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En el presente trabajo se aborda, desde dos puntos de vista, la problemitica
constitucional de los Estados Unidos de América en el afio 1997. Estas dos pers-
pectivas son: el debate doctrinal entre los constitucionalistas en relacién con las
modificaciones legislativas y politicas con relevancia constitucional, y la labor de
los Tribunales en estas mismas 4reas. Conviene, sin embargo, precisar esta afirma-
cién inicial. De un lado, tratindose de la primera revisién de este tipo, se desbor-
da parcialmente el dmbito temporal del afio 1997, para referirse a ciertos aconteci-
mientos anteriores y, sobre todo, para describir la situacién inicial sobre la que se
ha producido el debate a lo largo del citado afio. De otro, se tratan también asun-
tos que, desde la perspectiva espafiola, quizd tendrian su encaje en el Derecho
Administrativo. En relacioén con esta circunstancia, conviene recordar el hecho de
que, por la propia naturaleza del derecho anglosajon, la diferencia entre lo que en
el Continente se consideran 4reas estancas se encuentra sumamente debilitada en
los Estados Unidos; junto a ello, el Estado, como sujeto natural de la reflexién cons-
titucional, estd desarrollando su actividad de forma fundamental a través de las lla-
madas agencias, cuyo estatuto juridico aunque presuntamente administrativo, ha
conllevado la realizacion de numerosas tareas (normativas y de ejecucion), seme-
jantes a las que en Espafa, por ejemplo, realizan ciertos «drganos constitucionales»
(como, en parte, se argumentard después). Por dltimo, no se trata mis que por refe-
rencia el debate suscitado por la publicacion de la ultima obra de Dworkin, ello
porque dicho debate estd claramente abierto y su alcance real exige considerar su
prolongacién en el afio 1998, reservindose su comentario, por tanto, para futuras
revisiones (sin negar un inconveniente meramente material como es el retraso con
que se reciben las revistas norteamericanas en nuestras instituciones universitarias).
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Muy en consonancia con el tradicional pragmatismo norteamericano, el
debate doctrinal a lo largo del afio 1997 se ha centrado en los efectos deriva-
dos del programa de reduccién del déficit pablico, con importantes recortes en
los presupuestos de las agencias v una enorme reduccién del nimero de
empleados publicos. Las discusiones que ha suscitado esta politica de austeri-
dad presupuestaria se refieren tanto a la reforma de los medios de actuacién
de las agencias, como al dmbito de la judicial review. Como se veri, después,
esta reduccién presupuestaria no tiene un reflejo meramente organizativo, sino
que afecta, sobre todo, a la eficacia de los Derechos de Prestacidon (derecho a
la educacidn) y a la organizacién de la proteccién social. Es decir, a la natura-
leza misma del Estado como Estado de Bienestar (the era of big government is
over).

Un segundo foco de atencién para la doctrina norteamericana en el afio 1997,
surge de la nueva regulacién del habeas corpus introducida por la Antiterrorism
Death Penalty Act (AEDPA) en el dmbito de la judicial review de las sentencias
capitales condenatorias de los tribunales de los estados por parte de los tribuna-
les federales. El debate se ha centrado, fundamentalmente, en las implicaciones
constitucionales de la reforma, asi como en la politica de constitutional avoidan-
ce llevada a cabo por los tribunales federales en los Gltimos dos afios y respalda-
da por la Corte Suprema en su sentencia Felker v. Turpin.

Como ya se ha dicho, por dltimo, en 1997 se produjeron las primeras mani-
festaciones de un incipiente debate iusnaturalista en torno a la constitucién nor-
teamericana, generado por el libro de Ronald Dworkin: «Freedom’s Law: The
Moral Reading of the American Constitution», cuyo comentario en profundidad
escapa al Ambito temporal cubierto por este articulo!.

«THE ERA OF THE BIG GOVERNMENT IS OVER»?

Para centrar lo que ha sido el debate provocado por la ideologia y prictica
que sustentan las citadas palabras del Presidente B. Clinton, quizd convenga recor-
dar cudles eran las caracteristicas esenciales del funcionamiento de la Administra-
cidn norteamericana hasta la llegada de esta politica de austeridad?. Como se indi-
caba al comienzo, la actuacién estatal se ha ido desviando hacia las agencias en
un proceso ininterrumpido de delegacién de poderes en el que, desde 1935
(Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935)), el Tribunal Supremo no ha
invalidado norma delegante alguna proveniente del legislador federal. Efectiva-
mente, el Tribunal Supremo ha fijado un estindar de revisién extraordinariamen-

1. DworkiN, RoNaLD: Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambrid-
ge, Mass., Harvard University Press, 1996. Puede consultarse una resefia en el Vol. 50, nim. 2, de la
Stand. L. Rev., enero 1998.

2 Palabras de BiLL CLINTON en el Discurso sobre el Estado de la Unién en 1996.

3. Se sigue aqui, esencialmente, ¢l resumen de BernaRD SCHWARTZ: Administrative Law Cases
during 1996, Adm. L. Rev., vol. 49.3, 1997.



LA ACTUALIDAD CONSTITUCIONAL EN ESTADOS UNIDOS EN 1997 241

te bajo, el llamado «ntelligible principler (Mistreita v. United States, 488 U.S. 361,
372 (1989)), definido por uno de los magistrados del propio Tribunal (Judge Lear-
ned Hand) como la existencia de una mera «pista» sobre el alcance de la delega-
cion. Esta capacidad de delegacion no exigia un estdndar mds alto en ningiin drea
e incluia la posibilidad de delegacion en materia tributaria (Skinner v. Mid-Ameri-
ca Pipeline Co., 490 U.S. 212 (1989)), o la tipificacién penal incluyendo las agra-
vantes que conducen a la imposicién de la pena de muerte (Loving v. United Sta-
tes, 116 S. Ct. 1737, 1748 (1996)). En esta tltima sentencia se llegaba, de facto, a
la supresidon de estindar alguno de revisién para ciertos casos. Existia, pues, una
consonancia total entre la politica legislativa de delegacién, el deseo presidencial
de actuar a través de agencias y la interpretacidén que de las normas de delega-
cién hacian los Tribunales (si bien es cierto que ciertos tribunales federales infe-
riores sostuvieron posiciones discrepantes nunca recogidas por el Tribunal Supre-
mo). En la delegacién se incluye no sblo la capacidad de realizar actos
administrativos (adjudication), sino, si asi se recoge en la ley, la capacidad de dic-
tar normas (rulemaking), capacidad ésta controlada por los tribunales en la medi-
da en que se ejerza ultra vires. Estas agencias tienen su propio sistema «quasi judi-
cial», siguiendo lo dispuesto en la Federal Administrative Procedure Act que
pretendia crear una jurisdiccién administrativa independiente, comparable a [a de
la justicia tradicional.

El reforzamiento de la capacidad de actuacién de estas agencias (hasta casi
su irresponsabilidad) producida por dos tendencias diferentes llegé a su punto
mis alto en 1996. De un lado, la capacidad de investigacidon de estas agencias que
si hasta los afios 40 exigia para la validez de un administrative subpoena que se
tratase de encontrar pruebas de un incumplimiento especifico de la ley, ha ido
modificindose a través de diferentes decisiones judiciales (Endicott jobnson Corp.
v. Perkins, 317 U.S. 501 (1943), United States v. Morton Salt Co., 338 U.S. 632
(1950)) hasta la situacion de 1996 en la que, segin el First Circuit, incluso tratdn-
dose de documentos de individuos y no de sociedades, bastaba con «una indica-
cién de que los materiales requeridos son a su [de la agencial juicio razonable-
mente relevantes para su investigacion» (Gimbel, 77 F.3d at 600). De otro, la
llamada doctrina Chevron® (Chervon US.A., Inc. v. Natural Resources Defense
Council, 467 U.S. 837 (1984)), segln la cual los tribunales debian practicar la defe-
rencia judicial respecto de la interpretacién que las agencias hicieran de las leyes

4. Sobre la doctrina Chevron Ver : BERNARD SCHWATZ , Shooting the Piano Player ? Justice Scalia
and Administrative Law, Adm. L. Rev., vol. 47.1, winter 1995, pdgs.2 y ss. Apotheosis of Mediocrity ?
The Rebnquist Court and Administrative Law, Adm. L. Rev., vol. 46.2, 1994, Pigs. 168 y ss. T. W.
MERRILM, Textualism and the future of the Chevron Doctrine, Wash. Un. L. Quartely, vol. 72, spring
1994. RoBIN CHARLOW, Judicial Review, Equal Protection and the Problem with Plebiscites, Corn. L. Rev.,
vol. 79, 1994, Pags. 574 y ss.

Para el problema del control presidencial de las agencias ver : STEVEN G. CaLABREsI, Some Norma-
tive Arguments for the Unitary Executive, Ark. L. Rev., vol. 48, 1995, pdgs. 23y ss. LAWRENCE LESSIG &
Cass R. SUNSTEIN, The President and the Administration, Colum. L. Rev., vol. 94, 1994, pigs. 1 y ss.
MicHAEL A. Frrts, The Paradox of Power in the Modern State : Why a Unitary, Centralized Presidency
May Not Exhibit Effective or Legitinite Leadership, U. Pa. L. Rev., num. 144, pigs. 827 y ss, 1996. Mar-
TIN FLAHERTY, The Most Dangerous Branch, Yale L. J., vol. 105, pags. 1725 y ss, 1996.
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para controlar su capacidad de dictar normas. Esta deferencia se ha aplicado, pos-
teriormente, no sélo a la capacidad de dictar normas sino a cualquier actuacién
de las agencias, culminando en Smiley v. Citibank (116 S. Ct. 1730 (1996)), con-
forme al cual se denegaba la revisién judicial de una decisién de una agencia pese
a que ésta habia interpretado un término de la ley (interest) de forma contraria a
como lo hacen todos los diccionarios, leyes y precedentes. En la prictica, supo-
nia la prictica destruccién del enfoque tradicional de la revisién judicial de la acti-
vidad estatal.

Es, pues, frente a esta situacién de reforzamiento permanente de la actuacion
de las agencias como hay que situar tanto la politica legislativa del 104 Congreso,
como las directrices del Contrato con América republicano que guid sus debates
v que serian analizadas en el Simposium sobre el Futuro del Proceso Administra-
tivo Norteamericano®.

Parece existir consenso doctrinal en que los recortes y congelaciones presu-
puestarias que Ja Administracién Clinton ha llevado a cabo en los recursos de
muchas agencias estin en la base de las reformas producidas en los dltimos dos
afios®, Ahora bien, el problema estriba en que no parece probable que esta reduc-
cién de los recursos lleve aparejada una correlativa reduccidn por parte del Con-
greso de las funciones y responsabilidades atribuidas a las agencias en sus res-
pectivas leyes reguladoras. Es decir, que si, por una parte, la retérica politica sigue
asegurando al ciudadano el mis alto nivel de proteccidn, por otra, existe la deci-
sién de cuadrar el déficit presupuestario en siete afos y recortar los impuestos
para las clases medias. De 1992 a 1996 se ha producido una reduccién del nime-
ro de empleados publicos en 250.000 personas, reduccién que se agudizari en el
periodo 1996-2002".

Asi, en ausencia de una intervencion legislativa que readapte las funciones de
las agencias a su nueva y disminuida capacidad financiera, parece dejarse en
manos de los jueces la resolucién de los problemas derivados del progresivo

5. Recogido en Adm. L. Rev., vol. 49.1, Winter 1997, pdgs. 149 y ss. The Future of the American
Administrative Process: TaoMas O. SarcenTicH, The Question of the Future of the Administrative Pro-
cess; JEFFREY S. LuBBEers, The Administrative Agenda for the Next Decade; WiLLiam F. Fung, To Preserve
Meaningful Judicial Review; CyNTHIA R. FARINA, The «Chief Executives and the Quit Revolution ; ANDREW
F. Porper, Administrative Law in the 21st Century; T. ALEXANDER ALINIKOFF, Non-Judicial Checks on
Agency Actions. El Contrato con América tenia dos objetivos principales: la devolucién de competen-
cias a los estados y el desmantelamiento del amplio sistema de protecciéon social existente, sustitu-
yéndolo por acciones concretas enmarcadas en un sistema de beneficencia pablica. Todo ello se veria
acompafiado de un amplio programa de privatizaciones.

G La futura reforma de la Occupational Safety and Health Administration (OSA) puede consul-
tarse en un articulo de SIDNEY A. SAPHIRO ¥ RANDY S. RABINOWITZ: Punishment versus Coperation in Regu-
latory Enforcemente : A Case Study of OSHA, Adm. L. Rev., vol. 49.4, Fall 1997, basado en el report que
los mismos autores realizaron como consultores de la OSHA. Ver también SIDNEY A. SAPHIRO, Substan-
tive Reform, Judicial Review, and Agency Resources : OSHA as a Case to Study, Adm. L. Rev., vol. 49.3,
Summer 1997, pig 645 y ss, aunque este articulo serd analizado en el apartado actual.

La reforma de la Americans with disabilities Act merece también la atencién del nimero de enero
de The Yale Law Journal, vol. 107.4, Pigs. 875 y ss, asi como, unida a un andlisis de la Discriminatory
State Action, de la Harvard Civil Rights- Civil Liberties Law Review, vol. 33.1, Winter 1998.

7. RIcHARD J. PIERCE Jr, Judicial Review of Agency Actions in a Period of Diminishing Agency
Resources, Adm. L. Rev., vol. 49.1, Winter 1997, pags. 66.
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incremento de la desproporcién entre, de un lado, las competencias y responsa-
bilidades administrativas de las agencias, y, de otro, los recursos de que disponen.

Ante esta responsabilidad, algunos jueces, respaldados por ciertas sentencias
del Tribunal Supremo®, han respondido mediante una reformulacién mas relajada
de las doctrinas ordinariamente aplicables a la judicial review de la accidén admi-
nistrativa. Otros, en cambio, consideran inapropiado considerar la reduccién pre-
supuestaria de la agencias en el proceso de aplicacién de los principios legales
administrativos®.

Veamos, pues, las posiciones doctrinales sostenidas en relacién con este pro-
blema, Richard J. Pierce Jr, frente a la posibilidad de que los jueces se arroguen
competencias de decisidn sobre la suerte de la regulacién administrativa via ajus-
te de las doctrinas sobre la discrecionalidad, prefiere la via legislativa, o incluso la
desregulacion de las agencias" y una mayor deferencia judicial hacia la actividad
de las mismas.

Sidney A. Saphiro'?, por su parte, no cree que las reformas legislativas, o cier-
tos procesos desreguladores, ayuden a reducir las carga econémicas que las agen-
cias suponen para el gobierno. Basindose en el caso de la OSHA, cuya reforma
se estd gestando, y como consultor de la Agencia en este proceso, formula algu-
nas matizaciones a las soluciones propuestas por el profesor Pierce. En su opi-
nién, los procesos desreguladores en la actividad legislativa de las agencias nor-
teamericanas para asegurar espacios de absoluto libre mercado, han sido
beneficiosos, por ejemplo, en dreas como los transportes por carretera de perso-
nas, pero han producido, en cambio, importantes problemas de competencia en
el mercado de las lineas aéreas, como el propio Saphiro puso de manifiesto en
1993 en su libro «Regulatory Law and Policy». En esta misma linea, Susan Rose
Ackerman ya advertia que: »Deregulation of one area of the economy may itself
produce the need for regulation somewhere else. In moving toward a more com-
petitive situation in one dimension, bottlenecks and other market imperfections in
other dimensions may become newly relevant,

8. Por ejemplo, Pension Benefit Guard Corp. V. LTV Corp., 496 U.S. 633, 646 (1990) : «..if agency
action may be disturbed whenever a reviewing court is able to point to an argually relevant statutory
policy that was not explicy considered, then a very large number of agency decisions might be open
to judicial invalidation.»

9. El juez RICHARD A. PRESTON, en la sentencia del caso Salameda v. INS, 70 F.3d, determina :
«understaffing is not a defense to a violation of administrative law». Citado por RICHARD J. PIERCE Jr, op.
cit., pig. 64.

10 Este debate fue, en realidad, abierto algunos aflos antes de que el problema se hiciera acuciante
con el libro de Stephen Breyer, «Breaking the vicious Circle : Toward effective Risk Regulations, citado
por todos los autores que aqui se mencionan. Ouos articulos publicados en los Gltimos anos sobre el
tema y cuyas opiniones han influido en este debate son: Cass R. SunsTeIN, Congress, Constitutional
Moments, and the Cost-Benefit State, Stan. L. Rev., vol. 48, pigs. 247-287, 1996. RICHARD ]. PIERCE Jr,
Seven Ways to deossify Agency Rule Making, Adm. L. Rev., Vol. 48.1, Winter 1995.

1L «Desregulation or regulatory reform could offset, or more than offset, the dramatic reduction
in agency funding that will take place over the next seven years.» RICHARD J. P1ErceR Jr, op. cit., pdg 67.

12, SIDNEY A. SapHiRO, Substantive Reform, Judicial Review, and Agency Resources : OSHA as a
Case to Study, Adm L. Rev., vol. 49.3, Summer 1997, pigs. 645 y ss.

1B Susan Rost AckermAN, Rethinking the Progressive Agenda : The Reform of the American Regu-
latory State 153 (1992).
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Otra linea de actuacién que contemplan estos articulos seria el cambio en los
métodos de reglamentacion y ejecucion empleados por las agencias. Las posturas
son dispares'. Puede decirse que existen dos opciones: bien realizar estrictas pla-
nificaciones anuales de prioridades que afronten de forma realista los recortes pre-
supuestarios, y fijar, posteriormente, una regulacién de los objetivos que deben
conseguir los particulares conforme al método que ellos mismos elijan; bien regu-
lar exhaustivamente la materia, fijando no sdlo los objetivos, sino también los pro-
cesos tasados para lograrlos. Gran parte de la actual doctrina parece abogar por
la utilizacién de estindares de actuacién como la forma mas econdémica de regu-
lacién administrativa’s, Es decir, por la fijacidon de formas de regulacién mis flexi-
bles que permitan a la comunidad elegir los medios de actuacién menos costosos
para la consecucion de los objetivos piblicos. Ello se conseguiria creando estin-
dares de actuacién, o bien promoviendo niveles razonables de consecucion de
objetivos publicos frente a una regulacion exhaustiva.

En lo que se refiere, concretamente, a la labor de los tribunales de revisién
de la actuacién administrativa en esta nueva fase de «subfinanciacion», el articulo
del profesor Richard J. Pierce ha levantado cierto revuelo doctrinal entre los auto-
res menos conservadores desde el momento en que propone una reduccién de la
capacidad de los jueces para revisar la actuacién administrativa, reduccién parale-
la a la que se da en los presupuestos y personal de las agencias, y que estd pre-
visto se incremente hasta el ano 2002. Su argumento principal es que al aplicar la
actual doctrina legal sobre el tema, las agencias deben desviar considerables fon-
dos de otras actividades para cumplir con las determinaciones judiciales. Esta acti-
tud fue brillantemente contestada por Thomas O. Sargentich!®

También Cass R. Sunstein apunta la contradiccién de esta doctrina: <Un prin-
cipio fundamental del constitucionalismo americano consiste en que aquellos que
estdn limitados por el Derecho no pueden decidir sobre el alcance de tal limita-
cién»". La doctrina Chevron y su evolucién posterior romperia este principio al
permitir a las agencias interpretar el derecho que limita y controla su autoridad.

Pero el profesor Richard J. Pierce va mds alld, pues, tras criticar el moderno
sistema de reasonableness review, argumenta que una revisidn centralizada en la
cabeza del ejecutivo de las politicas de las agencias, reportaria mas beneficios sin
incurrir en los costes del actual sistema de revisién judicial. Y ello fundamental-
mente por dos razones: en primer lugar, al igual que el juez Stephen Breyer, con-
sidera que los jueces no pueden entender los complejos procesos técnicos con los
que las agencias toman sus decisiones, sirviéndose Gnicamente de las aportacio-

14.  Un magnifico resumen de las mismas se encuentra en THoMAs O. McGarrry, The Expanded
Debate over the Future of the Regulatory State, U. Chi. L. Rev., vol. 63, 1996, pigs. 1463-91.

15.  Por ejemplo, a favor estaria R.J. PIERCE, Op. cit., pigs. 72 y 73 y, con reservas, SAPHIRO, Op. Cit.,
pig. 650. En contra de una utilizacion excesiva ver, Cass R. SUSTEIN, op. cit., pig 253, y WiLLiam L. DEAN,
Regulatory Reform and judicial Review, Adm. L. Rev., vol. 48.2, Autum 1996, pigs. 364 y ss.

16 THoMmas O. SARGENTICH, The Critique of active Judicial Review of Administrative Agencies : A
Reevaluations, Adm. L. Rev., vol. 49.3, Summer 1997, pags. 599-643.

7. Cass . SUNSTEIN, Affer the Rights Revolution. Reconceving the Regulatory State, Harvard Uni-
versity Press, Cambridge, Mass., 1990, pig. 67.
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nes de parte que consten en autos. En segundo lugar, en la linea de la doctrina
Chevron, afirma que muchos de los principios estatutarios por los que se regulan
las agencias son politicos y no juridicos, y por tanto, en muchas ocasiones, los jue-
ces estarian tomando ilegalmente decisiones politicas al revisar la legalidad del
comportamiento de la agencia.

No debe perderse de vista que durante la Administracién Bush, el President’s
Council on Competitiveness, dirigido por el Vicepresidente Dan Quayle, operaba
como mecanismo para centralizar la revision de la regulacion de las agencias,
tomando en consideracidén los intereses de los grandes grupos econbmicos cerca-
nos al Presidente!®.

El problema del control de las agencias se completa con la introduccion del
control de la actividad administrativa por el legislativo. El Titulo II del Contract
with America Advancement Act, firmada por Clinton el 29 de marzo de 1996,
introduce un nuevo Capitulo 8 al Titulo V del United States Code que requiere una
revisién por el Congreso de las regulaciones de las agencias federales, incluidas
las independientes : «..each final and interim final rule are required for review by
Congress and to General Accounting Office (GAO) before the final or interim final
rule can take effect.» Las agencias, por tanto, deberin presentar a la GAO y al Con-
greso un report con completa documentacién acerca de:

1. Anilisis de los costes y beneficios de la norma.

2. Informacién concerniente 2 las acciones de la agencia bajo la Regulatory Fle-
xibility Act (RFA). Tal ley fue sustituida en la primavera de 1996 por la Small Busi-
ness Regulatory Enforcement Fairness Act, que pretende forzar el respeto y aumen-
tar las responsabilidades de las agencias federales respecto a las pequefias empresas,
ampliando la judicial review en su subtitle D a un nimero de materias mayor que
el de las contempladas por la RFA, y con un periodo de caducidad de la accién de
un afio. Parece volver asi a la concepcion de los afios setenta del proceso adminis-
trativo como un modelo de representacion de intereses, donde, de algiin modo, se
debia articular la participacion de los grupos no representados o infrarrepresenta-
dos. Pero quizi lo Gnico que ponga de manifiesto sea la importancia de las peque-
fias y medianas empresas en el afio de elecciones presidenciales (cosa que ya se
advirtié en 1995 en la White House Conference on Small Business)™.

3. Informacién concerniente a las acciones de la agencia bajo la Unfunded
Mandates Reform Act.

18  Ver Cuaries TierEr, The Quayle Council : «No Fingerprintss on Regulation, en THE SEMI-SOVE-
REIGN PRESIDENCY: THE BUSH ADMINISTRATION’S STRATEGY FOR GOVERNING WITHOUT CON-
GRESS, 1994, Pags 61-87.

19 Ver: DanieL CoHEN & PETER L. STRAUSS, Congressional Review of Agency Regulations, Adm. L.
Rev., vol. 49.1, Winter 1997. JErry L. MasHAw, Reinventing Govermment and Regulatory Reform : Stu-
dies in the Neglect and Abuse of Administrative Law, U. Pitt. L. Rev., vol. 57, 1996, pigs 405 y ss.

2 Ver: THOMAS O. SARGENTICH, The Small Business Regulatory Enforcement Fairness Act, Adm. L.
Rev., vol. 49.1, Winter 1997.
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4. Cualquier otra informacién relevante o requerida por cualquier otra ley u
orden ejecutiva.

LA NUEVA REGULACION DE LA INSTITUCION DEL HABEAS CORPUS

La aprobacion de la Antiterrorism Death Penalty Act (AEDPA) en 1996, pare-
ce reducir considerablemente las posibilidades de revisién mediante escrito de
habeas corpus de las condenas de muerte dictadas por un tribunal estatal, por
parte de los tribunales federales. Pretendiendo solucionar el retraso acumulado en
los procesos de habeas corpus y evitar la acumulacién de procesos ante instancias
estatales y federales, asi como crear un filtro que impidiese los escritos de habe-
as corpus <rivolos- o manifiestamente infundados, la AEDPA, por primera vez en
la historia de los EEUU, introdujo una norma limitadora de la institucién del habe-
as corpus.

El pardgrafo 2244 AEDPA reduce la capacidad de revision federal de las con-
denas capitales de los estados, a aquellos casos en que la decisién del tribunal
estatal en lo referente a los méritos del reo fuera «contrary to, or involved an unre-
asonable application of, clearly established Federal law, as determined by the
Supreme Coutt of the United States» o bien «resulted in a decision that was based
on an unreasonable determination of the facts in light of the evidence presented
in the State court proceeding».

Igualmente, la AEDPA elimina totalmente cualquier judicial review de las
ordenes de expulsion dictadas por el Inmigration and Naturalization Service (INS)
contra extranjeros que hayan cometido numerosos crimenes. Por Gitimo, la Illegal
Inmigration Reform and Inmigrant Responsability Act de 1996, extendié la elimi-
nacién de la judicial review en su pardgrafo 306 (b): «..Any final order of depor-
tation against an alien who is deportable by reason of having committed a (cove-
red) criminal offense...shall not be subject to review by any court-?!.

En este sentido, la regulacién de la AEDPA puede resultar inconstitucional por
contravenir la Suspension Clause, introducida por la Enmienda catorce, ir mas alld
de lo permitido por la Exceptions Clause o contravenir la Supremacy Clause a que
estin sometidos los tribunales norteamericanos. No es este el lugar para analizar
dichas posibles inconstitucionalidades, pero adelantaremos Gnicamente que puede
interpretarse la Enmienda catorce en el sentido que sugiere el profesor Steiker
de que al tiempo que incorpora la Suspension Clause, prohibe la eliminacion del
recurso federal de habeas corpus para las sentencias capitales de los estados.
Igualmente puede interpretarse como un ataque al principio de separacién de
poderes tal como se entiende en EEUU, dado que se produce una derogacion de

21 Las citas legales han sido tomadas del articulo no firmado The Avoidance of Constitutional
Questions and The Preservation of Judicial Review : Federal Court Treatment of the New Habeas Provi-
sions, Har. L. Rev., vol. 111.6, abril 1998, pédgs. 1578 y ss.

2 JORDAN STEIKER, Incorporating the Suspension Clause : Is There a Constitutional Right to Fede-
ral Habeas Corpus for State Prisioners ?, Mich. L. Rev., vol. 92, 1994, pigs. 899-912.
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competencias del poder judicial por parte del legislativo, y es constante la juris-
prudencia del Tribunal Supremo de barrera frente a la invasién por parte del Con-
greso de las facultades inherentes al poder judicial®.

Pero el articulo que provoca este comentario apunta un nuevo problema al
analizar los casos de habeas corpus planteados ante los tribunales federales en los
Gltimos dos afios, y al poner de manifiesto el canon interpretativo de «evitacién de
las cuestiones constitucionales» que la Corte Suprema ha respaldado singularmen-
te en su sentencia Felker v. Turpin de 1996, a la espera de su ratificacion en el
proéximo caso que le serd presentado: Stewart v. Martinez-Villarreal.

El autor pone de manifiesto un activismo judicial dirigido a evitar el plantea-
miento de las cuestiones relativas a la constitucionalidad de la AEDPA, mediante la
aplicacién de ciertos principios interpretativos (el Hamado long-standing canon,
que permite a los tribunales interpretar una ley de manera que se eviten dificulta-
des constitucionales). Asi, los jueces federales han preferido apoyar las regulacio-
nes de la AEDPA frente a su posible inconstitucionalidad, interpretando que la ley
no excluye otras fuentes de apoyo, segln las cuales los tribunales federales reten-
drian el poder para juzgar demandas constitucionales. Dichos principios serfan:

1. La cldusula general de aseguramiento de la judicial review para las regu-
laciones de las agencias en el dmbito administrativo, que ha sido también apli-
cado por los tribunales para preservar la judicial review en cuestiones de orden
constitucional.

2. La presuncién en contra de la revocacion de competencias por Ordenes
implicitas en ausencia de una declaracién indudable del Congreso, 6rdenes que
pueden ser confrontadas con la aplicacién de leyes paralelas.

Tales principios pueden resumirse en uno: los tribunales pueden mantener su
jurisdiccién y los elementos esenciales de la judicial review de cuestiones constitu-
cionales, en ausencia de una declaracién clara y terminante del Congreso en con-
tra, principio que el autor parece valorar en beneficio de la estabilidad constitu-
cional y la continuidad de las leyes reguladoras de la institucién del habeas corpus.

SELECCION DE JURISPRUDENCIAZ*

Se comentan, a continuacién, cinco sentencias de diferentes tribunales (esta-
tales y federales) relevantes desde el punto de vista constitucional: una relativa a
separacién de poderes (caso Noriega), una relativa al problema citado de la sub-
financiacién de las agencias (escuela piblica de Ohio), una relativa a la amplitud
del secreto cubierto por el executive privilege (caso del ministro de agricultura

2 Por ejemplo, Gltimamente: Chambers v. NASCO Inc., 501 U.S. 32, 47 (1991).
24 Se realiza a partir de la Hardvard Law Review, vol. 111.



248 MARCOS CRIADO Y ANTONIO DE CABO

Mike Espy) y dos de derechos fundamentales (derechos de los convictos de deli-
tos contra la libertad sexual y politica del ejército sobre gays y lesbianas).

United States v. Noriega, 117 F.3d 1206 (11th Cir. 1997)

El General Manuel Noriega habia sido acusado por el gran jurado de Florida,
el 4 de febrero de 1988, de 12 cargos relativos al trafico de drogas, su representa-
cién letrada alegd que gozaba de inmunidad diplomética y de Jefe de Estado. El Tri-
bunal de Distrito no aprecié dicha inmunidad y capturado el General Noriega el 3
de enero de 1990 por parte de una expediciéon militar americana, fue condenado a
40 afios de prisién. El condenado recurrié en apelacién ante el Eleventh Circuit. No
existiendo norma legal sobre quién es el llamado a determinar la condicién de jefe
de estado extranjero y su consiguiente inmunidad, los tribunales suelen remitir su
decision al ejecutivo, en la medida en que las relaciones exteriores, conforme al sis-
tema de divisién de poderes norteamericano, corresponden a dicho poder. Dicha
capacidad no ha sido nunca contestada por ningtn tribunal, existe sin embargo, una
jurisprudencia mas confusa cuando falta indicacion concreta por parte del ejecutivo.
En In re Doe (860 F.2d 40 (2d Cir. 1988)), el Second Circuit resolvié que en ausen-
cia de dicha indicacién procedia denegar la inmunidad, el Fifth Circuit, sin embar-
go, en Spacil v. Crowe (489 F.2d 614 (5th Cir. 1974) sostuvo que, en tal caso, los tri-
bunales «debian realizar una determinacién independiente de la inmunidad?. En la
sentencia objeto de resefia, el Eleventh Circuit sostuvo una posicion en cierto modo
intermedia al resolver que también en ausencia de indicacién explicita del Ejecuti-
vo, debia buscarse una indicacién implicita del mismo por parte del Tribunal, indi-
cacion que, en el caso concreto, provendria de su secuestro por parte de las tropas
norteamericanas. Segin los comentaristas de la Hardvard Law Review® esta actitud
del Eleventh Circuit resulta contraria a la divisién de poderes establecida en la Cons-
titucién en la medida en que abre una posibilidad de interpretacién de las activida-
des del ejecutivo en politica exterior (las indicaciones implicitas o no verbales), que,
ademds, puede conducir a resultados contrarios a los deseados por el Ejecutivo.
Igualmente, consideran esta solucién contraria a la division de poderes en la medi-
da que implica que el Tribunal debe decidir, primero, quién es el Jefe de Estado
extranjero, reconocimiento que, a su juicio, corresponde al Ejecutivo. Es de desta-
car que no se haya suscitado comentario alguno sobre la constitucionalidad del
secuestro por el Ejército como mecanismo procesal.

DeRolph v. State, 677 N.E. 2d 733 (Ohio 1997)

En 1991, diferentes sectores de la educacién (padres, escuelas, etc.) trataron
de obtener la declaracién de inconstitucionalidad del sistema de financiacién de

2. Otros tribunales han sostenido la regla contraria, en ausencia de indicacion, se concede la
inmunidad, por ejemplo, Lafontant v. Aristide, 844 F. Supp. 128, 134 (E.D.N.Y. 1994).
2 Vol 111, pags. 855 vy ss.
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la escuela en Ohio, el Tribunal del Condado aprecié su demanda. El Tribunal de
Apelacion del Quinto Distrito sostuvo la opinién contraria y, finalmente, el Tribu-
nal Supremo de Ohio declard la inconstitucionaldiad de dicho sistema.

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos en San Anfonio Independent
School District v. Rodriguez 411 U.S. 1 (1973) sostuvo que la educacion no es un
derecho constitucional federal fundamental, por 1o que no era posible buscar ante
dicho Tribunal amparo frente a sistemas de financiacién escolar no equitativos.
Algunos estados, sin embargo, si han reconocido la existencia de un derecho
constitucional estatal a la educacidén. La Constituciéon de Ohio garantiza un siste-
ma «through and efficient de escuelas en todo el Estado. El Tribunal Supremo de
Ohio mantuvo en la sentencia citada que, dadas las deficiencias apreciadas en las
escuelas, dicho sistema no satisfacia tales exigencias y que los encargados de dar
cumplimiento al mandato constitucional eran tanto el legislativo como el judicial.
El Tribunal ordenaba, por tanto, a la General Assembly que estableciera un nuevo
sistema de financiacién estatal de las escuelas en el plazo de un afio. Esta sen-
tencia tuvo dos votos particulares en los que, basicamente, se sostuvo el caricter
politico de la cuestién y, por tanto, su condicidén de no justiciable. La decisién del
Tribunal aunque generalmente bien recibida, ha sido criticada por no haber defi-
nido el parimetro de through and efficient, 1o que podria hacer inttil todo el pro-
ceso, si el nuevo procedimiento aprobado se muestra tan incapaz como el ante-
riormente existente.

In re Sealed Case, 116 F.3rd 550 (D.C. Cir. 1997)

Este caso surge como consecuencia de una investigacion de la Office of the
Independent Counsel (OIC) en relacién con las presuntas gratificaciones ilicita-
mente recibidas por el Ministro de Agricultura Mike Espy, como consecuencia de
las actuaciones de su Ministerio ante terceros. Emitido un mandamiento de apor-
tacién de documentos (subpoena duces tecum) al Counsel to the President por
parte del Gran Jurado, la Casa Blanca aportd parte de la documentacién de su
investigacion interna y retuvo varios documentos alegando «executive/deliberative
privilege». Revisados finalmente in camera por el tribunal del distrito, se aprecié
el privilegio alegado por la Casa Blanca. El D.C. Circuit resolvio la apelacién de la
OIC segln la cual el privilegio sélo cubriria los documentos enviados o recibidos
por el Presidente, lo que no era el caso. El Tribunal apreci6 la existencia del pri-
vilegio pero ordend que se diera a la OIC la oportunidad de demostrar que dichos
documentos eran relevantes penalmente y no podian ser obtenidos con la debida
diligencia de otra fuente, de manera individual. Es decir, que el Tribunal ha exten-
dido el Privilegio de las Comunicaciones Presidenciales reconocido por primera
vez en United States v. Nixon 418 U.S. 683 (1974) no sblo a aquellas en que par-
ticipa el Presidente, sino también a documentos que el Presidente nunca habia
visto, pero que se referian a los Consejeros del Presidente. Esta decision, por tanto,
iguala las comunicaciones del Presidente (elegido democraticamente y, por ello,
sometido a responsabilidad politica directa) con las de sus consejeros. Esta exten-
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sién se ha considerado injustificada en la medida en que los altos funcionarios de
la Casa Blanca ya vienen cubiertos por el deliberative process privilege y por las
excepciones a la revelacion de la Freedom of Information Act [5 U.S.C. § 552
(1994)1.

E.B. v. Verniero, 119 F.3d 1077 (3d Cir. 1997)

El 31 de octubre de 1994, New Jersey aprobd la Registration and Notification
of Release of Certain Offenders Act” (Ley de Registro y Notificacién de la Puesta
en Libertad de Determinados Delicuentes), cominmente denominada Ley Megan.
En ella se exige que los convictos de delitos contra la libertad sexual se inscriban,
a su excarcelacion, en un registro y que se comunique su presencia a aquellos
miembros de la comunidad que puedan entrar en contacto con los mismos, con
el fin, se alega, de prevenir posibles nuevos delitos. El Tercer Circuito en Artway
v. Attorney General 81 F.3d 1235 (3d Cir. 1996) sostuvo la constitucionalidad de la
obligatoriedad del registro. En enero de 1996, diferentes afectados plantearon la
inconstitucionalidad de la norma (en lo relativo a la notificacién) alegando que
infringia el principio de non bis in idem punitivo y suponia una reformatio in
peius (double jeopardy and ex post facto clauses) (principio de legalidad penal).
El Tribunal, no aprecid estas circunstancias y decretd la constitucionalidad de la
norma. Su razonamiento seguia el establecido en la sentencia citada y, en esen-
cia, reducia -correctamente- el problema a la determinacién de si la notificacién a
la comunidad de su condicidén de convicto excarcelado por cumplimiento de su
condena supone 0 no una «pena» en sentido legal. A tal efecto, consideraba el pro-
posito del legislador, la finalidad objetiva de la norma y el efecto de la misma. De
manera bastante sorprendente, el Tribunal alcanza la conclusién de que, en nin-
guno de los tres casos, cabia concluir que se tratara de una pena. Pese a que la
aprobacién de la norma se produjo como consecuencia de un caso concreto de
reincidencia y contra dicho tipo de delincuentes, el Tribunal consideré que la
notificacién se realizaba con fines de prevencidn y rehabilitacién social (mejora
del control del condenado). Igualmente, aunque existen notables semejanzas entre
este procedimiento y muchos otros de «vergilienza ptblica», «picota», etc., el Tribu-
nal no aprecid que se tratara de un castigo e insistié en la finalidad objetiva de
prevencién. El Tribunal tampoco aprecié que la «exclusién social» (que se deriva
de la notificacidn) es la base misma de cualquier forma de castigo organizado. Por
Gltimo, aunque en fodos los casos en que se habia producido el conocimiento por
otros medios de la condicién de ex convicto en la comunidad, se habfan produ-
cido consecuencias dafiosas (pérdida de empleo, expulsién de asociaciones, etc.),
el Tribunal no consider6 que el efecto de la norma fuera una «pena». Al no consi-
derar que se trataba de una pena, no procedian —a juicio del Tribunal- las cues-
tiones relativas al non bis in idem punitivo, ni a la reformatio in peius. Cuestiones

27. NJ. Stat. Ann. § 2C:7-1 a 7-11 (West 1997).
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éstas absolutamente relevantes puesto que, no hay que olvidarlo, se trata de delin-
cuentes que ya ban satisfecho la pena que se les ba impuesto y que, por tanto, ven
reforzado su castigo, después del juicio.

California Army National Guard, 124 F.3d 1126 (9th Cir. 1997)

El Congreso aprob6 en 1993 la politica denominada «o preguntes, no lo
cuentes» (don’t ask, don't tell) en sustitucién de la anterior politica del Departa-
mento de Defensa de expulsién de todos los homosexuales del ejército. Esta
nueva politica dio lugar a la consiguiente directiva del Departamento de Defensa
(1332.30 (1994)), segln la cual Jda orientacién sexual de cada miembro se consi-
dera un asunto privado y personal, y no constituye un impedimento para conti-
nuar en el servicio segtn el presente articulo, salvo que se manifieste en forma de
conducta homosexual. Los actos homosexuales, por tanto, siguen prohibidos (10
U.S.C. § 654(b)1) (1994)) y, aun mas, quienes manifiesten su condiciébn homose-
xual serin expulsados del ejército salvo que puedan demostrar la ausencia de tales
conductas («Cualquier miembro de las fuerzas armadas serd separado del servicio

. 8l .... dicho miembro manifiesta ser un/una homosexual o bisexual, o palabras
que lo impliquen, salvo que pueda averiguarse ... que dicho miembro ha demos-
trado que no se trata de una persona que participe, trate de participar, tenga pro-
pensidn a participar, 0 se proponga participar en actos de homosexualidad»).

En esta sentencia, el Noveno Circuito se suma a la opinién unidnime del resto
de tribunales federales (Tercero, Cuarto y Octavo) en su consideraciéon de que
dicha regulacién no infringe la clidusula de igualdad, ni la Primera Enmienda («El
Congreso no dictari ley alguna ... que coarte la libertad de palabra o de impren-
ta»). El Primer Teniente Charles Holmes, miembro de la Guardia Nacional del Ejér-
cito de California envidé un escrito al oficial al mando del CANG comunicandole
que «por razones de conciencia, honestidad y orgullo, me veo obligado a comu-
nicarle que soy homosexual. En la audiencia subsiguiente el oficial se negé a des-
truir la presuncién de que podria participar en actos homosexuales, por lo que fue
separado del servicio. Aunque el Tribunal del Distrito aprecié la violacién de la
cldusula de igualdad y de la Primera Enmienda, el Noveno Circuito casd su sen-
tencia. El Tribunal afirmd que existia un interés legitimo en excluir del servicio a
quienes realizan actos de homosexualidad para mantener la disciplina y la dispo-
sicién al combate, y que la afirmacién de ser homosexual constituye una indica-
cion suficientemente racional de la disposicidn a realizar tales actos. Igualmente,
el Tribunal argumentd que la separacion del servicio no se producia exclusiva-
mente por su afirmacién sino por su negativa a destruir la presuncién creada por
su afirmacién. Es decir, que la separacion del servicio no se produce por su con-
dicién de homosexual (permitida), sino por la «nferencia de una conducta homo-
sexual» (prohibida). La ley no violaria la Primera Enmienda porque no castigaba
la expresién, sino la conducta.

En voto particular el Juez Reinhardt consideré que la norma violaba la Pri-
mera Enmienda ya que, admitiendo que la conducta homosexual pudiera ser
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constitucionalmente castigada, no se deduce que pueda castigarse la afirmacion
de la condicién de homosexual. El argumento de que la afirmacién se utiliza sélo
como prueba de la conducta prohibida es incorrecto, toda vez que la afirmacion
de la homosexualidad no es causa de expulsion segin esta misma politica. El Juez
Reinhardt afirma, igualmente, la falacia que encierra la distincién entre condicién
y conducta homosexual, y que, en todo caso, la politica supone una restriccion
ilegitima a la libertad de expresién («comunicar lo mis intimo de sus emociones y
de su identidad a los demas»).

En este mismo sentido, la diferenciacién entre expresién y conducta resulta
falaz (incluso admitiendo que sea posible) en la medida en que para establecerla
se obliga a destruir una presuncién que es, de hecho, indestructible, puesto que
implica demostrar que no existe una predisposicion a realizar actos en el futuro,
demostracién que es, por su propia naturaleza, imposible.

Esta politica, por tltimo, es contraria a la libertad de expresién en, al menos,
dos sentidos. En primer lugar, impide que los valores homosexuales se incorporen
a los valores culturales genéricos del ejército, restringiendo ilicitamente los com-
ponentes que integran la identidad cultural del ejército y sus miembros. En segun-
do lugar, estimula la ocultacién y el engafio como preferibles a la libre expresién
de la identidad personal, desvalorizando, de este modo, la libertad de expresion
que debiera ser protegida tanto en su faceta permisiva como axiolégica.
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