IDENTIFICACION CON LA COMUNIDAD
Y DERECHOS DE LAS MINORIAS

Aviam Soifer
Catedratico de Derecho Constitucional
Universidad de Boston

Hace poco mas de un mes una sentencia poco corriente del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos levanté una rafaga de apasio-
nados debates, rara incluso en un pais obsesionado con el Tribunal
Supremo y sus decisiones. El Tribunal motivé que este debate se pro-
dujera cuando por escasa mayoria decidié Patterson v. McLean Credit
Union!, negindose a decidir sobre el fondo y abriendo el caso para
nuevas argumentaciones invitando a las partes a pronunciarse acerca
de una cuestiéon que no habia sido suscitada previamente en el caso.
La cuestiéon planteada por un Tribunal Supremo muy dividido tiene
gran interés. Es la siguiente: ¢deberia el Tribunal Supremo mantener
la doctrina de su decision de 1976 que sostenia que la Ley de Dere-
chos Civiles de 1866, aprobada por el Congreso pese al vcto del Presi-
dente Andrew Johnson inmediatamente después de la guerra civil
norteamericana, podria ser invocada para prohibir a las escuelas pri-
vadas excluir a nifios suficientemente cualificados sélo en razén a su
pertenencia a la raza negra?? (Ciertamente, junto con otros muchos,
he dedicado esfuerzos desde hace tiempo para actualizar el texto de
aquella vieja Ley, y su comprensién en el contexto de confrontacién
en que fue creada, pretendiendo su aplicacién en nuevas batallas ju-
ridicas actuales)}. No quiero, sin embargo, cansar al lector con las
sutiles cuestiones de interpretacion de tan importante Ley.

1108 S.C. 1419 (25 de abril de 1988). El Tribunal inferior habia sentenciado
que la Ley de Derechos Civiles de 1866 no protegia a un demandante negro frente
al acoso racial en su pucsto de trabajo. La resolucién del Tribunal Supremo de
25 de abril de 1988 planteaba una cuestién no discutida por las partes; en concreto,
«si la intcerpretacién de 42 U.S.C. Sec. 1981 formulada por el Tribunal Supremo
en Runyon v. McCrary, 427 U.S. 160, deberia ser reconsiderada». Id., p. 1420.

? Runyon v. McCrary, 427 U.S. 160 (1976), que decidid, mediante un voto
7 a 2, que la Ley de Derechos Civiles de 1866 es aplicable a actos privados de dis-
criminacién racial por sujetos particulares.

3 Véanse, por ejemplo, mis articulos «Status, Contract, and Promises Unkept»,
96 Yale LJ 1916 (1987), v «Protecting Civil Rights: A Critique of Raoul Berger’s
History», 54 NYUL Rev. 651 (1979).
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Por el contrario, comenzaré prestando cuidadosa atencién a la ter-
minologia usada por la mayoria 5-4 a la hora de obligar a las partes
a replantear la cuestion en Patterson. Si se examina la breve opinidon
per curiam podemos aprender mucho acerca del ethos individualista
que ha dominado al Tribunal Supemo durante gran parte de su his-
toria y que parece resurgir de nuevo dominando al actual Tribunal.
Las afirmaciones de Patterson nos permitirdn considerar alguna de
las razones por las que jueces, académicos y juristas en los Estados
Unidos hoy en dia luchan por entender el concepto de grupo con un
éxito muy limitado. Es mas, la retdrica usada por la mayoria del Tri-
bunal Supremo en la decision de 25 de abril dc 1988 contrasta de for-
ma muy importante con lo que el Tribunal dijo hace cincuenta anos
en uno de sus mas famosos pronunciamientos, y desde luego en la
nota a pie de pagina mas famosa que existe en el Derecho Constitu-
cional norteamericano. La nota a pie de pagina numero 4 de Carolene
Products®, decidida en el 25 de abril de 1978 —cuando mi pais estaba
formalmente comprometido a favor de la no intervencién y el suyo
tragicamente envuelto en la Guerra Civil—, sugeria que diversas ca-
tegorias de derechos constitucionales deberian merecer una especia-
lisima actitud favorable de los jueces. Después de describir brevemen-
te la decisién de Paiterson estudiaré el fenémeno de la influencia de
la nota a pie de pagina numero 4, dado que constituye un indicador
francamente interesante de cuan profundamente nuestra tradicién cons-
titucional norteamericana parece estar centrada en torno a las deci-
siones judiciales, por lo menos tal y como se observa el Derecho Cons-
titucional desde y en las Facultades de Derecho. Posteriormente, a
través de esa discusién, comenzaremos a ver hasta qué punto el actual
Tribunal Supremo esta dando una marcha atrds, y en apariencia esta
ansioso por sacrificar las pretensiones y demandas de grupos especia-
les en el altar de las ideas supuestamente neutrales, equilibradas y
altamente individualistas.

La mayoria en Patterson, como ha ocurrido con casi todas las
mayorias a lo largo de casi toda la historia norteamericana, parece
abrazar la falacia de ensalzar una ley igualmente aplicable al leén
y al bueys. Patterson también carece de consistencia interna. Pero Pat-
terson resulta mucho mas importante por constituir un desafortunado
eco del tenor de comportamiento del Tribunal Supremo hace un siglo.
En los Civil Rights Cases, por ejemplo, decididos no llega a veinte afos
después de nuestra Guerra de Secesion, un Tribunal practicamente
unanime acordé que ya era tiempo para que los negros «adquirieran
el status de meros ciudadanos y cesaran de ser los favoritos especiales
de las leyes»¢. Patterson apunta hacia el repudio de lineas judiciales

4304 U.S. 144, 152 n. 4 (1938).

$ En The Marriage of Heaven and Hell, William Blake hablaba de que «una
misma ley para el leén y para el buey constituye una opresién». Ed. G. KEYNES,
The Complete Writings of William Blake, 158 (1957).

¢ 109 U.S. 3, 25 (1883). Solo J. Harlan formulé voto particular a la opinién
mayoritaria de J. Bradley.
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de actuacién sugeridas por la famosa nota de pie de pagina de Caro-
lene Products. Otras decisiones recientes proporcionan una prueba
adicional considerable de que la mayoria de los actuales magistrados
se entusiasman persiguiendo este enfoque sucedaneo de neutral ’. Cada
individuo es considerado como algo fungible con el resto de los indi-
viduos a los efectos del Derecho Constitucional. La existencia de gru-
pos especiales, de comunidades con identidad y significado mas alla
de las demarcaciones politicas, o se ignora o se niega.

La falta de sensibilidad hacia el hecho de la existencia de un papel
a jugar en el ambito constitucional por los grupos, en especial por
los grupos raciales, marca una fase termidor profundamente incé-
moda en nuestro Derecho Constitucional, una retirada a fondo del pe-
riodo constitucional que se extiende desde el New Deal posterior a
1937 hasta los afios en que Earl Warren presidié el Tribunal Supremo.
Se trata de un retorno a enfoques acerca de la Constitucién que pre-
valecieron en la asi llamada Gilded Age *. Fue el tiempo de los caci-
ques ladrones, cuando los frusts todavia se consideraban eficaces y
muchos jueces insistian en que estaban obligados a intervenir en
defensa del individualismo contra lo que percibian que era trato espe-
cial que debilitaria el caracter norteamericano si se le dejaba fun-
cionar incontrolado por no tratar a cada uno con capacidad juridica
suficiente como igual en la gran carrera de la vida®.

Este trabajo intenta demostrar que este fenémeno tiene su raiz en
la «viciosa herencia de contemplar normalmente a las partes... como
simples individuos», tipica de la cultura juridica norteamericana ’, por
citar al gran realista juridico Karl Llewellyn. Esta tradicién debe su
crecimiento a nuestra excesiva confianza en las construcciones juri-
dicas del derecho privado como base de nuestro pensamiento juridico.
El exceso de utilizacidn de los paradigmas del derecho de los contratos
del primer ano de estudios en las Facultades de Derecho crea expec-
tativas simbélicas de categorias juridicas bipolares®. Nosotros, los

7 Véanse, por ejemplo, Cornelius v. NAACP Legal Defense and Education
Fund., Inc., 473 U.S. 788 (1985) (que declaré la constitucionalidad de la exclusién
de la Fundacién de una campainia de caridad para empleados federales, ante la
ausencia de prueba acerca de la motivacién ilegitima); City of Mobile v. Bolden,
446 U.S. 55 (1980) (que declaro la constitucionalidad de un sistema electoral mu-
nicipal de 1910 frente a un ataque de los negros, ante la ausencia de prueba acerca
de la motivacion discriminatoria); Harris v. McRae, 448 U.S. 297 (1980) (que sos-
tuvo la constitucionalidad de la decision de fomentar mediante subvenciones la
natalidad, negando a las mujeres indigentes financiacién publica para el aborto).

* N. del T—Se denomina Gilded Age al periodo de la historia norteamerica-
na que discurrido entre el final de la Guerra de Secesién y el fin del siglo XI1x
(1865-1900), en el que tuvo lugar la aceleradisima revolucién econémica e industrial
norteamericana.

* Véanse los argumentos y fuentes recopilados en Soifer, «The Paradox of
Paternalism and Laissez-Faire Constitutionalism: United States Supreme Court,
1888-1921», 5 Law and History Rev. 249 (1987); R. WiEBg, The Search for Order,
1877-1920 (1967).

% LLEWELLYN, «What Price Contract?», 40 Yale LJ 704, 733-734 (1931).

© Véanse, cn general, M. BaLL, Lying Down Together: Law, Metaphor, and
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norteamericanos, parecemos mirar con desagrado particularmente lo
que Arthur Bentley describié hace ochenta afos: «el pleito mas insig-
nificante entre dos partes acerca de un contrato debe mirarse social-
mente sobre la base de que se trata del reflejo de intereses de grandes
grupos que han establecido las condiciones y obligaciones del con-
trato» !,

Mientras somos educados encasillando a A o B, tendemos a cele-
brar todo alejamiento del contexto colectivo que nos define. Podemos
acabar confundiendo ese alejamiento profesional del jurista con el
alejamiento profesional del encargado de una funeraria. Nos concen-
tramos en la simetria y en la necesidad de razonar las cosas. Cuando la
légica y la razon desafian el sentido comun, tendemos a levantar las
manos y a pretender que esa solucién en realidad obedece a razones
ya expuestas por otros. Alternativamente, nos refugiamos en la pre-
tensién de que, a largo plazo, seguirdn resultados benévolos si nega-
mos a corto plazo principios benévolos 2.

Estas tradiciones se corresponden con un aspecto de nuestro De-
recho Constitucional especialmente chocante. Tendemos a insistir en
un modelo de derecho privado que acentia el valor de los derechos
individuales en un aislamiento espléndido. No nos preguntamos seria-
mente acerca de las dimensiones externas e internas de los indivi-
duos paradigmaticos que construimos. Simplemente ignoramos temas
trascendentales de la ciencia, la psicologia, la sociologia y la antro-
pologia del siglo xX, por no mencionar géneros como el criticismo
literaria, la religién o la historia. Ello se debe en parte a que si
hiciéramos otra cosa pareceria que empezdbamos a creer, o al menos
a tener respeto por, lo que Morris Raphael Cohen calificé como «fan-
tasmas comunales» 1. Ello se debe también a que generalmente hemos
asumido el progreso que supone el paso del concepto de status al de
contrato y hemos permitido que permanczcan incontestadas ficciones

Theology (1985); J. VINING, Legal Identity: The Coming Age of Public Law (1978);
J. NooNaN, Persons and Masks of the Law (1976).

1 A, BENTLEY, The Process of Government, 277 (1908). En el articulo de Carol
Weisbrod «Article two as a Framework for Groups» (borrador), la autora inves-
tiga por qué Karl Llewellyn estaba tan encantado con Bentley que denominé a
alguno de sus trabajos de principios de los afos treinta simplemente «un redcs-
cubrimiento de Bentley», en 34 Col. L. Rev. 1 (1934). Para un examen de la aten-
cion de Llewellyn a las diferencias entre grupos de comerciantes, en el contexto
de la elaboracién del Uniform Commercial Code, véase WISEMAN, «The Limits of
vision: Karl Llewellyn and the Merchant Rules», 100 Harv. L. Rev. 465 (1987). Una
opinion europea mdas temprana del aspecto pluralista del andlisis de Bentley es la
del ensayo de Georg SiMMEL, «Conflict», en G. SIMMEL, Conflict and the Web of
Group Affiliations, 37 (1964) (traduccion de K. Wolff), citado en C. WEIsSBORD, The
Boundaries of Utopia, 113 (1980).

2 Estos pensamientos, desde luego, dificilmente pueden considerarse nuevos,
vy una fuente especifica de todos ellos es la constituida por «The Mystery of Juris-
prudence», en T. ARNoLD, The Symbols of Government, 59-71 (1935).

3 «Communal Ghosts and other Perils in Social Philosophy», 16 J. Phil. 673
(1919), publicado de nuevo, priacticamente con el mismo contenido, como «Com-
munal Ghosts in Political Theory», en M. R. COHEN, Reason and Nature, 386 (1931)
(las citas se haran de la versién de 1931).
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juridicas acerca de la representacion de clase, la personalidad de en-
tidades asociativas o corporativas o la igualdad que tiene como premi-
sa la atribuciéon formal de ciudadania!*. Déjenme aportar algunos
ejemplos.

I. EL INTERVALO DE CINCUENTA ANOS:
DEL 25 DE ABRIL DE 1938 AL 25 DE ABRIL DE 1988

A) Patterson v. McLean Credit Union

La breve decisién per curiam de Patterson concluye con una afir-
macién en respuesta al argumento de los dos votos disidentes? en
el sentido de que, dado que Patterson supone una interpretaciéon del
texto legal ya establecida favorable a los demandantes de derechos
civiles, el Tribunal deberia ser remiso a la variacidén del precedente.

La mayoria decia: «no creemos que el Tribunal pueda reconocer
este tipo de excepcién a la regla vinculante de que en un juicio debe
tratarse igualmente a todas las partes; es decir, que la pretensién de
cualquier parte en el pleito en favor de la aplicaciéon de una norma
juridica a su caso concreto no deberia estar influenciada por la visién
que tenga el Tribunal del mérito de su pretension en términos de
criterios extrajuridicos. Pensamos que esto es lo que pretendié el Con-
greso al recibir de cada juez de lo3 Estados Unidos el juramento de
jadministrar justicia sin consideracién de las personas y afirmar los
derechos por igual para los ricos y los pobres!...» (28 U.S. C. Sec. 453).

Ciertamente es demasiado pronto para saber qué es lo que deci-
dird el Tribunal Supremo en el caso Patterson después de oir los
nuevos argumentos de las partes '6. Sin duda, muchas de las reacciones

% Pero véanse R. VINING, supra, nota 10; S. YeazeLL, From Medieval Group
Litigation to Modern Class Action (1987); M. Dan-CoHEN, Rights, Persons and Or-
ganizations: A Legal Theory for Bureaucratic Society (1986).

3 J. Blackman, a cuyo voto particular se unieron los JJ. Brennan, Marshall
y Stevens, objeté a la opinién mayoritaria el que se extendiera «a reconsiderar
una interpretaciéon de una Ley de Derechos Civiles que refleja tan claramente el
serio compromiso de nuestra sociedad para acabar con la discriminacién racial».
1d., p. 1422. J. Stevens redacté otro voto particular, al que se unieron los otros
tres mismos disidentes, en el que rechazaba la decisién mayoritaria porque «sus-
tituye lo que constituye idealmente algo sentido como derecho garantizado por el
concepto incémodo de privilegio no asegurado». Id., p. 1423. Stevens también re-
salt6 el efecto disolvente de la resolucion, no sélo de la fe en el Derecho por parte
de quienes son victimas de discriminaciones, sino también de las percepciones pu-
blicas acerca del Tribunal como imparcial y prudente.

** En concreto, parece prematuro especular qué es lo que eventualmente
decidira el recién nombrado Magistrado del Tribunal Supremo, J. Kennedy. Carc-
cemos de datos acerca de los puntos de vista de J. Kennedy como Magistrado del
Tribunal Supremo, puntos de vista que es concebible que sean diferentes de los
expuestos como Magistrado de un Tribunal de apelacién. Es mas, es facil com-
prender que Kennedy habria encontrado dificil objetar a que el caso simplemente
se rediscuta porque era el nuevo miembro del Tribunal, presionado por sus cole-
gas para oir casos en los que previamente no habia participado. Respecto de este
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publicas contra lo que hizo la mayoria suponen en realidad una ob-
jecién a los efectos simbdlicos de este acto. Desde luego, el tumulto
levantado por Patterson subraya hasta qué punto el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos funciona en el vértice de una tormenta
cargada de aspectos simbdlicos. En este sentido, asi como en otros
que veremos, un caso ante el Tribunal nunca es simplemente un caso
entre dos individuos. Mas bien —y éste es un fenémeno que puede
observarse en muchos, incluso en la mayoria, de los grandes casos
constitucionales a través de la historia— los individuos delante del
Tribunal tienden a ser peones de una elaborada lucha, frecuentemente
de naturaleza algo pactada en secreto, en la que los jueces, juristas,
abogados y otro tipo de gente influyente intentan evocar el pulpito
intimidante del Tribunal para obtener la sancién constitucional para
sus argumentos.

Por el momento, sin embargo, vamos a fijarnos en al menos tres
puntos distintos, aunque relacionados, por lo que la retdrica de la
mayoria en Patterson resulta ciertamente ilustrativa. En primer lugar,
la opinién per curiam parece expresar la nocién de que la raza —el
nucleo basico del criterio que constituye la base de las pretensiones
de derechos civiles— debe considerarse un elemento fungible adicio-
nal a otros «criterios externos». Por consiguiente, sugiere la mayoria,
la identidad racial puede no ser tomada en cuenta como categoria
juridica. La historia puede ser ignorada y la raza de raza en cierto
modo puede ser calificada como categoria extrinseca. Un deber judi-
cial de caracter superior requiere que los jueces traten a todos los
litigantes desde un punto de vista abstracto y, por consiguiente, re-
quiere su tratamiento como formalmente iguales.

En segundo lugar, el Tribunal, aparentemente, considera la obliga-
cién judicial especifica de «tratar igualmente al rico que al pobre»
como sinénimo de una idea extremadamente formal de que todos los
litigantes deberian ser tratados como si fueran exactamente iguales.
La mayoria insiste en que su obligacién de otorgar «iguales derechos»
requiere que se comporten como jueces ciegos acerca de lo que cono-
cen como hombres y mujeres. Pretenden estar obligados a ignorar los
puntos de partida diferentes y las circunstancias cambiantes en la
carrera de la vida que ellos entienden que es suficientemente justa.
Ello supone llevar demasiado lejos el aislamiento judicial y la obje-
tividad.

Finalmente, el Tribunal identifica lo que ha resultado ser una pre-
suncién férrea de neutralidad hacia los individuos con la obligacién
de «administrar justicia». Si se lee cuidadosamente, sin embargo, el

extremo, sin embargo, ni siquiera estd claro qué pregunta quiere precisamente
contestar el Tribunal Supremo. Podria tratarse de alguna cuestién histérica acerca
de la intencidén del Congreso en 1866; la cuestién del! juego entre leyes mas recien-
tes, tales como el Titulo VII de la Civil Rights Act, de 1964, y otras mucho maés
antiguas y durante tiempo enterradas; o incluso la cuestién del poder constitucio-
nal en manos del Congreso para promulgar determinadas normas de derechos ci-
viles que afectan a las relaciones de discriminacién inter privatos.
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propio juramento invocado por la mayoria como suma de esta pro-
posicién, se ve que no traza ni mucho menos estas distinciones entre
individuo/grupo y lo juridico/lo extrajuridico. El juramento, aunque
no el Tribunal, permite y reconoce la existencia de distinciones, tales
como las que existen entre el rico y el pobre. Sin duda, ello explica
que el juramento exprese su preocupacién acerca del tratamiento por
igual de todos y no por el trato mecanico y exactamente igual a todo.
El juramento no define «derechos iguales» ciego ante las diferencias
de grupo con relevancia significativa'’. Ni presume tampoco, como
por el contrario parece presumir el Tribunal de una forma extrema-
damente agresiva, que no haya o no deba haber un papel judicial
especial para proteger a los socialmente desfavorecidos.

Soy plenamente consciente, desde luego, que los juristas norteame-
ricanos tienen una formacién excesivamente orientada hacia el trata-
miento de los problemas como problemas judiciales. Ciertamente ten-
demos a leer demasiado y a otorgar demasiada importancia al torrente
de palabras que mana de nuestros jueces, y en particular de los ma-
gistrados del Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Las palabras
de sus opiniones, se ha dicho, son las méas frecuente y cuidadosa-
mente glosadas del lenguaje inglés, con la excepcién de la traduccién
inglesa de la Biblia (ciertamente, las opiniones judiciales pueden in-
cluso haber ganado esa competicion pese al —o quiza debido al— re-
surgimiento mas o menos extendido de la religién en la_ actualidad,
sugerido por el reciente fendmeno del éxito salvaje de los predica-
dores evangelistas de la television, asi como a otros signos de reno-
vacién de la ortodoxia religiosa que aparecen por todos lados en la
sociedad norteamericana).

Por consiguiente, utiliz6 su tiempo no sin la debida cautela para
considerar aquello que hemos logrado ver en los entresijos de la
breve decisién Patterson. Sin embargo, pienso que estas palabras del
25 de abril, asi como los hechos, merecen nuestra atenciéon cuidadosa
porque la opinién per curiam de Patterson equivale a una renuncia
a la revolucién judicial del medio siglo inmediatamente anterior ejem-
plificada por la nota a pie de pagina de Carolene Products, dictada
precisamente cincuenta afos antes. Es mds, el mero hecho de que una
simple nota a pie de pagina en una decisién que, de no ser por ella,
seria irrelevante, haya sido invocada durante décadas como signifi-
cativa de un claro cambio en el pensamiento judicial y académico
subraya la importancia del lenguaje del Tribunal Supremo como fuen-
te de simbolos que algunas veces tiene gran peso en un pafis propicio
a sacralizar tanto a la Constitucién federal como a sus intérpretes
supremos . Parece, pues, necesario dedicar unos breves minutos al

" MiNow, «The Supreme Court, 1986 Term-Foreword: Justice Engendered»,
101 Harv. L. Rev. 10 (1987).

¥ M. KAMMEN, A Machine that would go of Itself: the Constitution in Ame-
rican Culture (1986); C. MILLER, The Supreme Court and the Uses of History (1969);
«Hcarings on the Confirmation of Judge Robert Bork to the United States Su-
preme Court Before the Senate Judiciary Committees, 100th Cong., 1st Sess. (1987).
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examen de la famosa y discutida nota a pie de pagina de Carolene
Products.

B) La nota del pie de pdgina numero 4 de «Carolene Products»

Esta nota a pie de pagina ha constituido el eje de gran parte del
Derecho Constitucional moderno. La vanguardia del debate judicial y
académico ha girado desdc entonces cn torno a la interpretacién de
su sugerencia de que ciertos grupos merecen una proteccién especial,
aunque generalmente los tribunales deberian ser especialmente defe-
rentes hacia el orden social creado por los particulares o el proceso
politico.

El Magistrado del Tribunal Supremo Harland Fiske Stone utilizd
la nota a pie de pagina numero 4 para sugerir la existencia de cate-
gorias respecto de las cuales quizd no fuera apropiada la presuncién
general en favor de la constitucionalidad de la legislacién. La cuestién
de cuiando y cémo determinadas pretensiones constitucionales dan lu-
gar a un examen judicial especial vino a constituirse en una preocu-
pacion esencial de la teoria constitucional en los afos que siguieron
a ese anadido de tres parrafos a lo que de otra forma habria sido
una irrelevante decisién de 193§. Dificilmente puede entenderse el
desarrollo del Derecho Constitucional norteamericano sin tomar en
consideracién la influencia de esa nota a pie de pagina de 186 pala-
bras (excluidas las citas).

La decisiéon de Carolene Products, hecha publica el mismo dia que
Erie R. R. v. Tompkins ¥ (jarro de agua fria en el reino del federa-
lismo), formaba parte de una linea de pensamiento tendente hacia
una nueva percepcion de cual seria el papel adecuado a jugar por los
tribunales federales. Articulaba una posicion de gran deferencia ju-
dicial en el examen de la inmensa mayoria de la legislacién. La opinién
mayoritaria, del Magistrado Stone, intentaba consolidar el desarrollo
del autocontrol judicial en el examen de la legislacién que afectaba
a materias econdmicas, simbolizado por West Coast Hotel Co. wv.
Parrish ®. Pero, en la nota a pie de pagina nimero 4, Stone también
sugiridé que la legislacion, cuando era cuestionada por determinado
tipo de pretensiones constitucionales, quizd no mereceria la misma
deferencia extrema de que deberia gozar la inmensa mayoria de la
legislacion.

9 304 U.S. 64 (1938). Como discusién util de la importancia de esta senten-
cia y de su contexto histdrico, véase T. FREYER, Harmony and Dissonance: The
Swift and Erie Cases in American Federalism (1981).

2300 U.S. 379 (1937). En esta decisidn, declaratoria de la constitucionalidad
de la legislacion estatal de salarios minimos, el Tribunal Supremo cambié su pro-
pia doctrina draméticamente y abandoné su doctrina individualista del substantive
due process, derivada de Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). Este cambio,
frecuentemente recordado como switch in time which saved nine, es invocado
frecuentemente para describir la revolucién constitucional asociada con el New
Deal del Presidente Franklin Roosevelt.
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La opinién del Magistrado Stone sostuvo la validez de una prohibi-
cién federal de 1923 del envio por barco entre los Estados de leche
entera... De esta manera el Tribunal revocé una sentencia de un tri-
bunal federal inferior e, indirectamente, del Tribunal Supremo de
Illinois, cuando sostuvo que el Congreso tenia poder para etiquetar
Milnut a un tipo de leche desnatada en el que el aceite de mantequilla
habia sido reemplazado por una leche de coco menos sustanciosa
y mas barata, como adulterada. Hoy en dia pareceria absolutamente
irrelevante el que una compaiiia,.intentando vender su milnut a través
de diversos Estados, pese a la prohibicién del Congreso, intentara
poner el grito en el cielo por la exigencia de que la leche fuese
entera; en aquel tiempo, sin embargo, no sélo fue controvertido el
resultado de Carolene Products, sino que la teoria de un examen judi-
cial especial sugerida por su nota a pie de pagina numero 4 fue total-
mente novedosa e incluso demasiado atrevida 2.

De hecho, la archiconocida nota a pie de pagina se limita a men-
cionar tentativamente la posibilidad de una revisiéon judicial mas ac-
tiva en ciertos ambitos. La nota es considerada, sin embargo, un para-
digma para el examen judicial especial de leyes que discriminan con-
tra ciertos derechos o grupos. El primer parrafo, afnadido a sugeren-
cia del Presidente del Tribunal Supremo Hughes, es el menos contro-
vertido. Este parrafo incide en la necesidad de un examen judicial
mayor cuando estan en juego derechos explicitamente mencionados
en el texto de la Constitucidén. Esta posicidén intcrprctativa favorable
a los derechos supone un salto judicial de menor importancia que la
posibilidad, sugerida en el resto de la nota, de motivos adicionales a
los del texto para justificar el rechazo a ser especialmente deferente
con los juicios de constitucionalidad expresados por otros poderes
constitucionales.

E! segundo parrafo de la nota habla de un posible examen especial
cuando las actividades de otros poderes publicos interfieran «aquellos
procesos politicos respecto de los cuales puede esperarse ordinaria-
mente que produzcan la derogacién de legislacidon poco deseable». Para
ilustrar las maneras en que la obstaculizacién de los canales de par-
ticipacién politica pueden proporciocnar motivos para un examen ju-
dicial mas cuidadoso, Stone citaba decisiones anteriores anulando las
restricciones en el derecho de voto, apertura de la informacién, la
libertad de asociacién politica o de manifestacién o reunién pacifica.

El parrafo tercero y final de la nota es el que ha dado lugar al
debate mas vigoroso hasta hoy. Sugiere que el prejuicio dirigido con-

1 Realmente, sb6lo tres Magistrados votaron conjuntamente con Stone esa
parte de la sentencia que contenia la famosa nota al pie de pégina, aunque el
ilustre trio estaba formado por el Presidente, Charles Evans Hughes, y los Magis-
trados Louis D. Brandeis y Owen J. Roberts. El Magistrado Hugo L. Black disintié
de esa parte de la sentencia porque queria ir mas all4 de lo propuesto por Stone
en cuanto a la deferencia debida al legislador; J. Pierce Butler sélo concurrié en
su voto en cuanto al resultado; J. James C. Reynolds disintid, y los Magistrados
Benjamin N. Cardozo y Stanley F. Reed no participaron.
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tra «minorias aisladas y disgregadas»... deberia quizd también dar
lugar a un «examen judicial mas cuidadoso». Debida a esta proposi-
cién de importancia crucial, el Juez Stone citaba dos decisiones rela-
tivas a la clausula de comercio 2, asi como decisiones de aplicacion
de la primera y decimocuarta enmiendas, que invalidaban leyes discri-
minatorias sobre la base de la religién, origen nacional o raza.
El desacuerdo académico y judicial desde 1938 ha girado especial-
mente en dos cuestiones: primera, si, aunque la categoria «minorias
aisladas y disgregadas» claramente parece incluir a los negros, deben
aun asi incluirse otros grupos; y, segunda, si este parrago 3 simple-
mente no anade nada al parrafo 2 anterior o, por el contrario, si va
mas lejos hasta sugerir una atencién especial por parte de los jueces
mas alld de la proteccién a aquellos que sufren alguna desventaja
particular en su participacién politica. El dilema de si la discrimina-
cién contra algunos grupos o derechos debe poner en marcha una
sensibilidad judicial especial, tal y como proponia la nota a pie de pa-
gina nimero 4, sigue siendo hoy en dia un problema basico del Dere-
cho Constitucional nortcamericano.

La nota a pie de pagina numero 4 simboliza la lucha del Tribunal
desde finales de los afios treinta para confinar una tradicién anterior
de intervencién judicial que tenia como premisa la libertad contrac-
tual y el substantive due process, por un lado, mientras por otro
trataba simulténeamente de crear una base aceptable para la inter-
vencién activa cuando los jueces perciben la desventaja politica o
racial o cualquier otro tipo de discriminacién odiosa. Literalmente, do-
cenas de decisiones del Tribunal Supremo y miles de paginas de co-
mentarios académicos desde Carolene Products se dedican a investigar
cuando y cémo resulta apropiado el nuevo tipo de activismo judicial
sugerido tentativamente por la nota a pie de pagina nimero 4. En el
andlisis del principio de igualdad, por ejemplo, el enfoque introducido
por la nota ayudé a producir un modelo doble de pardmetro de cons-
titucionalidad judicial. Dentro de ese modelo, que ha sido dominante
hasta recientemente, la legislacién que afectaba a materias sociales
y econdmicas como regla general seria declarada constitucional si
existia una base racional en la propia ley o si el propio juez concebia
una explicacién racional para la norma. En agudo contraste, se apli-
caba un examen judicial mucho mas estricto a las clasificaciones esta-
blecidas en las leyes por razén de raza, origen nacional y, en algunos
casos, extranjeria. De modo similar, la identificacién judicial de un
limitado numero de derechos fundamentales, tales como el derecho
a voto, a veces también parecian poner en marcha un examen mas
cuidadoso descrito agudamente por Gerald Gunther como «estricto
en teoria y fatal de hecho» 2,

2 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. (G4 Wheat) 316 (1819), y South Carolina
Highway Department v. Barnwell Bros., 303 U.S. 177 (1938). En ambos casos, el
Tribunal Supremo expresé preocupacién por las discriminaciones legales contra los
vecinos de un Estado creadas por el prejuicio de los vecinos de otro.

B GUNTHER, «The Supreme Court 1971 Term-Forework: In Search of Evolv-
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Aunque este rigido doble parametro de constitucionalidad preva-
lecié en muchas decisiones del Tribunal Warren, ultimamente las lineas
claras empezaron a borrarse y hoy en dia es dificil separar claramente
ambos parametros. Por ejemplo, se utiliza explicitamente un nivel
intermedio de parametro de constitucionalidad para los casos de dis-
criminacién por razén de sexo e implicitamente en otros contextos.
Sin embargo, 1a lucha acerca de las implicaciones de la nota a pie de
pagina continia en casos en los que estdn en juego pretensiones de
discriminacién constitucional contra blancos, pretensiones de afilia-
cion ilegitima y en los casos de exclusién total de algun particular de
beneficios importantes tales como la educacién publica. Como en la
nota a pie de pagina nimero 4 misma, todavia hoy el argumento
gira en gran parte en torno a si es adecuado constitucionalmente hacer
depender a aquellos que pretenden ser discriminados de las decisio-
nes de la mayoria para que ésta remedie, a través del proceso politico
o del mercado, dichas situaciones. A medida que nuevos grupos, tales
como los deficientes fisicos o psiquicos o los homosexuales, pretenden
ser objeto de trato discriminatorio en nuevos ambitos juridicos, el
significado en las «minorias aisladas y disgregadas» parece devenir
mas problematico. .

Cada vez hay mdas sefales de que el Tribunal espera producir un
cortocircuito en la dificultad, y de que incluso quiza intenta llegar
a la absoluta certeza, cortando directamente el nudo gordiano. Si no
existen grupos que tengan pretensiones concretas, puede proclamarse
que todos los norteamericanos son iguales. Por consiguiente, se deja
a todos los individuos a sus propios medios. Los jueces simplifican
su trabajo por la via simple de ser deferentes a cualesquiera resul-
tados que produzca esta lucha social hobbesiana. Y cada ciudadano
debe culparse sdlo a si mismo si pierde en la gran carrera de la vida.
Probablemente no sera sorprendente encontrarse con el Tribunal Su-
premo propugnando una vuelta al darwinismo social. Los magistrados
del Tribunal Supremo frecuentemente parecen compartir en la era
Reagan la persuasiva nostalgia nacional de un tiempo mds simple, libre
y mas facil que realmente nunca existié. Nunca pudo distinguirse bue-
nos y malos por sus sombreros; nunca hubo -un tiempo en que todos
los norteamericanos partieron del mismo punto de partida ni tuvieron
las mismas oportunidades ni estuvieron al mismo nivel a la hora de
empezar el juego.

No puede negarse que las categorias sugeridas por la nota a pie
de pagina todavia canalizan el debate. Un buen ejemplo lo constituye
la obra de John Hart Ely, Democracy and Distrust (1980), libro muy
influyente que desarrolla su hilo de argumentacién a partir de los te-
mas sugeridos por la nota. Ely se fija en los problemas existentes
en el proceso politico que puedan dar lugar a un examen judicial
especial; los criticos de Ely argumentan, a su vez, que al poner exce-

ing Doctrine on a Changing Court: A Model for a Newer Equal Protections, 86
Harv. L. Rev. 1, 8 (1972).
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sivo énfasis en el aspecto de la participacién politica de los parrafos
2 y 3, Ely o bien es demasiado restrictivo o bien demasiado generoso
con la interpretaciéon del contenido de la nota. La nota namero 4, por
consiguiente, sigue siendo criptica, pero de importancia crucial en la
teoria constitucional moderna.

El antes Magistrado del Tribunal Supremo Lewis H. Powell afirmé
que la nota a pie de pagina namero 4 contiene «quiza la afirmacién
mas profética de nuestra herencia judicial moderna» #, Sin embargo,
también afirmoé que, desde su punto de vista, es importante recordar
que dicha nota era un mero obiter dictum y no pretendié tener mas
finalidad que ésa. Sin embargo, incluso como mero dictum, debe atri-
buirse a las tentativas palabras de la nota el mérito de haber ayudado
a iniciar y definir una nueva era de desarrollo constitucional. Asi, pues,
el rechazo del punto principal de la nota sugerido en la retérica de
Patterson y los resultados de otras decisiones recientes de la juris-
prudencia norteamericana son extremadamente importantes por su-
poner un cambio en la naturaleza del Derecho Constitucional norte-
americano. Examinaré ahora brevemente dos decisiones recientes del
Tribunal Supremo que ilustran por qué estoy dando una voz de alar-
ma acerca de la falta de sensibilidad del Tribunal Supremo hacia los
derechos del hombre considerado en su dimensién de participante en
un grupo. Y aun podria proporcionar el ejemplo de otras numerosas
decisiones para dejar mas claro mi punto de vista %.

II. LIBERTAD DE ASOCIACION:
TRIBUS INDIAS Y ORGANIZACIONES OBRERAS

A) Otro travesti en la trdgica historia
de los nativos norteamericanos

Un ejemplo importante aunque facil —quiza demasiado facil para
ustedes, sospecho, dado que comparten el sentido tragico de la his-
toria— es el constituido por los litigios que afectan a los nativos
norteamericanos ¥. Aun asi, todavia pude aombrarme cuando, en el
curso anterior del Tribunal Supremo, en un caso relativo al derecho
de propiedad que virtualmente pasé desapercibido, no hubo voto par-

¥ poweLL, «Carolene Products Revisited», 82 Colum. L. Rev. 1087 (1982).

3 Asi lo he hecho —quiza excesivamente— en «Toward a Generalized Notion

of the Right to Form or Join an Association: An Essay for Tom Emerson», 38
Case W. Res. Rev. 641 (1988), y en la Sobeloff Lecture que di en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Maryland y que serd publicada en 37 Md. L. Rev.
1988).
( ")Véase, por ejemplo, l!la discusién acerca de las tribus indias en BaLL,
«Constitution, Court, Indian Tribes», 1987 Am. B. Fnd. R. J. 3; WILLIAMS, <«The
Algebra of Federal Indian Law: The Hard Trial of Decolonizing and Americanizing
the White Man’s Indian Jurisprudence», 1986 Wisc. L. Rev. 219; GAReT, «Commu-
nality and Existence: The Rights of Groups», 56 U.S. Cal. L. Rev. 1001, 10351043
(1983).
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ticular alguno cuando el Tribunal Supremo en Hodel v. Irving declaré
inconstitucional una ley federal de 1983 que habia intentado solucio-
nar el serio problema de interés publico de la «extrema fraccionaliza-
cion de las tierras de los indios» 7. La opinién de la ponente, la Magis-
trado O’Connor, resaltaba la importancia del vital derecho individual
«a transmitir la propiedad» y estim6 que los ejemplos insignificantes
del derecho afectados en el caso obviamente eran de rango superior
a la solucién ofrecida por el Congreso, aunque admitia que «la con-
solidacion de las tierras indias en las manos de la tribu beneficia a los
miembros de la tribu» 2. Al sostener que este tipo de consolidacién
constituye una privacién inconstitucional del derecho individual de
propiedad, el Tribunal Supremo aporté una sentencia tragica en el
centenario de la Dawes Severalty Act, de 1867, a través de la cual se
instrumenté la politica federal de desintegrar a las tribus indias sobre
la base de la asuncién de que estas unidades privaban a los norte-
americanos nativos de aquel «egoismo que sirve de base para toda
civilizacién» ®,

Los llamados magistrados conservadores no se pararon en mientes
cuando actuaron agresivamente para proteger incluso pretensiones in-
dividuales de derecho de propiedad reconocidamente atenuadas frente
a una accién clara y muy reciente del Congreso reconociendo la cali-
dad de la propiedad tribal como mecanismo de relacion. Hodel v.
Irving no es ciertamente un caso aislado en esta aparente falta de
sensibilidad a las pretensiones de las tribus indias. Lo que hace del
caso algo relevante en lo que ahora nos ocupa, sin embargo, es la
unanimidad del Tribunal Supremo en su apoyo a una absolutamente
extrafa glorificacién individualista de los derechos privados de pro-
piedad. Esta opinién parece no dar peso alguno a las pretensiones tri-
bales y supone poquisimo respeto para la accién del Congreso. En su
defensa de las pretensiones de los miembros de la tribu ajenos su-
ficientemente a la misma para cuestionar la reversién de esos intere-
ses privados insignificantes a la tribu, Hodel v. Irving llega incluso a
ilustrar como el paradigma de litigacién dominante, extremadamente
individualista, ayuda a quienes estin en el poder para poner en mar-
cha en numerosas oportunidades la tactica del divide y vencerss.

7 107 S. Ct. 2076, 2084 (1987). J. Brennan, al que se unieron JJ. Marshall y
Blackmun, concurrieron por separado para combatir a J. Scalia, al que se unieron
el Presidente Rehnquist y J. Powell, quien también concurrié, aunque manifesté
que la voluntad del Tribunal de sostener la constitucionalidad de las pretensiones
de propiedad de minimis implicaba un recorte de la extraordinaria decisién An-
drus v. Allard, 444 U.S. 51 (1979) (que sostuvo la constitucionalidad de la prohibi-
cién por la Eagle Protection Act de toda venta de artefactos que contuvieran plu-
mas de 4guila sobre la base de que su valor no se destruia por entero, ya que
podian ser exhibidas al publico, previo pago, en mostradores a pie de carretera).
J. Stevens, al que se unié J. White, también concurrié por separado en Hodel v.
Irving.

#107 S. Ct. 2076, 2083-2084 (1987).

¥ La cita de Dawes se encuentra en A. DeEBO, And Still the Waters Run,
21-22 (1940).
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Este punto también se pone de manifiesto en una serie reciente
de sentencias en que se agudizan los requisitos de la legitimacion, sin
la cual nadie puede acceder a los tribunales. Ahora se entiende que
es necesario demostrar el dano individualizado, lo que suele tratarse
‘virtualmente siempre de un supuesto de libro®. Este enfoque restric-
tivo acerca de la legitimacién, a su vez, recorta la asuncién basica
expresada en decisiones judiciales y discursos patridticos en el sen-
tido de que en Norteamérica, donde existe un derecho de rango cons-
titucional, forzosamente debe haber una accién y un remedio cons-
titucionales 3. Irénicamente, estas restricciones en el acceso a la accion
ante los tribunales también amplian considerablemente el poder de
determinados actores publicos para aislarse de cualquier control de
irresponsabilidad 2. En este sentido, se atenta de frente contra la pre-
suncién de la nota a pie de pagina namero 4 en el sentido de que ac-
tualmente la inmensa mayoria de los grupos pueden obtener la decla-
racién de inconstitucionalidad de productos desfavorables para los
mismos en la batalla politica y de que otros grupos especiales pueden
pretender con cierta garantia la revisiéon judicial de los productos
de la legislacién.

B) Privando de valor a las pretensiones relacionadas
con el derecho de asociacion:
«Lyng v. International Union, UAW»

Probablemente, el ejemplo mas ilustrativo de entre la reciente serie
de decisiones que minusvalora la importancia de la libertad de aso-
ciacién es el constituido por Lyng v. International Union, UAW 3.
La Omnibus Budget Reconciliation Act de 1981 —una ley que el Ma-
gistrado Stevens llamé adecuadamente «gran ejemplo de legislacién

® Véanse, por ejemplo, Allen v. Wright, 468 U.S. 737 (1984); Valley Forge
Christian College v. Americans United for Separaiion of Church and State, 454
U.S. 464 (1982).

3 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137, 163 (1803) («La esencia misma
de la libertad politica consiste, ciertamente, en el derecho de cada persona para
reclamar la proteccién de las leyes cuando sufre un daiio»). Véanse, también,
Bell v. Hood, 327 U.S. 678, 684 (1946); Bivens v. Six Unknown named Agents of
Fed. Bureau of Narcotics, 403 U.S. 388 (1971).

2 City of Los Angeles v. Lyons, 461 U.S. 95 (1983) (falta de legitimacion para
atacar el uso por la policia de gases que dificultan la respiracion al no acreditarse
que seria de nuevo usado contra el demandante); Schlesinger v. Reservists Com-
mittee to Stop the War, 418 U. S. 208 (1974) (los ciudadanos de los Estados Unidos
carecen de legitimacién, como tales ciudadanos, para pretender la afirmacién de
que a un miembro del Congreso se le impidi6 el servicio en las Air Force Reserves
debido a la cldusula de incompatibilidad del Art. I, Sec. 6); Richardson v. United
States, 418 U.S. 166 (1971) (los ciudadanos y contribuyentes carecen de legitima-
cién para pretender que se revele el presupuesto de la CIA sobre la base de que
el Art. I, Sec. 9, requiere la «intervencién y contabilidad» de recibos y gastos de
«todo dinero ptiblicos).

¥ 108 S. Ct. 1184 (1988).
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elaborada con demasiadas prisas» *— determiné que ningun hogar fa-
miliar podria obtener food stamps* ni aumentar su cuota de los mis-
mos si algun miembro de la unidad familiar estaba en situacién de
huelga en una disputa laboral. El Juez de distrito Louis Oberdorfer
declaré esta reforma de 1981 a la Food Stamp Act inconstitucional
sobre la base de que interferia con la libertad de asociacién de los
huelguistas con sus propias familias, sindicatos y compaieros del sin-
dicato ¥. También sostuvo que el Congreso habia restringido incons-
titucionalmente los derechos de la primera enmienda de los huelguis-
tas para expresarse libremente sin coaccién por parte de los poderes
publicos y les negaba el derecho a la igualdad por utilizar como cri-
terio determinador de la desigualdad de trato exclusivamente el ani-
mus, al tratar a los huelguistas de forma significativamente peor que
a los empleados que voluntariamente abandonaban sus trabajos y al
cargar los efectos de la decisiéon de huelga directamente en las fami-
lias de los huelguistas.

Los sindicatos y personas fisicas que cuestionaron la constitucio-
nalidad de la restriccién en los food stamps presentaron pruebas in-
contestadas a través de sangrantes affidavits detallando la desgracia-
da situacién creada por la accién del Congreso *. Aun asi, la opinidn
mayoritaria del Magistrado White afirmaba que en la inmensa mayo-
ria de los casos probablemente la ley no tendria eficacia. En cualquier
caso, el Tribunal Supremo resalté que la ley no «ordenaba» a los
individuos dejar de comer juntos y de ninguna manera se interferia
directa o sustancialmente con la forma de vida familiar» ¥,

¥ Sorenson v. Secretary of the Treasury, 475 U.S. 851, 867 (1986) (voto par-
ticular de J. Stevens). Debo esta cita al profesor Eben Moglen, cita que él usa
para fines bien distintos.

* N. del T.—Food stamps, o bonos para comida, constituyen la técnica utili-
zada por la Federal Agricultural Act, una de las leyes integrantes del esquema ju-
ridico basico de la seguridad social norteamericana. Véase E. ALonso GARClA, «Los
Iimites de la Justicia Constitucional: la constitucionalizacién de los Derechos Pres-
tacionales del “Welfare State” en Norteamérica», en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, num. 11 (1984), pp. 161 y ss.

3 International Union, UAW v. Lying, 648 F. Supp. 1234 (DDC 1986), e Inter-
national Union, UAW v. Block, 648 1. Supp. 1241 (DDC 1985).

* Algunos de los affidavits se encuentran resumidos en la resolucién del
Juez Oberdorfer, que concedié que el proceso fuera sumario. E! Gobierno admitié
que los huelguistas tendrian que elegir entre «abandonar el hogar familiar, dejar
la huelga para volver al trabajo, abandonar sus empleos o intentar convencer a sus
sindicatos de que terminasen la huelga». Id., p. 1236. Algunos huelguistas tampoco
podian acceder a los beneficios, pese a que sus empresarios les habian sustituido
y, por consiguiente, habian perdido toda probabilidad de volver al trabajo. El
Juez Oberdorfer indicéd que el informe del House Agriculture Committee explicaba
que la enmienda habia sido rechazada previamente porque era «un acto no neutral
de presién al trabajador para que abandonase la huelga». Id., citando el H. Rep. 97-
106 (I), p. 142 (1981).

7108 S. Ct., p. 1189, citando Lying v. Castillo, 477 U.S. 635, 638 (1986) (que
mantuvo la constitucionalidad de la definicién legal de «hogar de la unidad fami-
liar», a los efectos de la regulacién de los food stamps, por considerarla racional).
J. White afirmé que Castillo hacia predecible que serian rechazadas las pretensio-
nes relacionadas con el derecho de asociacién del caso de los food stamps de los
huelguistas. Id.
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En consecuencia, el Tribunal Supremo sostuvo que la ley dirigida
frontalmente contra los huelguistas era constitucional. Entre parrafos
de retorica afirmando que «la Constitucién no permite» un resultado
distinto del que alcanzé el Tribunal Supremo, el Magistrado ponente,
White, anuncié que «no nos ha sido especialmente dificil concluir que
la seccién 109 esta racionalmente relacionada con un legitimo fin de
interés publico de evitar un favoritismo ilegitimo en pro de cualquiera
de las partes en las disputas laborales» *.

Aparentemente, el Tribunal Supremo concebia los food stamps
como una concesidon graciosa del poder publico. Mientras se califica
la decision del poder publico como «neutral», los food stamps pueden
ser suprimidos o recortados por cualquier tipo de razdén, sin razon
alguna, o incluso, aparentemente, siguiendo el proposito deliberado de
penalizar a un grupo que se estima poco popular. La mayoria toma
simplemente como un valor incuestionable que el Congreso pretendia
ser neutral: «los huelguistas y su sindicato estarian mucho mejor si
pudieran obtener los food stamps», reconocié la mayoria, «pero el
derecho de asoctaciéon de los huelguistas no requiere que los poderes
publicos otorguen fondos publicos para maximalizar el ejercicio de
ese derecho» ¥.

El legislador tiene derecho a «no subvencionar» incluso el ejercicio
de un derecho fundamental ¥. Este enfoque del problema como mera-

¥ 1d., p. 1192

¥ Id., p. 1190. La mayoria también admitié que «seria dificil negar que esta
Ley produce al menos alguna discriminacién contra los huelguistas y su hogar»
(id., p. 1192), pcro consideré que dicha discriminacién no tenia relevancia consti-
tucional. En su lugar, el Tribunal acepté la idea de que quien puede lo mas, puede
1o menos. Esta idea parece gozar cada vez de mas popularidad en el actual Tri-
bunal. Véanse, por ejemplo, Posadas de Puerto Rico Associates v. Tourism Co. of
Puerto Rico, 106 S. Ct. 2968 (1986) (el poder publico suficiente para prohibir el
juego necesariamente incluye el poder publico de menor importancia, como lo es
¢l prohibir el anuncio de juego en periédicos dirigidos a la poblacién local);
Harris v. McRae, 448 U. S. 297 (1980) (el poder publico puede influenciar el ejercicio
de un derecho fundamental protegido constitucionalmente al aborto de una mujer
indigente embarazada al subvencionar la natividad, y no la practica del aborto,
ya que el poder publico no estd obligado a aportar una asistencia sanitaria com-
pleta). Cfr. McAuliffe v. Mayor of New Bedford, 155 Mass. 216, 220; 29 N. E. 517
(1982) (J. Holmes) («el demandante puede tener un derecho constitucional a hablar
de politica, pero no tiene derecho constitucional alguno a ser policia»). Una fuente
mas antigua, e incluso menos atrayente, para el mismo poderoso argumento de
que quien puede lo mds, pucde lo menos, puede encontrarse en ¢l que probable-
mente fue el argumento mas importante en favor de la esclavitud durante los
siglos Xxvil y xviIi, basado, a su vez, en principios mas profundos, cuyo origen
puede considerarse romano, de que los esclavos eran prisioneros de guerra a los
que, por consiguiente, podia matarse. El limitarse a esclavizarlos era realmente
un trato favorable, claramente incluido en el poder mas amplio de matarlos. Véan-
se, en general, The Problem of Slavery in Western Culture, 83-121 (1966); E. S. MoR-
GAN, American Slavery, American Freedom (1975); W. JorpaN, White over Black;
American Attitudes Toward the Negro, 1550-1812 (1968). Para un alegato final acerca
de la realidad de la justificacién en la cultura greco-romana, véase M. I. FINIEY,
Ancient Elavery and Modern ldeology, 8292 (1980).

“ Id., p. 1190, citando Regan v. Taxation with representation of Washington,
461 U. S. 540, 549 (1983).
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mente uno de distribucién de fondos publicos o subvenciones cons-
tituye una extensiéon peligrosa de la supuesta neutralidad del Tri-
bunal Supremo impuesta en decisiones que sostienen la constitucio-
nalidad de leyes tales como las que deniegan la financiacién publica
de mujeres indigentes para la practica del aborto mientras permiten
la subvencidon a la natalidad. La «obligaciéon de los poderes ptiblicos
de mantenerse neutrales» # quiza pudiera ocasionalmente requerir un
tipo de examen judicial més estricto, como cuando estan en juego
derechos que derivan de las clausulas de libertad religiosa o de acon-
fesionalidad de la primera enmienda. Por el contrario, las pretensiones
relacionadas con la libertad de asociacién de tipo no religioso, pese
a que tienen un mismo origen en la primera enmienda, tienen un
estatuto muy inferior y virtualmente son un inexistente parametro de
constitucionalidad.

En otras palabras, hay neutralidad y hay neutralidad. Algunas ve-
ces, la Constituciéon obliga al Tribunal Supremo a deferir el juicio de
constitucionalidad en favor de tergiversadas o incluso falsas preten-
siones de neutralidad, como ocurre con la reforma de la ley de Food
Stamps Act, relativa a los huelguistas 2. En otras ocasiones la neutra-
lidad obliga al Tribunal Supremo a considerar cuidadosamente si
el poder publico esta siendo realmente neutral ¥. Esta decisiéon rela-
tiva a los food stamps de los huelguistas realmente es una clara ilus-
tracion del punto sacado a relucir por Thomas Reed Powell en el
sentido de que se puede derivar de cualquier premisa todo lo que
alguien haya querido antes meter en la premisad4 ¥. Pero lo que yo
pretendo subrayar no es esa concreta falta de ldgica por el fallo tonto
de la premisa y ni siquiera su incoherencia dentro de un tipo de re-
ciente analisis acerca del principio de igualdad ¥. Mas bien lo que me

“ Id., p. 1191, n. 7, citando Maher v. Roe, 432 U. S. 464, 475 n. 8 (1977).

4 E] voto particular de J. Marshall, al que se unieron JJ. Brennan y Black-
mun, lleva a cabo un trabajo convincente para demostrar la no neutralidad de
varias formas diferentes. Utiliza los antecedentes legislativos, extractos de los
affidavits de los huelguistas y respuestas del Gobierno a lo largo del pleito para
demostrar que la intencion de la ley, y el devastador efecto real que frecuente-
mente produce, perseguia el castigo de los huelguistas y forzarles a hacer dificiles
elecciones, como la de elegir entre vivir con sus familias o ser leales a su sindi-
cato. Es mas, J. Marshall resalta que, «a un nivel mas profundo», el argumento
de la neutralidad realmente «refleja un punto de vista profundamente inexacto
de la relacién entre un gobierno federal moderno y las diversas partes de una
disputa federals. Id., p. 1198. Aqui apunta a los subsidios fiscales, préstamos para
la pequefia y mediana empresa, leyes protectoras de la quiebra y ventajas simi-
lares otorgadas al empresario que se ve afectado por una huelga.

% Véanse, por ejemplo, Wygant v. Jackson Board of Education, 476 U.S. 267
(1986); Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602 (1971).

“ Powell es citado, a su vez, citando este aforismo, por William Graham
Sumner, en BRAEMAN, «Thomas Reed Powell on the Roosevelt Court», 5 Const.
Comm. 143, 145 (1988).

4 White no menciona su propia opinién como ponente en City of Cleburne v.
Cleburne Living Center, Inc., 473 U.S. 432, 439, 450 (1985), que indicaba que el
poder judicial deberia ser mds atrevido a la hora de considerar si personas en
situacion similar son tratadas igual y si el trato desigual indica que la verdadera
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preocupa es cémo con una excusa tan facil y con unas consecuencias
potencialmente tan destructivas, la libertad de asociacién es desga-
jada del resto de las clausulas de la primera enmienda para hacer de
la misma un mero interés instrumental sin peso alguno, un interés
que practicamente no es contrapesable con los restantes. Realmente,
el Tribunal Supremo parece considerar los resultados de cualquier
tipo de lucha, politica o econémica, como los precipitados quimicos
adecuados de una democracia individualista y tosca.

Si realmente se considera la libertad de asociacién, como deberia
serlo, como «uno de los fundamentos en nuestra sociedad», las pre-
tensiones sindicales y familiares en juego en Lyng v. International
Union, UAW seguramente requeririan un tipo de examen judicial cui-
dadoso %. Si se compara con Hodel v. Irving queda claro que, aunque
el presente Tribunal Supremo es dificilmente coherente en sus deci-
siones acerca de cuando debe ser extremadamente deferencial con el
Congreso y cudndo debe intervenirse graciosamente, estos casos mues-
tran que el Tribunal Supremo es coherente al ignorar el enfoque de
la nota a pie de pagina nimero 4 de Carolene Products acerca de los
distintos tipos de circunstancias especiales. Por el contrario, en estas
decisiones encontramos la fe judicial en la permisibilidad de todos
los combatientes para luchar entre si como simples individuos. No hay
practicamente reconocimiento judicial de la gran importancia funcio-
nal de la pertenencia como miembro a un grupo y de la identifica-
cién comunitaria con sindicatos, otras asociaciones voluntarias o in-
cluso con grupos raciales o étnicos.

I1II. IDENTIFICACION CON LA COMUNIDAD
Y DERECHOS INDIVIDUALES

A) Pequenias generalizaciones acerca de los norteamericanos

El asociarse a grupos constituye realmente algo tan caracteristica-
mente norteamericano como la tosca proclama de nuestro individua-
lismo. Como dejaron de sobra claro tanto Madison como Tocqueville
y gran cantidad de no menos venerados elitistas, el papel de las aso-
ciaciones voluntarias en América ha sido distintivo e incluso, muy po-
siblemente, vital para la estabilidad social y politica de la preeminente
clase media norteamericana. Aunque ciertamente con un caracter mar-
cadamente no ideolégico y frecuentemente con un matiz asombrosa-
mente ahistérico, los norteamericanos seguramente somos los mayores
pertenecientes a grupos. Nuestra propensién a la asociacién volunta-
ria, sin embargo, parece permanecer generalmente debajo de la su-

meta de la accion publica es ilegitima. Véase, también, Plyer v. Doe, 457 U. S. 202
(1982).

% La mayoria se basd en el examen realmente deferencial proclamado en de-
cisiones tales como Massachusetts Bd. of Retirement v. Murgia, 427 U.S. 307 (1976),
y Dandridge v. Williams, 397 U. S. 471 (1970).
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perficie de la conciencia popular. Es mas, las lineas delimitadoras de
los criterios de afiliacion a los grupos parecen generalmente mas
permeables que las que existen en otros paises #.

El papel de los grupos tanto en sacar a relucir como incluso en
ofrecer resistencia al horror indiscutible de la reciente historia sovié-
tica o alemana, por ejemplo, hace que la ambivalencia norteamericana
hacia los grupos parezca una especie de curiosidad, una tensién sin-
gular practicamente periférica a la accién principal de la historia mo-
derna. Sin embargo, lo mismo podria decirse de nuestro Derecho
Constitucional. Dado que sigo a mi amigo Bob Cover en su creencia que
el derecho es un puente, quizd el puente entre lo que somos y lo que
podemos llegar a ser, no veo objecidn alguna en la utilizacién de las
decisiones judiciales como mis textos y en considerarlas como un
trampolin atil, como punto de partida esperanzado, de correcciéon de
modos de pensar actuales y dominantes en nuestro Derecho Consti-
tucional 4.

Aun asi, no seria correcto —como le gustaba decir al anterior Pre-
sidente Richard Nixon— unirnos sin critica alguna al salto hacia atras
de naturaleza mistica hacia una edad dorada de naturaleza comuni-
taria, pese a que este tipo de movimientos esté realmente de moda
en el mundo de hoy de los académicos norteamericanos. Mi parte de
historiador del Derecho me hace dudar de que haya habido jamas
algin tiempo donde la gente feliz conociera exactamente su lugar
en alguna gran cadena del ser. Los norteamericanos nunca toleraron
generosamente los puntos débiles de los otros, aunque apreciamos la
destreza del artesano virtuoso. Con independiencia de donde vivieran
nuestros predecesores, nunca tuvieron ni el tiempo ni la inclinacién
ni el respeto mutuo imprescindible para pasar todas las tardes nece-
sarias para lograr una democracia realmente participativa.

Por favor, no se entienda que estoy incitando a encontrar un esla-
bén de oro entre el individualismo atomizado y el republicanismo or-

7 Véanse, generalmente, R. BELLAH et al. (eds.), Individualism and Com-
mitment in American Life: Readings on the themes of Habits of the Heart (1987);
T. BENDER, Community and Social Change in America (1978); C. SMITH y A. FREED-
MaN, Voluntary Associations: Perspectives of the Literature (1972).

“ Bob Cover, normalmente, ofrece una visién gélida, particularmente oscura,
del papel de los jueces. Véanse R. COVER, Justice Accused (1975); COVER, «Violence
and the Word», 95 Yale L. J. 16 1 (1986). Pero también manifiesta esperanza en el
Derecho, «como un enriquecimiento retador de la vida social que puede propor-
cionar un puente entre las limitaciones que aprendemos del pasado y las posibili-
dades prometedoras del futuro». CoveR, «Nomos and Narrative», 97 Harv. L. Rev.
4, 68, 9 (1983). Si admitimos los fantamas comunales, aunque reconozcamos sus
tendencias peligrosas, podemos crear mas espacio vital para nosotros y nuestra
posteridad. Una habitacién enteramente para nosotros, pese a Virginia Wolf, es
un lugar dificil para vivir o trabajar. Necesitamos intimidad, pero también nece-
sitamos a los demds para dar sentido a nuestros esfuerzos en comunicarnos. Como
preguntd recientemente Milner Ball, «¢no es la comunidad la realidad primaria y
el misterio real? ¢Soy yo mismo o es el vecino y nuestra unién lo que es maravi-
lloso?». BaLL, «Humanizing Law», recensién a J. VINING, The Authoritative and the
Authoritarian, 35 UCLA C. Rev. 547, 554 (1988).
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génico (estoy moldeado por un viejo dicho politico surefio de que «lo
inico que encontraras en medio de la carretera es una linea amarilla
y animales muertos»). En vez de eso, espero convencerles de que sim-
plemente hemos perdido la familiaridad con un fenémeno de crucial
importancia en lo que afecta a la comunidad. Sugiero que es muy
importante empezar a desarrollar la libertad de asociacién como dere-
cho constitucional independiente.

Defiendo la vuelta a la nota de pie de pagina nimero 4 y a lineas
jurisprudenciales que tempranamente la siguieron en el ambito del
derecho de asociacién. A mi juicio, la libertad de asociacion no debe-
ria limitarse a meras categorias de (algunas) asociaciones intimas y
(algunas) asociaciones concebidas como instrumentales a efectos de
la libertad de expresiéon. Como el resto de los derechos que conozco,
la libertad de asociacién no sera siempre un triunfo. De hecho, en
cierto sentido, todos los derechos otorgados por el Ordenamiento tie-
nen naturaleza instrumental. Para expresarlo de otra manera, en el
Derecho no hay fines, sino simplemente medios. Pero no cualquier
unién de individuos debe ser igualmente capaz de invocar el derecho
de asociacién que aqui proclamo. En lugar de ello, la atencién a la
historia y a su funcién nos ayudara a entender por qué no podemos
sorprendernos, aunque nos resulte realmente incémodo, de que el
actual Tribunal Supremo rechace la idea de un derecho independiente
a la libertad de asociacion.

Puede percibirse un patrén de oscilacién en el modo de concebir
las esperanzas y peligro de la fe en la comunidad a través de la his-
toria norteamericana. El esfuerzo para definir y tratar a los grupos
continia produciendo extraios o quiza incluso peligrosos companeros
de cama. Muchos norteamerjcanos mantienen temores saludables ante
decisiones hechas por élites de poder no responsables que se relnen
en balnearios exclusivos, ante el pufio de cultos que manejan la
voluntad de los individuos, el espectro de la violencia callejera, y las
influencias malignas de poderes econdémicos consolidados a través de
la tarea de lobby y de los gastos electorales.

Es imposible pedir que se relajen esos temores. Sin embargo,
cuando se piensa en serio acerca de la identificacidén comunitaria,
creo que es crucial que evitemos la complacencia ahistdrica. Y, sin
embargo, pueden distinguirse perfectamente ejemplos poderosos de
precisamente esta actitud, aunque me cueste decirlo, en las decisiones
recientes que acabo de exponer. Se trata de una actitud fundada en
la nocién de que todo el mundo actda en defensa de su propio interés
y de que la gente se asocia sélo para formar grupos de interés o par-
tidistas. Dificilmente puede decirse, no obstante, que los Magistrados
del Tribunal Supremo estén solos en este enfoque. Su concepcidn es
compartida por muchos, posiblemente por casi todos los norteame-
ricanos, y, sin embargo, podemos encontrar una minima luz de espe-
ranza para ir mds alla de la presente insatisfaccion con el status quo
en polvorientas pero intrigantes decisiones constitucionales de anta-
Mo, en un debate acerca de los fantasmas comunales quc ticne ahora
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casi un siglo de viejo, y en una mayor comprensién de nuestra histo-
ria social. Y al pensar seriamente acerca de la relacién adecuada entre
el derecho constitucional y nuestras miles de comunidades, podriamos
incluso llegar a enriquecer la autorrealizacion individual. Después de
todo, incluso algunos profesores de Derecho dan ahora cierto valor
al punto resaltado por W. H. Auden de una manera tan preciosa:
«nada hay como el Estado, nadie existe por si solo; el hambre no
permite eleccién ni al ciudadano ni a la policia; debemos amarnos o
morir» 4.

B) Breve repaso historico

El caso United States v. Cruikshank ® es un caso conocido de 1875
que merece incluso mayor notoriedad. Fue una de las largas y tragicas
series de decisiones que comenzaron en los afios setenta del siglo pa-
sado, en las que el Tribunal Supremo de los Estados Unidos rompié
la promesa de la era inmediatamente posterior a la Guerra de Sece-
sién y usé construcciones técnicas asombrosamente formalistas bien
para enterrar, bien para matar, las reformas constitucionales y leyes
de derechos civiles que constituian, como conjunto, nuestra segunda
constitucién .

Cruikshank es especialmente asombroso. Al sostener que una acu-
sacién era insuficiente para mantener la validez de las condenas a
blancos que habian matado a mas de cien negros que se habian reuni-
do en un mitin politico en 1973, el Presidente del Tribunal Supremo
Waite ilustré6 dramaticamente cémo debe aplicarse mecanicamente el
derecho.

«La idea misma de un poder publico como Estado de Derecho
—dijo Waite— implica el derecho de parte de sus ciudadanos a reunir-
se pacificamente para tratar de los asuntos publicos y para pedir
remedio a sus penalidades» 5.

Es mas —afirmaba Waite—, «el derecho del pueblo a reunirse paci-
ficamente por fines legitimos existia bastante antes por la adopcién
por los Estados Unidos de su Constitucién» 3. De hecho, se debia
precisamente a que este derecho de reunioén era tan basico, tan funda-
mental como para ser preconstitucional y dentro de lo que Waite ex-
plicitamente denominé «derechos naturales del hombre», el que el
derecho no pudiera ser protegido por el gobierno federal.

Por el contrario, «caia dentro del mas sagrado deber de los Esta-
dos» . Lo que resulta mas chocante en lo que ahora nos concierne

9 W. H. AupeN, «September 1, 1939», en E. MEenpELsoN (ed.), The English
Auden, 246 (1977). Estas lineas fueron publicadas por primera vez en 1940 y omiti-
das del poema por Auden en su coleccién de poesia de 1945.

%92 U.S. 542 (1875).

3 1d., p. 551.

2 1d., p. 552.

% 1d., p. 551.

% 1d., p. 553. Waite se basaba en el Predmbulo de la Constitucién federal y
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es la forma tan rapida y enfatica con la que un Tribunal Supremo
unanime, en el tiempo feliz del formalismo langdeleiano *, se movié
hacia una teoria basada en el iusnaturalismo y en concepciones pre-
constitucionales de un derecho fundamental de manifestacién del que
gozarian todos los ciudadanos «como miembros de una comunidad
politica a la que pertenecen» %,

Que los jueces generalmente sélo dieran valor de excepcién a este
naciente derecho de libertad de asociacién resulta demasiado obvio.
Basta con observar en las decisiones judiciales que fueron producién-
dose en la siguiente mitad de siglo y que explicaron por qué eran
validas las injunctions contra la actividad sindical %. Como seiiala Hag-
gai Hurvitz, «s6lo muy poco antes de los boicots de 1885-1886, los tri-
bunales norteamericanos habian establecido una doctrina permitiendo
el boicot pacifico como un arma legitima en los conflictos econémi-
cos, doctrina de la que resultaba que las pérdidas habidas por los
boicots eran definibles como dafios sin accién judicial posible» .

Pero en cuanto se hizo obvio que los sindicatos podrian imponer e
impondrian los boicots u otro tipo de actividades de grupo protegidas

en la Declaraciéon de Independencia, asi como en su propio sentido acerca de qué
derechos son tan basicos como para constituir derechos preconstitucionales o na-
turales. Tragicamente, Waite se bas6 también en su sentido acerca de la separa-
cién en dos esferas totalmente diferentes de los Estados y del Gobierno federal,
y utiliz6 esta dicotomia, mas fuerte y formalista, en conexién con su creacién de
un requisito de que la hostilidad racial debia aparecer especificamente para poder
anular las condenas de sélo dos de los cien perturbadores del orden, pese a que
los cien habian sido acusados. Es curioso considerar, por contraste, la sentencia
de J. Bradley, como ponente en el Tribunal de Circuito en Cruishank, que con-
tiene un acertado resumen del contenido de la ideologia republicana justamente
después de la Guerra de Secesién, que insistia en la existencia de un deber pu-
blico basico de proteger como derecho fundamental. Por desgracia, Bradley parece
haber cambiado de opinién cuando, silenciosamente, se unié a la opinién unanime
de Waite en e! Tribunal Supremo.

* N. del T.—Christopher Columbus Langdell fue el gran reformador de la en-
sefianza del Derecho en Harvard, a partir de 1870. Tomando el common law como
ciencia autosuficiente, inventé el sistema de casos como método inductivo para la
comprensién de los principios juridicos. Al profundizarse los mismos se produ-
ciria, posteriormente, la reaccién del realismo juridico norteamericano, por lo que
el langdellianismo qued6 como sinénimo de una filosofia juridica totalmente con-
ceptual y formal.

% 1d., p. 549. Sin duda, Waite entendi6 que merecia la pena acentuar que
«la gente que compone la comunidad... en su capacidad de asociacién se ha some-
tido al dominio del poder publico para el fomento de su bienestar general y para
la proteccién tanto de sus derechos individuales como de los colectivos». Id. Lo
sorprendente, aparentemente, era la proteccién de los derechos individuales, no
la no cuestionada proteccién de los colectivos.

% F. FRANKFURTER y N. GREENE, The Labor Injunction (1930).

% HurviTZ, «American Labor Law and the Doctrine of Entrepreneurial Pro-
perty Rights: Boycotts, Courts, and the Juridical Reorientation of 1886-1895», 8
Ind. L. J. 307, 315 (1986). Puede verse otro excelente estudio de protecciones juridi-
cas de la actividad sindical caidas en el olvido, que demuestra que en origen se
era consciente de que la organizacién sindical daba lugar a pretensiones que iban
mas all4 del punto de vista del trabajo de cada individuo como mercancia; véase
Pore, «Labor and the Constitution: From Abolition to Reindustrialization», 65
Tex. L. Rev. 1071 (1987).
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por esta doctrina, sin los jueces recurrieron a una serie de innova-
ciones juridicas que ellos mismos crearon para justificar tanto la pena-
lizacién las injunctions y como cualquier otro tipo de prohibicién o
castigo de las actividades sindicales. El Tribunal Supremo determiné
que las sociedades anénimas eran personas a los efectos de obtener
muchas de las garantias del derecho constitucional en 1886, el mismo
ano en que el atentado en el Haymarket de Chicago les proporcioné
una excusa para la primera gran ola nacional de persecuciones contra
los radicales y para el uso de la ley de las conspiraciones a efectos de
imponer la pena de muerte por medio de la teoria de la culpa por
asociacion ®. Ciertamente, los jueces no eran formalistas cuando em-
pezaron a aplicar con toda libertad el concepto de derechos empresa-
riales de naturaleza individual a los efectos de otorgarle proteccion
judicial. Simultadneamente, los activistas sindicales entraron en con-
flictos internos destructivos acerca del sistema adecuado para orga-
nizarse; o de si, como las sociedades andénimas, los sindicatos debe-
rian adoptar a efectos de su reconocimiento juridico la forma socie-
taria; y hasta qué punto las cuestiones econémicas deberian dominar
e incluso excluir las preocupaciones politicas y sociales %

Incluso cuando el Tribunal Supremo empezé a aplicar la protec-
cién de la primera enmienda frente a la accién de los Estados a
principios de los afios veinte, todavia parecia facil para el Magistrado
Van Devanter y un Tribunal Supremo casi unanime sostener la cons-
titucionalidad de una condena en Nueva York de un mando del Ku-
Klux Klan debido a la negativa de su grupo a revelar la lista de miem-
bros. Esta decisién préacticamente olvidada, New York ex rel. Bryant
v. Zimmerman®, resulta muy coherente con otras decisiones que
sostuvieron la constitucionalidad de numerosas medidas adoptadas

8% Véase, en general, la discusién del famoso dictum definiendo a las socie-
dades como personas en Santa Clara County v. Southern Pacific Railroad, 118
U.S. 394, 396 (1986), en W. SaAMUELS y A. S. MILLER, Corporations and Society:
Power and Responsability (1987); P. AvRicH, The Haymarket tragedy (1984).

$ Véanse, en general, Hurvitz, id.; C. TowmLis, The State and the Unions:
Labor Relations Law and the Organized Labor Movement in America, 1880-1960
(1985); J. ATLEsoN, Values and Assumptions in American Labor Law (1983); For-
BATH, «The Ambiguities of Free Labor: Labor and the Law in the Gilded Age»,
1985 Wis. L. Rev. 767; AvVery, «Images of Violence in Labor Jurisprudence: The
Regulation of Picketing and Boycotts under the Antitrust Laws 1890-1921» (ma-
nuscrito).

© 278 U.S. 63 (1928). La Walker Law de Nueva York, de 1923, exigia que
«toda corporacién con personalidad juridica», o «asociacién sin personalidad con
veinte o mas miembros», que exija un juramento para ser miembro debia propor-
cionar una copia de su juramento, estatuto fundacional, restantes normas y regla-
mentos y «una lista registrada de sus miembros y directores...». La Ley eximia
especificamente a los sindicatos y otras instituciones benéficas mencionadas en la
Ley de Instituciones Benéficas. La sentencia mayoritaria de J. Van Devanter man-
tuvo que la Ley era constitucional pese a ser atacada, por infringir las cldusulas
de privilegios e inmunidades, de due process y de igualdad, por un miembro del
Ku-Klux Klan que habia sido condenado y encarcelado por su conocida pertenen-
cia a un grupo que no se atenia a la Ley. S6lo J. McReynolds disintié, y funda-
menté su voto particular en cuestiones ligadas a la excepcién de jurisdiccién.

115



Aviam Soifer

durante el Terror Rojo que acompaiaron y siguieron a la Primera Gue-
rra Mundial. En realidad la doctrina nunca fue repudiada, pese a la
existencia de decisiones que empezaron a finales de los cincuenta
protegiendo a la NAACP de la obligatoriedad de revelar sus miembros,
asi como otros intentos por los Estados surefios de penalizar la per-
tenencia a esas asociaciones. Incluso tan recientemente como en 1961,
por ejemplo, hubo decisiones del Tribunal Supremo, ciertamente pro-
blematicas al final de la era McCarthy, que sostuvieron la constitucio-
nalidad de un mandato dirigido al Partido Comunista para revelar
la identidad de sus miembros 4.

La primera victoria clara en favor de una pretensién en pro de
la libertad de asociaciéon ante el Tribunal Supremo no tuvo lugar
hasta 1937. En De Jonge v. Oregon %, el Presidente del Tribunal Supre-
mo Hughes dicté sentencia como ponente de una decisién que anulé
una condena por asistir a una reunién promovida por una organiza-
cién que abogaba por la utilizacidon de medios ilegales para promover
el cambio politico. Como escribié Hughes, «el derecho de reunién pa-
cifica es un derecho hermano de la de libertad de expresidén y de la
libertad de prensa y es igualmente fundamental» $. Quedaba claro que
estas palabras fuertes no eran producto de un descuido en la redac-
cién cuando Hughes afnadié que estos derechos no podian negarse «sin
que ello supusiera una violacién de aquellos principios de libertad y
justicia fundamentales que constituyen la base de todas las institu-
ciones civiles y politicas» ®. Aun asi, al menos mirando hacia atras,
De Jonge parece un caso facil de interpretar; el lenguaje de Hughes
parece ligar el derecho de asociacidn a la naturaleza politica de la

ot H, KALVEN, The Negro and the First Amendment, 91.94 (1965). En Com-
munist Party of the United States v. Subversive Activities Central Board, 367 U.S. 1
(1961), la opinién mayoritaria, de la que J. Frankfurter fue ponente, sostuvo la
constitucionalidad de la revelacién obligatoria porque la SACB tenia un funda-
mento razonable para investigar el peligro de «un movimiento integrado a nivel
mundial que emplea toda posible combinacién de medios, pacificos y violentos,
internos y exteriores, publicos y clandestinos, para destruir al gobierno mismon».
Id., p. 96. El voto particular de J. Black en este caso, junto con su voto particu-
lar, practicamente igual de riguroso, en decisiones relacionadas con la anterior,
como Barenblatt v. United States, 360 U.S. 109 (1954), suponen unos de los mejo-
res innings para el Hall de la Fama. Black afirmaba que prohibir o no una aso-
ciacion politica es «un momento que afecta al destino de la historia de un pais
libre»; castigaba a la idea que percibia en la Subversive Activities Control Act en
el sentido de que «los poderes publicos son como guardas paternos». 367 U.S.,
pp. 137, 139. Black llamaba a la Sedition Act, de 1798, «uno de los mayores bo-
rrones» en la historia norteamericana, y prevenia contra creencias tales como las
sostenidas por el archifederalista Harrison Gray Otis en el sentido de que «el
espiritu de asociacién es algo peligroso en un gobierno libre y debe ser cuidado-
samente vigilado». Id., p. 155. En lugar de ello, Black afirmaba que «la creacién
de opinién publica por grupos, organizaciones, sociedades, clubes y partidos ha
sido y es parte de nuestra sociedad democritica». 1d., p. 167.

2 299 U.S. 353 (1937).

¢ Id., p. 354.

& 1d.
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misma, derecho de asociacion politica que bien puede ser protegido
independientemente del derecho de asociacién en general.

C) La cresta de la ola: «Thomas v. Collins»

El punto algido llegé en 1945 en Thomas v. Collins &, una decisién
de derecho del trabajo que merece atencién cuidadosa, aunque gene-
ralmente hoy nadie se fija en ella. En contraste con las categorias
formales binarias de recientes decisiones relativas a la libertad de
asociacion %, el Magistrado del Tribunal Supremo Rutledge redacté una
opinién mayoritaria rica en lenguaje dindmico y relacional. La ma-
yoria en Thomas voté para proteger a un lider sindical de la condena
de desacato impuesta cuando ignordé una orden judicial ex parte que
le exigia obtener autorizacién administrativa del Estado de Texas
para abogar por la afiliacién sindical . El Tribunal encontré tanto
una restriccién inconstitucional a la libertad de expresién de Thomas
como una limitacién inconstitucional al derecho de Thomas y su
audiencia para asistir a reuniones publicas.

Con palabras de Rutledge: «no constituye un accidente 0 una mera
coincidencia el que la libertad de expresién y de prensa fueran inclui-
das en una misma clausula de garantia constitucional junto con los
derechos de reunién pacifica o de peticién para pedir remedio ante
tratos considerados injustos. Todos ellos, aunque no idénticos, son in-
separables. Son derechos innatos... y por ello se encuentran unidos
en la garantia constituida por la prlmera enmienda» %

Esta decisién reconocié «un derecho nacional, garantlzado federal-
mente... a un minimo de libertad de pensamiento, expresién y reunién

& 323 U.S. 516 (1945). Un notable caso previo fue v. CIO, 307 U.S. 496 (1939)
(prohibicién a los dignatarios municipales de interferir en los discursos y manifes-
taciones llevados a cabo para dar publicidad a la National Labor Relations Act).
JJ. Black, Hughes y Roberts decidieron que los derechos en juego eran privile-
gios de la ciudadania nacional; JJ. Stone y Reed lo fundamentaron en la primera
enmienda, aplicable a los Estados a través de la decimocuarta.

% En Roberts v. United States Jaycees, por ejemplo, J. Brennan entiende
que la politica de exclusién de los Jaycees cae justo entre las Jes: las categorias
privilegiadas de asociacién intima o instrumentalmente explicita.

7 R. J. Thomas era el Presidente de la International UAW, Vicepresidente
de la CIA y uno de los mas influyentes lideres sindicales. En 1943, el mismo aifio
en el que Thomas fue a Texas para promover la afiliacién sindical, por ejemplo,
el Presidente Roosevelt le incluyé en una comisién de cinco miembros para tratar
de los desérdenes laborales (y quizd para cooptar la confianza politica de la iz-
quierda) durante la II Guerra Mundial. Thomas fue a Bay Town (Texas) para
dirigirse a los trabajadores del sector petrolifero y, especificamente, para someter
a prueba una ley tejana de 1943 que exigfa una autorizacién administrativa para
los solicitantes de afiliacién sindical liberados. [Se acepté que la ley intentaba
proteger a la clase trabajadora en Ex parte Thomas, 174 S.W. 2d 958 (1943).]
Thomas se ocupé especialmente de dirigirse «a un tal Pat O’'Sullivan, un hombre
no perteneciente a sindicato alguno que se encontraba en la reuniéns, y le animé
para unirse a la Oil Workers Union. 323 U. S. 522-523.

@ Id., p. 530.
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que todos los ciudadanos de la republica pueden ejercitar en toda su
extensién a lo ancho» ®, Resulta sugerente a nuestros propdsitos por
diversas razones.

En primer lugar, Rutledge fue mas alld de decisiones anteriores
que protegian a los grupos religiosos y politicos cuando sefialé que la
primera enmienda «otorga a la libertad de pensamiento la misma
seguridad y libertad que a la de conciencia» ™. El Tribunal Supremo
en Thomas también insistié en que el derecho de peticién y de asam-
blea no se limitan a las materias politicas o religiosas, de la misma
manera que los derechos de libertad de expresién y libertad de pren-
sa «no estan limitados a un campo concreto del interés humano» ™.
Es mads, al otorgar a «las grandes e indispensables libertades demo-
craticas protegidas por la primera enmienda un “lugar preferente”
en el sistema constitucional» 2, Rutledge atacé directamente los viejos
derechos de los Estados a limitar el ambito de tales derechos. Final-
mente, Rutledge también acentué que los derechos de quien se expresa
y su audiencia, de la asociacién y sus miembros, son «necesariamente
correlativos» ? y lo suficientemente amplios como para incluir reunio-
nes tanto publicas como privadas y afectar a objetos tanto econémicos
como politicos, asi como a opiniones apasionadas tanto como a afir-
maciones reales.

La importancia vital de Thomas, sin embargo, reside en su enfoque
unificado de todos los derechos de la primera enmienda. Dado que
los derechos de expresidn y reunién son «innatos» y los derechos de
quien se exprese y de la audiencia son correlativos, Thomas adopto
un enfoque estructural en el examen de los derechos de la primera
enmienda, enfoque que hoy casi se ha olvidado. Las tres CES de
Thomas, innatos (cognate) derechos de la primera enmienda, sensi-
bilidad contextual y, lo que hoy llama mas la atencién, los derechos
correlativos de los sindicatos y sus miembros y directivos, contrastan
fuertemente con el enfoque puramente instrumental de decisiones mas
recientes acerca de la libertad de asociacién. ¢Qué ha ocurrido, por
ejemplo, con el reconocimiento de que los sindicatos tienen por si
mismos una importante proteccién al amparo de la libertad de aso-
ciacién? Me arriesgaré a hacer algunas especulaciones.

D) Notas a pie de pdginas fantasmales en las arenas del tiempo

En 1900, Frederic W. Maitland publicé su propia traduccién de la
obra del académico aleman Otto Gierke, Teorias Politicas de la Edad
Media. En su maravillosa introducciéon el gran Maitland seguia el
desarrollo de la nocién de la personalidad juridica en Inglaterra,

@ Id., p. 543.
" Id., p. 531.
" 1d.

 Id., p. 530.
" Id., p. 534.
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Alemania e Italia hasta sus raices en el Derecho Romano. Les ahorra-
ré el contenido intrigante de aquella investigaciéon, dado que no cabe
duda que sus detalles les son conocidos. Simplemente me limitaré
a recordar que Maitland se ocupé particularmente «de la regioén inter-
media donde una sociologia emuladora de las ciencias fisicas discute
acerca de los o6rganos y el organicismo y el tejido social y no puede
separar con lineas definidoras la historia natural del grupo-estado de
la historia natural de otros grupos». Sefnalé con su caracteristica pers-
picacia que Inglaterra estaba «preparada para aceptar un estado uni-
celular y de ello se siguié la salvacién de la sangre y el tesoro, pero
también la pobreza de ideas en lo que respecta a Irlanda y otras comu-
nidades, estados, corporaciones, etc., que parecian tener voluntades
—y no precisamente ficticias— por si mismas»

Aferrandose al desafio de Maitland, Harold Laski alcanzé por pri-
mera vez fama en Estados Unidos cuando afirmé, en la Harvard Law
Review en 1916, que las formas comunitarias tienen su propia perso-
nalidad . Alabando al filésofo del Derecho Morris Raphael Cohen en
1948, sin embargo, Laski le dedicé elogios por haberle en ultima ins-
tancia convencido del error de su pensamiento juvenil cuando «adop-
té una postura que estaba necesariamente vinculada a tener resulta-
dos reaccionarios». Cohen, segin Laski, le ayudo6 a salir del barro del
«torrente de misticismo» de los alemanes neohegelianos . Sin que
alcancemos a mojarnos peligrosamente los pies en tales aguas pro-
fundas, y sin especular por qué Laski insistié tanto en 1948 en distan-
ciarse de los pensadores germanos, podemos considerar cémo el pri-
mitivo debate acerca de la identidad colectiva y la responsabilidad
ilumina en gran manecra cn qué medida los abogados, juristas y jueces
de hoy en dia insisten en el poder de considerar a los individuos como
unidades estaticas.

En el Derecho Constitucional vigente en la actualidad, dejando apar-
te unas pocas excepciones tales como las parejas heterosexuales, las
asociaciones explicitamente politicas y, en realidad, casi siempre, la
NAACP, las agrupaciones de individuos son tratadas como si se limi-
taran simple y precisamente a reflejar meramente las sumas en sus
partes individuales. Ni siquiera admitimos que hay «signos distintivos
de grupo», un punto que incluso Morris Raphael Cohen admitié. ¢Qué
ha ocurrido?

E) Una breve pausa para la especulacion histdrica...

La virtual desaparicion hasta recientemente de la idea de que los
grupos tienen a veces pretensiones propias en relacién con determina-

" F. W. MAaITLAND, traduccién e introduccién a O. GIERkE, Political Theories
of the Middle Ages, X-XI (1900).

s LASKI, «The Personality of Associations», 29 Harv. L. Rev. 404 (1916).

 Laski, «Morris Cohen's Approach to Legal Philosophy», 15 U. Chi. L. Rev.
575, 578 (1948).
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dos derechos, tal y como ilustraba la opiniéon de Rutledge en Thomas
v. Collins, es chocante.

No es ahora el momento ni el sitio para elaborar o poner una nota
a pie de pagina a mi especulacidon acerca de por qué el Tribunal Su-
premo dijo finalmente, por ejemplo, que los sindicatos tienen sus
propios derechos de la primera enmienda para empezar después, en el
periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, a contemplar a los
sindicatos solamente como conglomerados de individuos. Adelantaré
algunas hipétesis, aunque ello sélo sea porque a los juristas nos gusta
dividir todo en multiples unidades para poder dividir y vencer.

En primer lugar, habia un importante disgusto incluso desde den-
tro del New Deal con la primera fase corporativista del enfoque de la
creacién de las agencias 7. Comparaciones odiosas con la organizacién
sindicalista del fascismo de Mussolini ayudaron a subrayar un exten-
dido disgusto norteamericano hacia el reconocimiento juridico de los
grupos por el poder publico. Las sentencias y los argumentos utiliza-
dos por los juristas estdn repletos de referencias al contraste entre
el viejo y bueno individualismo norteamericano y el trato a la gente
en términos del antiguo mundo, como grupo.

Es nras, la lucha sindical interna acerca del papel a jugar por los
comunistas en el punto algido de la guerra fria era lo suficientemente
lioso, incémodo y amargo como para alertar a los tribunales acerca
de los problemas en que se adentrarian si intentaran aplicar los dere-
chos a los grupos mismos. Era como una reproduccién de la batalla
que mas de un siglo antes habia tenido lugar entre congregacionistas
y unitarios acerca de cudl de los dos grupos podria reclamar la pro-
piedad de las iglesias ™. Los tribunales creian que lo mejor seria es-
conderse, lo maximo posible, bajo el pio encanto magico de la neutra-
lidad judicial.

La percepciéon popular del peligro que suponia las células y cua-
dros comunistas explica en gran medida por qué los abogados y jueces
buscaron refugio en los valores del proceso juridico y encontraron
descanso al limitarse a privar al individuo auténomo de cualquier tipo
de sefial derivada de su marca de grupo. Tanto los juristas como in-
cluso los burécratas que no eran juristas encontraron deliciosamente
facil envolver a los descontentos en los vicios pasivos de las reglas
que regulan la legitimacién individual, la representacién formal, la
necesidad de probar un motivo ilegitimo en las pretensiones que
afectan a un caso particular propio, etc. El poner la atencién espe-
cialmente en el individuo también supone apoyar la nostalgia popular.

7 Esta historia todavia no ha sido contada por entero, pero pueden encon-
trarse partes de ella en P. IrRoNs, The New Deal Lawyers (1982); E. PURCELL, Jr.,
The Crisis of Democratic Theory: Scientific Naturalism and the Problem of Value
(1973).

™ Para una viva descripcién de estos cismas eclesidsticos en el Massachu-
setts anterior a la guerra, véase L. LEvy, The Law of the Commonwealth and Chief
Justice Shaw, 2942 (1957); para un repaso histérico de varios intentos de solucio-
nar el problema sin recurrir al Derecho en Norteamérica, véase J. AUERBACH, Jus-
tice Without Law?: Resolving Disputes Without Lawyers (1983).
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Evoca mitos de duros cowboys independientes y empresarios autosu-
ficientes. Si se puede asociar a los grupos con las amenazas radicales,
puede limpiamente calificarse a los individuos, en contraste, como el
good guy. Esta técnica permite al jurista ejercer y encontrar justifi-
cacién para su pape! como un profesional conservador sin imponerle
la obligaciéon de tener realmente que enfrentarse con la historia.

Finalmente, gran parte de la oposicién juridica a las decisiones
que pusieron fin a la segregacién racial buscaban respetabilidad al
pretender que el derecho a la libertad de asociacién necesariamente
implicaba la libertad para no asociarse a los negros. De ello se seguia,
segun Herbert Wechsler y otras lumbreras juridicas de menor alcan-
ce®, que, aunque el efecto no pueda considerarse deseable, era cons-
titucionalmente inadecuado anular una decisiéon hecha por un grupo
que se autodefinia mediante la exclusidn a otros en razén de la raza.
Aunque muchos contimian creyendo que este argumento todavia tiene
fuerza ®, una considerable culpa por asociacién con los segregacio-
nistas ayuda a explicar la disminuida capacidad de un derecho inde-
pendiente a la libertad de asociacién tal y como fue desarrollado en
Thomas v. Collins.

IV. CONCLUSION

No cabe duda que los jueces juegan dolorosamente con la muerte,
como ha acentuado Bob Cover . Ciertamente, el producir dolor es una
parte inevitable de la funcién judicial. Pero los jueces hacen todavia
algo peor. Como dijo una vez Bob, «la deferencia prudente... es la gran
tentacion y el pecado final del hecho de juzgar»®. Son esos jueces
que siempre son deferentes, que ni reconocen ni se oponen a la cua-
lidad arbitraria del pensamiento vacio, los que cometen los errores
judiciales que més rabia dan.

En los Estados Unidos, nuestra tradicional y extendida confianza
en los jueces como vehiculo para la solucién de disputas y de influen-
cia de las lineas de actuacién politica ayuda a los norteamericanos a

" WecHSLER, «Toward Neutral Principles of Constitutional Law», 73 Harv.
L. Rev. 1, 34 (1959). Véase, por ejemplo, la descripcién del argumento del «gentle-
man racista» de John W. Davis en defensa de la segregacién en Carolina del Sur,
asi como otras citas y andlisis de otros segregacionistas, en KLUGER, Simple Justice
(1976). Pero véanse BLACK, «The Lawfulness of the Segregation Decisions», 69
Yab. L7 421 (1960); HENKIN, «Shelley v. Kraemer: Notes for a Revised Opinions,
110 U. Pa. L. Rev. 473 (1972).

% Moose Lodge No. 107 v. Irvis, 407 U.S. 163 (1972) (la discriminacién racial
por parte de un club privado no viola la cldusula de igualdad pese a la legislacién
del Estado limitando y regulando las autorizaciones administrativas para la venta
de licores).

# Véase la nota 48 acerca de la opinién y citas de Robert Cover. Véase, ade-
maés, Cover, «The Folktales of Justice: Tales of Jurisdiction», 14 Cap. U. 2 Rev.
179, 181 (1985).

2 1d., p. 190.
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evitar el conflicto ideoldgico. Los jueces sostienen la posicidén rela-
tivamente segura de la extendida clase media, una claes media cuya
enorme extension ha sido calificada como «el hecho clave de la vida
y del derecho norteamericano» 8. Los jueces frecuentemente conso-
lidan o aseguran financiacion publica poco clara que seria muy dificil
o imposible legitimar en las Camaras parlamentarias ¥. Pero estan tam-
bién en una posicion adecuada para favorecer el cambio social. Y son
los grandes jueces los que se fijan en los errores que vienen de anti-
guo; se encuentran en una posicién para intervenir, para usar el dolor
y la muerte que pueden producir para tratar de contrarrestar la
opresién.

Generalmente, el poder judicial norteamericano intenta garantizar
«movilidad para unos pocos o suefios para muchos» %. Pero incluso los
suefios colectivos tienen fuerza y requieren ser mantenidos. Charles
Beard, un gran historiador y famoso critico de la glorificacion de los
padres constituyentes norteamericanos, escribié una vez que «la hu-
manidad y las ideas, asi como las cosas, son hechos, y una jurispru-
dencia que los toma en cuenta no puede ser borrada de la tierra» %,
Algunas veces, tragicamente, la gente oprimida no tiene mas que sue-
fios para sostenerse y levantarse . El que exista un manojo de dere-
chos, deberes, promesas y voces de 4nimo, a veces incoherentes pero
ancladas en la creencia popular acerca de la Constitucién norteame-
ricana, hace de la interpretacién constitucional un auténtico reto y
una medida reveladora acerca de a qué suefios comunales se les otor-
ga deferencia, cudles son negados y cudles en raras ocasiones son rea-
lizados al menos parcialmente.

En este trabajo he intentado sugerir diversas maneras en las que
el poder judicial generalmente ha fallado a la hora de tener en cuenta
la identidad de grupo a efectos constitucionales. Hay otros campos
en los que los grupos pueden pretender alcanzar un remedio yendo
mas alld del frecuente y relativo recurso a las garantias adicionales
del Congreso, en respuesta a una proteccion judicial nada generosa a
través de la desobediencia civil o incluso a la violencia por parte de
aquellos que moralmente ostentan derechos ante la accién o inaccién
judicial. Pero lo que es mds relevante acerca de la herencia consti-
tucional norteamericana es que dejamos demasiado frecuentemente
la ultima palabra a los jueces.

Una clave acerca de la identificacién comunitaria y los derechos
individuales en los Estados Unidos reside en que la inmensa mayoria
de nosotros, casi siempre, permitimos a los jueces confinar nuestra

8 L. FRIEDMAN, A History of American Law (2.* ed., 1985).

% Véase, en general, M. HoRrRwitz, The TIransformation of American Law,
1780-1860 (1977).

8 FRIEDMAN, op. cit. supra, nota 83, p. 665.

% BEARD, «Prélogo» a la ed. de A. Lier, The Social and Economic Views of
Mr. Justice Brandeis, XXI (1930).

¢ Véanse D. BEeLL, And We Are Not Saved: The Elusive Quest for Racial
Justice (1987); T. MORRISON, Beloved (1987); R. KLUGER, Simple Justice (1976).
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identificacién con la comunidad. Esto crea una especie de masa comu-
nal acritica de norteamericanos. Conlleva una inmensa responsabili-
dad, una responsabilidad generalmente no asumida en nuestra histo-
ria constitucional. Los jueces preferian retirarse detras del camuflaje
de una neutralidad mucho mas manejable. Aun asi, esta responsabi-
lidad judicial poco normal pone de relieve las oportunidades que
todavia tenemos. Los jueces se encuentran en una posicién privilegia-
da para ayudar a construir y reconstruir las versiones acerca de lo
comunal. Pueden incluso elevar nuestro espiritu comunitario para que
podamos ir mas alld de nuestros intereses individuales #. Hacer uso
de esta oportunidad supone valor. Ser tan complaciente como para
llegar a ignorarlo supone un desastre para nuestros tribunales.

(Traduccion: Enrique ALONSO GARCIA.)

¥ Para las definiciones de «espiritu» e «interés», véase Thomas MANN, «Epi-
logo» a Spain, un panfleto publicado por la Alianza Socialista de Mujeres Suizas,
Zurich, traducido como Life and Letters Today, verano de 1937, y reimpreso en
la ed. de V. CUNNINGHAM, Spanish Front: Writers on the Civil War, 63 (1986).
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