, y Washington se instauré como el primer presidente el 30 de abril
del mismo afio. Formando el gobierno tuvieron que honrar su promesa
y se pusieron inmediatamente al estudio de la “ley de garantias y
libertades de Virginia” como el modelo a seguir. La presencia de
Madison en el Congreso, uno de los principales autores de aquella
legislacién, ayudé mucho. En general, la idea fue establecer limites
especificos al poder federal. El primer Congreso también aprobé la
“Ley Organica del Poder Judicial” de 1789, que establecié tribunales
de circuito y jueces de distrito. El Bill of Rights fue su tercera ley
importante. Otra mas fue la creacién de tres departamentos: Estado,
Guerra y Tesoreria. Ratificado por 34 partes, entré en vigor en 1791.

II. LA DESTRUCCION CREADORA Y LA GUERRA CIVIL

Cuando terminé la era del ministro presidente John Marshall, dos
puntos descriptivos de la futura funcién de la Corte se habian esta-
blecido. El y sus colegas lo hicieron en una forma tan duradera que
todavia hoy aceptamos el rol de la Suprema Corte, lo que hasta la
fecha en realidad no ha cambiado. E] punto mas importante fue el
establecimiento del poder de la Corte de declarar leyes del Congreso
anticonstitucionales; el segundo punto fue la incorporacién en el de-
recho norteamericano bajo la clausula de supremacia del derecho in-
ternacional piiblico. Obviamente, para una infante reptblica cuya vida

32 Para Madison, ver op. cit., p. 304; Pinkney, p. 505, en el punto de territorio,
y pp. 558589,

33 Para la ultima clausula del dltimo parrafo del art. lo. (VII de la versién de
6 de agosto); ver op.cift., p. 390. Randolph se excusé muy bien durante el debate
sobre el alcance de la clausula “entera fe y crédito”, p. 570. La composicién y
formacion de la justicia federal causé solamente breve discusion, op. cit., pp. 316-319.
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representaba un reto continuo a las monarquias europeas, defenderse
con base en lo aceptado por la costumbre fue una resolucién de mu-
cha importancia.

Al mismo tiempo, dos puntos de igual importancia y de una influen-
cia nefasta para el porvenir de la joven republica fueron la fatal in-
tervencién sobre la extensién de la esclavitud negra y la aceptacién
de limites drasticos del poder federal, principalmente en materia mer-
cantil. Se definié el poder federal de control del comercio entre los
estados en forma muy estrecha, dando para el futuro problemas impo-
sibles de resolver cuando el moderno Estado industrializado habia
surgido. Dejaba sin defensa a los obreros, granjeros, rancheros y cam-~
pesinos, y fue necesario librar una lucha feroz para controlar los mo-
nopolios emergentes durante la llamada “edad de oro”.

Cuando Roger Taney asumié el mando de la presidencia, todo esto
estaba muy lejos de las mentes de los miembros de la Corte. Ellos
estaban sometidos en la lucha intelectual entre las ideas de Joseph
Story y las de Taney. Durante todo el periodo de Marshall, Story
ocupé una posicién fuerte, porque fueron sus conceptos juridicos los
que Marshall tomé y molde6é en sus opiniones. Ambos juristas estu-
vieron de completo acuerdo sobre la urgencia, como buenos federalistas,
de hacer una Federacioén fuerte, y por esto sus opiniones extendieron
los poderes federales usando la clausula “necesario y apropiado”. Pe-
ro, entrando en el campo mercantil, Story dejaba a Marshall. Story,
en el proceso de escribir su magnifica obra Conflicto de leyes, veia
muy claramente cémo los nuevos estados de la frontera no respetaban
instituciones mercantiles que tenian mucha importancia para la comu-
nidad de banqueros de Boston y Nueva York. A Marshall no le in-
teresaba tal materia y dejé en manos de Story la defensa de aquellos:
intereses creados.

Taney tenia una mente muy diferente y a él si le interesaba lo mer-
cantil. Siendo del sur, é] veia la necesidad de liberar a los nuevos
capitalistas. Los del sur se estaban moviendo hacia Texas con su al-
godén; la infraestructura necesitaba flexibilidad; antiguos monopolios
no deben detener el “progreso” material. Cuando en el norte se inte-
resaban en canales y luego en ferrocarriles, Taney se metié en la pelea
final con Story. Ausente su anterior respaldo del ministro presidente
y con nuevos ministros venidos a la Corte, se veia con terror la po-
sibilidad de perder el caso clave: el famoso caso del Charles River
Bridge v. Warren Street Bridge.

84 Charles River Bridge v. Warren Bridge, 11 Pet. 420 (1837) esp. p. 552, Ver
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Los antecedentes del asunto pueden entenderse facilmente una vez
vistos con la claridad de las posiciones de los contrincantes. El grupo
que construyé el primer puente, Warren, tenia una concesién por 30
afios; ellos, al terminar el periodo, pidieron una renovacién. El otro
grupo consiguié permiso para construir un puente competidor que es-
taria libre para el puablico, puesto que el costo de la construccién se
cubriria con fondos piiblicos. Al entregar la concesién al nuevo grupo,
los primeros entraron en litigio alegando ambos puntos fundamenta-
les: 1o. Que tenian un derecho implicito de renovacién porque habian
llenado las condiciones previstas, y 20. Que la legislatura no 'tenia
derecho de usar fondos piblicos para destruir sus bienes sin compen-
sacién. De hecho, la posicion de Warren era débil. Habian recupe-
rado su capital varias veces desde su operacién y las condiciones de
vida en Boston en aquella época hacian notorio el hecho de que era
necesario otro puente. Solamente el derecho de hacerlo en la forma
utilizada estaba en debate. Taney prevalecié por fin y Story se retiré
prediciendo que la repiuiblica marchaba directamente hacia el desastre.
Pero la teoria de la utilidad publica, superior a concesiones de mono-
polio, habia triunfado. Seria de enorme importancia cuando el Con-
greso decidi6 entregar bienes del pablico para la construccién de fe-
rrocarriles.

III. EL DEBIDO PROCESO LEGAL AL SERVICIO DEL ESTADO
IMPERIALISTA

Triunfante en la guerra fratricida y liberado de la influencia mo-
deradora de Lincoln con su asesinato, el nuevo partido republicano
impuso un régimen punitivo en los estados de la confederacién derro-
tada. Causa inmediata y de importancia fue la reaccién de los blan-
<os, movimiento de reivindicacion de su poder sobre los negros, sus
antiguos esclavos. La Corte intervino frenéticamente para dar perma-
nencia al esclavismo “de hecho”” en su famoso fallo de Plessy v. Fer-
guson.®® Su infame doctrina de "‘separado pero iguales” establecié el
famoso jim crow, situacién en que nunca fue posible para los negros
conquistar igualdad, los votos y las armas de fuego; mas el aparato

también otro caso muy importante tratando el mismo tema, West River Bridge v.
Dix, 6 How, 507 (1848). Para esta seccién estoy en el deber de la obra pionera
de Stanley 1. Kutler, Privilege and Creative Desfruction: The Charles River Bridge
Case; ver también Scheiber, “Federalism and the American Economic Order, 1789-
1910", 10 Law and Society 57 (1981), pp. 78-80.

35 163 LIS, 537 (1896).
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total de los estados surefios estaban en manos de los blancos. Este
fallo nos costé la matanza de mas de cien negros por afio, hasta los
afios 20 de este siglo, por la famosa “Ley de Lynch” (Lynch fue un
juez fronterizo). Nos robé casi un siglo de retraso en el respeto para
los derechos civiles.

No obstante la cultura antiminoria, los problemas de los negros, in-
dios, mexicanos y esquimales estaban muy al margen de la nacion.
Lo que si da timbre y color a esta época fue el hecho de la clausura
de la frontera, constante valvula de escape desde la primera ocupa-
cién de los terrenos de los nativos en el siglo xvi. El historiador de la
frontera, J. F. Turner, estableci6é la terminacién del ferrocarril trans-
continental en 1872 como la fecha. Lo que importa para nosotros es
que el tribunal tuvo que volver su atencién a los casos que iban a de-
terminar cémo se haria el desarrollo del pais y quién tendria derecho
a los productos del desarrollo. Dos fenémenos sobresalen en este pro-
ceso. La posguerra habia agregado tres enmiendas a la Constitucién;
fundamento de la nueva época fue la central de éstas, la famosa XIVa,
Utilizando la clausula del debido proceso de la ley, la Corte conquisté
dos objetivos cruciales en su determinacién: iban a dominar los capi-
talistas y luego el grupo que sali6 de ellos, los imperialistas. Cuando
la Corte decidié en favor de una doctrina ilimitada de la libertad de
contrato y la convirtié6 en la nocién de que el obrero tenia la misma
libertad que el duefio, el tono fue determinante.

Luego agregaron a su nocién fallos que dieron validez a la legis-
lacién estatal antisindicalista. En muchas partes del pais no fue posi-
ble tener un sindicato obrero hasta comienzos del siglo veinte. Para el
pais en su totalidad se necesitaba la Ley Norris-LaGuardia del New
Deal para que los sindicatos de las industrias basicas pudieran emerger.
Asi fue que en los afios 1870-1935 no hubo freno a los capitalistas.

Ademas, una politica de libre inmigracién (muy al contrario a la pre-
sente) atrajo olas consecutivas de irlandeses, alemanes, eslavos, orien-
tales (prohibidos después de 1881, pero nunca de hecho) y, finalmente,
en orden cronolégico, escandinavos, italianos y griegos. (Cabe notar
que los dos altimos grupos difieren de los anteriores en dos sentidos:
que remitieron mas fondos a sus paises de origen y que muchos re-
gresaron una vez conquistados fondos suficientes). Esta nueva inmi-
gracién duplicé la poblacién y dio un sinnimero de brazos listos para
entrar en el mercado, dando asi realidad a la nocién de libertad con-
tractual. Siempre existia gente que se podia emplear para romper
huelgas. En fin, la Corte convalidé la famosisima injuction laboral
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que se habia establecido en la legislacién de los estados industriales.
Para ver la importancia de esto, cabe hacer notar un tallo de im-
portancia subsidiaria, el que dio “ciudadania” para las sociedades
mercantiles e industriales debajo de la clausula del debido proceso, per-
mitiendo esta competencia a los tribunales federales a base de diver-
sidad de ciudadania. Fue solamente en la primera década del siglo xx
cuando el exceso de uso de este instrumento para invalidar la legisla-
cién social estatal, en que la presién politica forzé la creacién de una
ley creando tribunales de tres jueces del distrito federal, si se trataba
de impugnar por injunction una ley estatal con base de ser anticons-
titucional 3¢

El movimiento del simple capitalismo de monopolios hacia el impe-~
rialismo como fenémeno socioeconémico esta fuera del tema, pero su
lado judicial si debe notarse. Se puede ver en los tltimos afios del si-
glo xix fallos indicando que hay limites en la capacidad del tribunal
para intervenir en materia social, cuando ésta sea adoptada por la
legislacién estatal. La resistencia popular causé la adopcién de una ley
federal antimonopolio, la Ley Sherman. Implicitamente, ésta puso limi-
te a la libertad de contratar. Pero mucho mas importante fue el fallo
en el caso de la Standar Oil3" en la época del primer Roosevelt. Adn
de mas importancia en nuestra historia fue el fallo declarando anti-
constitucional un impuesto sobre la renta progresiva. Esto fue lo que
llevé al Tribunal Supremo el ministro Oliver Wendell Holmes, per-
sonaje que daria timbre a este tribunal por mas de medio siglo. La
lucha para imponer terminé por fin en una enmienda constitucional
y asi la base del nuevo Estado de servicio fue puesto en su lugar.

Otro aspecto de la época roosveltiana fueron los primeros pasos ha-
cia una cultura de conservacién de la riqueza natural del pais con la
formacién del primer parque nacional, que fue otro freno a la libertad
de contrato. También la Corte dio validez a la primera ley para el
control de calidad y pureza en comestibles, drogas y productos far-
macéuticos.®® Aqui, la causa de la presién politica fue la conocida no-

3¢ Originalmente por ley 36 Stat. 539, 557 (1910) redactada en 1911, ahora 28
USCA 2281. Cabe notar que en 1976 se limit6 el uso para ayudar a los tribunales
en bajar el peso de calendarios, ver 90 Stat. 1119, En general, tratamiento de la
injunction, ver Tribe, American Constifucional Law, 1978 (citada Tribe), pp. 144-
156.

37 Standard Oil Co. v. United States, 221 U. S. 1 (1911). Hay una discusién
detallada de este caso basico y otros de importancia en Willoughby, Constitutional
Law of the United States, 2a. edic. N. Y, Baker, Voorhis y Cia., 1929 a pp. 864-
892. Para Standard Oil, ver p. 875,

38 Titulo técnico Food and Drug Act of 1906, 34 Stat. 768; declarada consti-
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vela de Upton Sinclair, La selva. Hemos llegado a plena época de los
criticos del imperialismo y plutocratismo por un grupo llamado muck-
rakevs (algo muy semejante a las criticas al régimen porfiriano en los
primeros afios de este siglo; cabe notar que la traduccién literal de la
palabra seria “destapadores de basura deshecha y podrida™).

La conciencia social llevé al pais directamente a la época de Wilson.
Internamente, su régimen establecié en defintiva el dominio en mate-
ria socioeconémica del orden publico, el famoso police power. A la
vez, hay que admitir que el tribunal dio su sello de aprobacién al nue-~
vo imperio, en los famosos casos “insular’. Fallos reunidos bajo el
famoso lema de “Mr. Dooley” (invencién literaria de Peter Finley
Dunne), “La Constitucién sigue la bandera, pero lentamente”. No po-
demos todavia medir la influencia final del nuevo imperialismo. Sin
duda, ha tenido impactos casi sin limite; hemos vivido la cruel guerra
de Vietnam, la locura de la politica de “dos Chinas’’, y ahora el inter-
vencionismo en Centroamérica y el Caribe. Todo esto producto directo
de la guerra con Espafia.

La participacién de la Corte fue minima en este periodo, hasta la lle-
gada del New Deal. No hay que hacer muchos comentarios a la época
de las roarling 20s.; ni tampoco con la caida de la bolsa de valores y
la gran depresiéon. Solamente, cuando hubo la revolucién popular, fue
que sus ideas conservadoras empezaron la formacién de la crisis mas
grave en la historia de la Corte. La batalla se enfocé en el famoso
caso Lochner v. New York® que habia establecido la doctrina, lla-
mado debido proceso substantivo. Dada las necesidades del New Deal
y Franklin Roosevelt, habia llegado el momento de removerlo, pero la
mayoria resistia.

IV. EL NEw DEAL Y LA FORMACION DE ESTADO DE SERVICIO

Cinco ministros de la Suprema Corte en contra de la nacién fue un
fenémeno tnico en la historia de la reptblica. La eleccién de Franklin
Roosevelt en 1932, en combinacién con los famosos “cien dias” de la
primavera de 1933, rescaté al pais de la revolucién y puso en su sitio
lo fundamental del moderno Estado de servicio. La mayoria de la
Corte declaré cada medida anticonstitucional, pero el Congreso res-

tucional en Hipolite Egg Cia. v. U.S., 220 U. S, 45; ver discusién en Willoughby,
op. cit., supra 37, p. 981,

30 198 U. S. 45 (1905). Ver la discusién de la era de Lahner y su desaparicién
en Tribe, pp. 434-455.
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pondié inmediatamente con la invencién de una variante. Ademas de
la abolicién de la enmienda Platt liberando a Cuba y su politica del
“buen vecino” con comercio reciproco con América Latina, podemos
ver los peldafios principales del Estado de servicio: seguro social, co-
misién requladora de bolsas y valores, comisiéon de comunicaciones,
autoridad del valle del Tennessee, la Ley Norris-La Guardia creando
la junta nacional de relaciones obrero-patronales y muchos mas. El
Cuerpo de Ciudadanos Conservadores, la Administracién de Obras
Piblicas y la Administracién para Labores Progresistas formados para
terminar con el desempleo, pusieron en su lugar obras que estan toda-
via sirviendo el bienestar publico. No obstante la ingeniosa maniobra
que tomara el Congreso, la mayoria de la Corte siguié sus declaracio-
nes de anticonstitucionalidad por votos de 5 a 4. Por fin, el presidente,
antes de la reeleccién de 1936, decidié romper la crisis aumentando el
nimero de ministros de la Corte.

Con la victoria electoral tan aplastante de FDR en 1936, le fue
posible abandonar su plan de courtpacking porque los cuatro ministros
conservadores dimitieron después de que un miembro de su grupo los
abandoné en vista del respaldo nacional que en el New Deal habia
conquistado con el pueblo. En un afio, Roosevelt nombré cuatro mi-
nistros y su programa, no menos que el pais, fue declarado constitu-
cional. Hay que admitir que la oposicién de la Corte habia forzado el
mejoramiento, en su sentido formal, de la legislacién, debajo de mucho
de la cual todavia vivimos —o quiza seria mejor ahora decir viviamos—,
ya que el actual régimen de Reagan esta terminando con mucha de la
estructura rooseveltiana en su afan por la de regulacién.

Al mismo tiempo que la nueva mayoria daba validez a la estructura
de Estado de Servicio, debemos notar que los fallos tocaron fin a la
doctrina de Lochner v. New York. Lo que vino a preccupar a los
abogados y jueces fue como controlar este nuevo Estado dominado
por el llamado cuarto poder, el poder administrativo. En aquella épo-
ca, todavia habia un grupo de politicos que temia este poder discre-
cional y fue necesario un niimero de afios de experimentacién, efec-
tivamente, hasta después de la II Guerra Mundial en 1948, hasta que
veamos puesto en control la Ley Procesal Administrativa. El objeto
basico fue la separacién de las funciones de investigacién, de forma-
cién de reglamentos y, finalmente, acusaciéon de violacién, enjuicia~
miento y sentencia. También hubo debates encarnados en el Congreso
sobre hasta qué punto debe permitirse apelacién a los tribunales de
derecho comiin y a qué punto debe respetar la determinacién admi-
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nistrativa de los hechos. El Congreso decidié que las funciones de
acusacién y litigios tenian que ser independientes. Nadie, ni el Esta~
do, tenia derecho de ser Juez en su propio asunto. Ecos del debate
de El Federalista y Montesquieu. No obstante, la separacién de fun-
ciones dieron ciertas ventajas al gobierno. La primera, que los regla-
mentos se presumian correctos, con su publicacién en el diario oficial
y el derecho del interesado a objetarlos; ademas, cuando hubo apela-
cién al derecho comiin, el particular que contestaba la accién adminis-
trativa por anticonstitucional tenia el peso de prueba, Naturalmente,
hemos visto agregarse muchos detalles al pasar de los afios; pero el
concepto fundamental de entregar el control de muchas actividades a
las agencias y entidades descentralizadas no ha cambiado. Hemos vis-
to un incremento constante en el niimero y la complejidad de tal tipo
de organismo. Ningidn presidente, desde Roosevelt a la fecha, ha po-
dido bajar significativamente el nimero de burécratas.

Con la muerte de la doctrina de debido proceso substantivo de Loch-
ner, vemos muchas ideas nuevas en la jurisprudencia de la Corte. De
suma importancia fue la expansién de la nocién de comercio entre los
estados. Se recuerda que los constituyentes mexicanos tuvieron la in~
teligencia de hacer de toda materia comercial una materia federal.
Los de Filadelfia hicieron la separacién entre comercio entre estados
y comercio dentro de un estado. Cada tipo de comercio se regia por
leyes diferentes; entre estados y exterior del pais, por la legislacién fe-
deral, y el otro, local, por la legislacién estatal. Obviamente, hemos
visto, y vemos todavia, un sinniimero de fallos tratando de distinguir
y también tratando de determinar cuindo alguna ley estatal interferia
indebidamente al comercio entre los estados. En dos campos de im-
portancia, el salario minimo y los derechos civiles, vimos la invencién,
bajo un concepto enormemente expandido del comercio interestatal, la
venida de la nocién del porcentaje. Si en una actividad se veia un
porcentaje significativo del comercio interestatal, la totalidad se podia
regir por normas federales. Lo mismo sucedié con aguas navegables,
hasta tal punto que hoy en dia no hay una gota de agua que caiga:
en el pais que no esté controlada por alguna ley federal. No quiero.
dar la idea de que los estados llegaron al punto de desaparecer; en:
ningdn sentido. Lo que estaba haciendo la Corte fue reestablecer un
balance razonable entre los poderes, después de dos generaciones en
que los ministros habian debilitado el poder del gobierno central a
favor del de los estados, donde los grandes industriales podian ejercer-
su voto en contra de toda actividad que amenazara sus ganancias.
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Se ha de notar que hubo épocas cortas de dominio populista, espe-~
cialmente en los estados del antiguo noroeste, Minnesota y Wiscon-
sin, y entonces ellos recurrieron a la Corte para conseguir declaracio~
nes de anticonstitucionalidad, en base de que tal legislacién los privaba
de su propiedad sin el debido proceso de la ley. Se trataba, en aque-
llos fallos, de legislacién basica, como el derecho de reglamentar horas
de trabajo de nifios y mujeres, tarifas para almacenes de trigo y ta-
rifas de transporte por ferrocarril.

Ademas de corregir el balance de poder, dieron validez a otras me-
didas tachadas de socialistas, La venta de electricidad de la TVA
como yardstick para ver si los precios de las compaiiias privadas eran
justos; la venta de electricidad producida por las grandes presas, co-
mo Bonneville y Hoover, a entidades fue aprobada, aunque la Corte
retrocedié un poco cuando rehusé el contrato entre la Autoridad de
Gran Coulez y la Cia. Piblica de Seattle.

Inmediatamente después de la Il Guerra Mundial, vemos un cambio
de enorme significacién en la jurisprudencia de la Corte. Por primera
vez se juzgd la aplicacién obligatoria a los estados de una norma de-
rivada del Bill of Rights.*® Durante cinco afios (o sea el primer pe-
riodo de Eisenhower), casi todas las normas de importancia en el
campo penal y de la primera enmienda se extendieron utilizando la
14a. como vehiculo, Se vio también en Shelley v. Kraemer* la lucha
para proteger a las minorias raciales y étnicas, lucha que culminé en
1954 con la abolicién de la doctrina “separado pero igual” por el co-
nocido fallo de Brown v. Board of Education. Naturalmente, la Corte
siguié haciendo caso a movimientos publicos, sobre todo cuando éstos
se reflejaban en votos; pero hay que hacer excepcién a su actuacién
durante la época de McCarthy. Sus fallos en el caso de los lideres
del partido comunista, lapsos graves en una historia de actuacién con-
forme con la opinién publica. Se podia citar otros decididos bajo la
influencia de la II Guerra Mundial, la renovacién de los japoneses

40 E] movimiento hacia la "incorporacién” fue un hecho de afios antes de Eisen-
hower. En 1947, Adamson v. California, 332 U.S. 46, vio la pérdida de la incor-
poracién total por un voto. Yo he escogido la fecha 1949, afioc de Wolf v. Colo-~
rado, arbitrariamente. Debe entenderse que no se incorpore literalmente; ver la
discusién en Tribe, 567-570, y especialmente la disendencia del ministro Harlam, en
Poe v. Ullman, 367 U.S. 497, 543 (1961): “[Tlhe full scope of the liberty guar-
anteed by the Due Process Clause cannot be found in or limited by the precise
terms of the specific guarantees elsewhere provided in the comstitution.”

41 334 U.S. 1 (1948) y discusion en Tribe, a p. 1156,
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general Yamashita.*? Afortunadamente, la historia del tribunal en la
era del ministro presidente Warren borré en gran parte estos errores.

V. EL PROBLEMA POLITICO Y LA REVOLUCION PROCESAL

Desde los primeros afios de la repuiblica, la Suprema Corte decidid
evitar su intervencién en conflictos con o entre los otros dos poderes
de la costa del pacifico a campos de concentracién y la condena del
Estado, Habiendo rechazado los litigios entre ciudadanos de un es~
tado y otra entidad federactiva con la Xlava. enmienda en contra del
fallo del Tribunal, la Corte acaté a esta decisién por més de un siglo
y medio. Por fin, la ‘‘cuestién politica”, doctrina creada para excluir
este tipo de pleitos, cayé frente a la presion de otro movimiento: la
demanda de forzar la modificacién de patrones de representacién en
las legislaturas estatales. En la Florida, por ejemplo, el desequilibrio
habia llegado al punto que ciertos condados de la peninsula tenian 10
veces mas el poder electoral que condados de la llamada *‘costa de
oro” (Palm Beach, Broward y Dade). Colegrove v. Green* destruy6
este tipo de rotten borough con la doctrina de “‘una persona, un voto”,
y a la vez destruyé el limite ejercido bajo la doctrina de la “cuestién
politica”. Para la Corte fue triste que la nocién que lo habia aislado
de los conflictos entre el presidente y el Congreso se derrumbé en el
momento histérico en que la potencia de esta tensién subia cada afio.
El descargo de la tensién llegé por fin en dos conflictos clasicos: el
caso Nixon # y sus cintas y su derecho a controlar los documentos per~
sonales, y en el recién fallo Chadha+* aboliendo por anticonstitucio~
nal el “veto legislativo™.

El asunto del veto legislativo es clasico para demostrar el inevitable
conflicto y explica su forma y razén de ser. La constitucién da al
presidente el poder del veto para protegerse contra excesos legislati-
vos; pero su poder esta estrictamente limitado, El mismo documento
da el derecho de entregar fondos al Congreso. Cuando a Nixon no

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

43 328 U. S. 549 (1946).

44 [Unifed Stafes v. Nixon, 418 U. S. 683 (1974), y Nixon v. Administrator of
General Services, 97 S. Ct. 2777 (1977), y la discusién en Tribe, 201-219 y 487-501.

45 Inmigration & Naturalization Service v. Chadha, 462 U. S, 919 (1983), vy la
valiosa discusién en Franck y Bob, The Return of Humpty-Dumptv: Foreign Re-
lations Law after the Chadha Case, 79 Am. J. Int. L. 812 (octubre 1985), y las mu-
chas notas alld citadas.
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le gustaba cierta legislacién, decidia incautar los fondos y gastarlos
discrecionalmente en otros programas. Mientras tanto, el Congreso
también tuvo la impresién de que ciertos fondos, dedicados a fines
especificos, no estaban administrados dentro de los términos de la dis~
crecionalidad entregada por el Congreso al Poder Ejecutivo. La gran
desconfianza llevé al Congreso a incluir en muchas leyes la facultad
de revocar actos del Ejecutivo, por ambas camaras o por una sola. Ha-
bian usado esta actuacién antes, data del New Deal, pero muy a me-
nudo. Durante la era nixoniana se aumenté enormemente. En el caso
de Chadha se trataba de la discrecién del procurador general de sus-
pender la deportacién de individuos que él consideraba que habian
satisfecho ciertos requisitos. El Congreso, por la Camara, conservé
por periodo de dos afios el poder de cancelar tal suspensién por sen-
cilla resolucién, asi privando de la indicada de la ciudadania. El mi-~
nistro presidente Burger aproveché la ocasién para liquidar totalmente
el veto legislativo.

Se puede ver, en esta forma, que el Congreso tenia que buscar otras
vias para protegerse. Esta lucha se ve ahora muy claramente en los
movimientos populares presionando al Congreso para limitar la discre-
cién de Reagan en Centroamérica. Hemos visto prohibiciones de uti~
lizar fondos, hasta los normalmente, dentro de la discrecién del presi-
dente, resoluciones conjuntas y otras direcciones mas especificas. Esto
responde al sentimiento abrumador de la mayoria del Congreso de no
meter los Estados Unidos militarmente alla. No quieren matar mas j6-
venes initilmente y todavia se acuerdan de la forma en que el pais casi
se destruyé en Vietnam. Como este control tenia que ejercerse en uno
de los dos campos en que el tribunal todavia tiene una limitacién a su
intervencién por doctrina parecida a la “cuestién politica”, los poderes
del presidente como jefe supremo de las fuerzas armadas y su poder
de conducir las relaciones exteriores de la nacién, el Congreso ha te-
nido que actuar en la forma méas imaginativa para controlar al presi-
dente y evitar litigios al mismo tiempo.

Otros casos de conflicto tienen materias de mucho mas interés para
los profesionales. En 1938 culminé un movimiento para reformar las
reglas de proceso civil en los tribunales federales. Antes de termina-
narlo hubo una lucha entre el Congreso y la Corte que, por fin, se
resolvié con una transaccién. El cambio basico tenia que aprobarlo
por ley; modificaciones posteriores podian hacerse por orden del tri-
bunal. No entro aqui en lo substantivo del cambio en detalle; basta
decir que hasta esa fecha, los tribunales federales en materia de diver-
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sidad de ciudadania habian estado obligados a fallar de acuerdo con
las reglas procesales del estado en que se encontraban, la llamada con-
formidad procesal; en cambio, por la doctrina de Swift v. Tyson*® te-
nian, a falta de ley local, la facultad de usar el famoso derecho comiin
federal. Se sabia que este ultimo iba a ser revocado, como lo fue en
el fallo de la Corte en Erie Railroad v. Tompkins#" En la revolucién
procesal ayudé la competencia de los tribunales federales, tanto en
cuestiones federales como en diversidad. Mas alla de la existencia
de materias como audiencias prelitigio, el arreglo previo, litigios por
clases y muchas otras innovaciones, causé en pocos afios la moderni-
zacién procesal en casi todos los estados. Supongo que ahora lo mis-
mo sucederd con las nuevas reglas federales de la prueba, otro campo
en que se necesita sobremanera la ventilacién de las ideas del siglo xx.

VI. LA SUPREMA CORTE Y EL CONFLICTO DE LEYES

La revolucionaria intervencién de la Corte en el control de la selec-
cién de reglas para resolver los asuntos ventilados en los tribunales
estatales es de reciente creacién. Hasta hace menos de una década,
la Corte se preocupaba casi exclusivamente de materias sobre normas
que decidian los tribunales federales en juicios tales como la diversi-
dad de ciudadania o la definicién de la esfera de la clausula de entera
fe y crédito. Es cierto que habia habido fallos de gran importancia
como la decisiéon de Holmes en Slater v. Mexican National Railway;:*®
pero el afio de 1939 marca e] comienzo de la revolucién. Debido sobre
todo a la constante preocupacién de Brandeis por las injusticias deri-
vadas de las reglas de Swift v. Tyson y la forma como los tribunales
federales aplicaban el derecho federal comiin, él conquisté una mayo-
ria de la Corte para fallar en Erie v. Tompkins que la centenaria de-
cisi6n se habia basado en un error fatal, la de la interpretacién de la
palabra “ley” en la Ley Reglas de Decisién de 1789,*° y que por esto
no existia razén para un derecho comiin, sino que los tribunales fede-
rales en materia de diversidad tenian que aplicar la ley del estado en

46 41 U.S, (16 Pet.) 1 (1842).

47 304 U. S, 64 (1938).

48 Slafer v. Mexican National Railroad Co., 194 U.S. 126 (1904), y ver la
discusion del caso y de las varias apreciaciones del conflicto de leyes de Holmes,
Beale, etcétera, en un tratado muy bueno, Scoles y Hay, Conflict of Laws, West,
St. Paul 1982 at p. 14 ef seq. Para su discusién de la 2a, Restatement, id., at 34.

49 Tas reglas se encuentran en sec. 34, del Acta de la Judicatura de 1789 codi~
ficadas ahora n. 28 USCA 1652,
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que se encontraban. Como vimos antes, Brandeis aproveché la otra
parte del cambio fundamental en los tribunales federales, la adopcion
de las reglas federales de procesal civil.

La preocupacién de la Corte empezé como resultado indirecto de la
destruccién, a manos de unos profesores-jurisconsultos, de la nocién
de “derechos asentados”, auspiciado por Holmes, basandose en Story
y respaldado por el profesor Beale, autor del primer Restacement
de la materia. El ataque fue lidereado por Cook y Lorenzen, pero
tomé un vigor mas eficaz con Ehrenzweig, quien monté un ataque en
contra del profesor Reese reportero del sequndo Restatement de Con-
flicto de Leyes. También intervino fuertemente otro ilustre profesor,
Brainerd Currie, quien contribuyé con su teoria del “interés publico”
como base para la seleccién de la ley que debia gobernar un pleito.5®

Se pueden ver varias corrientes reuniéndose para dar base a la re-
volucién. La creacién de una economia nacional después de la II Gue-
rra Mundial, la movilidad de la poblacién, la concentracién de la fuerza
econémica en las manos de muchos oligopolios que podian dominar
la formacién de contratos y, finalmente, la creciente intervencién del
poder federal en materias de importancia en zonas antes dejadas para
el ejercicio del Poder Legislativo estatal. En contra de este dltimo
fenémeno, vimos el desarrollo exagerado de los tribunales estatales,
con la invencién del “brazo largo”. Acompafiando el “brazo largo”
vino una nocién, también exagerada del orden publico estatal. Se de-
bia a la necesidad de proteger a los consumidores de productos y ser-
vicios defectuosos; pero, poco después, se extendid al derecho de fami~
lia. Este dltimo movimiento causé, al fallar la Corte en Kulko v. Su-
perior Court,** un atentado al restringir el movimiento sélo parcialmen-
te exitoso.

La base fundamental de todo siguen siendo las reglas de Pennoyer
v. Neft? sobre todo la segunda regla de competencia sobre la persona,
que a su vez daria lugar a un fallo que los demas estados tendrian
que respetar dandole “entera fe y crédito”. Tal competencia se basaba
en el emplazamiento personal de la demanda dentro del territorio del
tribunal de que se trataba; esto era asi, aun sin que existiera otra co-
nexién entre el asunto ventilado y el estado de que se trataba.

La larga caminata de la Corte para llegar al momento de imponer
controles sobre los estados se vio primero en el campo de la compe-

50 Supra, n. 48 acerca de Curric, op. cit., p. 16 y 565,
51 436 U. S. 84 (1978).
52 95 U, S. 714 (1878).
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tencia y no en materia de seleccién de normas. Hasta ahora, no obs-
tante la citada revolucién, los miembros del alto tribunal no han ex-
plicado claramente su nocién de la diferencia.

No obstante, fue en la distinguida Corte de Apelaciones de Nueva
York (curiosa conservacién del titulo de la época colonial que equi-
vale en los demés a la Suprema Corte Estatal) donde la revolucién
comenzaba; se debié a dos fenémenos de nuestra era: el avién y el
automévil. En ambos casos, la Corte tenia competencia usando normas
tradicionales. El primer caso presenté los hechos siguientes: un au-
tomévil neoyorkino chocé en Ontario con otro local; las reglas subs-
tantivas que gobernaban la responsabilidad del chofer eran diferentes;
la ley de Ontario requeria culpa grave para indemnizar; la de Nueva
York culpa ordinaria o leve; la Corte tenia que revocar la regla de
seleccién de norma tradicional en materia de forts, que era la ley del
lugar del accidente, para permitir el cobro de dafios y perjuicios al
neoyorquino. Asi fue como empezé la destruccién de las normas del
profesor Beale.

Casi inmediatamente después, la Corte de Apelaciones tuvo que in-
tervenir en los casos derivados de la caida de un avién de la North-
east,® lleno de pasajeros neoyorkinos con destino a unas islas al sur
del Cabo de Massachusetts, Aqui, el problema se derivé del hecho
que en aquella época Massachusetts tenia una limitacién de $15,000
dolares, para dafios, por muerte ilicita (wrongful death), limitacién que
no existia en Nueva York (y ahora tampoco en Massachusetts). La
demandante fue la viuda de un médico, representando a sus varios
hijos, y no dudaba la competencia sobre la linea aérea. Por primera
vez, el tribunal utiliz6 la teoria de los intereses de Currie, fallando
que, obviamente, Nueva York tenia mucho mas interés en proteger a
sus ciudadanos, pues si no podian recuperar una suma adecuada, ten-
drian que mantener a la familia con fondos piiblicos, cosa que no podia
recaer sobre Massachusetts cuya legislacién obviamente no habia sido
adoptada con intencién de regir los destinos de no ciudadanos. Vea-
mos que con este fallo se abri6 la puerta a modificaciones drasticas
del pensamiento en el campo del conflicto de leyes.

Aunque el derecho norteamericano no hace una distincién formal
entre lo civil y lo mercantil, si hay diferencias de hecho. Primero hay
que notar que en los contratos entre iguales se acepta universalmente

53 Babcock v. Jackson, 12 N. Y. 2d. 473, 191 N. E. 2d. 279 (1963), y discusién
en Scoles y Hay, op. cit. supra, n 50, p 594.
5¢ Kuberg v. Northeast Airlines, 9 N. Y. 2d. 34, 172 N. E. 2d. 576 (1961).
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la clausula de seleccién de normas y que se nota un movimiento fuerte
para permitir la seleccién del lugar competente, siempre que haya al-
guna conexién legitima entre la jurisdiccion seleccionada y el contrato.
Exactamente ocurrié lo contrario en los llamados contratos de adhe-
sién, en donde una de las partes no tiene igual potencia econémica,
y si quiere obtener el bien, tiene que conformarse con las condiciones
contractuales ofrecidas. Los estados de residencia de los obligados nor-
malmente reserven el derecho de aplicar sus normas en contra de una
seleccién de otro lugar, sobre todo en materia de préstamos y ventas
con reserva de dominio. Hemos visto que aqui fue el area en que la
Corte aplicé las nociones del debido proceso legal. Los fallos en ma-
teria mercantil formaron la base de las decisiones mas tarde en mate-~
ria de alimentos.

Pero fue en materia de seguros y en la de las actividades de socie-
dades mercantiles donde se presencié una revolucién. En un asunto
de la Compaiiia Greyhound*® que se originé en el estado de Delaware,
sede de muchas sociedades por estar bajo la influencia de los Dupont,
se aplicé el principio de la ley mas favorable para el control de las
grandes sociedades. El estado tenia una ley que le daba competencia
personal sobre directores de la sociedad delawarense. Los hechos que
originaron el litigio ocurrieron en Oregén y la Corte revocé el fallo
de Delaware declarando en una famosa opinién de Marshall que no
se podia ejercer competencia personal si no existia una relacién o co-
nexién legitima entre lugar, persona demandada y materia en litigio.
Claro que no fueron muchos afios antes de que se aplicara esta regla
en el campo de seleccién de normas de decisién. Dos casos deben ci-
tarse: Worldwide Volkswagen v. Woodson® y Allstate Insurance v.
Hague’ La regla a aplicar es la misma, o sea que dependiendo de
los factores de la doctrina enunciada por Marshall, faltando la coin-
cidencia, no se puede aplicar el derecho del lugar del litigio; existiendo
los factores en otro lugar se pueden aplicar, aunque resulte en variar
las obligaciones del contrato. Hemos llegado al momento en que tiene
uno que pensar que se ha revivificado Slater v. Mexican Railway. Hol-
mes estaria muy satisfecho, pero no con el racionamiento. Asi pode-
mos decir que vivimos en una época en que las nociones de debido pro-
ceso e igual proteccién operan ahora con todo vigor en el conflicto de
leyes.

55 Shafer v. Heitner, 433 U. S, 186 (1977).

58 World-Wide Volkswagen Corp. v. Woodson, 444 U. S. 286 (1980).

57 N. W. 2d. 43 (Minn. 1979) afirmado 449 U. S. 302 (1981}, y la discusién
en Scoles y Hay, p. 85.
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