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1 A modo de introduccién: el progresivo
proceso de incorporacion de los
derechos fundamentales a la
Constitucion norteamericana.

Ain cuando formalmente existan importantes
diferencias entre la configuracién de los mecanismos
previstos para la proteccion de los derechos
fundamentales en los Estados Unidos y el tratamiento
que se le ha dado a este mismo tema en Europa, hoy

resulta imposible negar la enorme influencia que han
tenido y tienen algunas construcciones jurisprudenciales
elaboradas en esta materia por la judicatura
norteamericana. Y sobre todo aquellas desarrolladas por
su Tribunal Supremo en las labores de tutela de derechos
fundamentales efectuada en diversos paises del orbe.
La intencién entonces es aqui la de realizar un rdpido
acercamiento a algunos de los principales aportes hechos
sobre el particular, necesaria fundamentalmente a los
vinculados a los derechos de privacidad e igualdad®.

(1) Ello no obsta para reconocer la significativa importancia de las construcciones elaboradas por el Tribunal Supremo en materias como
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aquellas incluidas dentro de las libertades informativas (expresion, prensa, etc.) o las vinculadas al ejercicio de la libertad religiosa, temas
que rebasan los alcances previstos para el presente trabajo, pero sobre los cuales seguramente hablaremos en posteriores ocasiones.

Por otro lado, aprovechamos este momento para efectuar algunas advertencias iniciales que consideramos de gran relevancia sobre los
alcances reconocidos a los Derechos Fundamentales en los Estados Unidos de América: en primer lugar, es importante resaltar c6mo su
sistema de Derechos Fundamentales no solamente abarca el minimo de derechos establecidos o recogidos por la Constitucién Federal, sino
que también incluye lo previsto en las Constituciones de los diferentes estados miembros (y es que los efectos del federalismo en la
configuracién de los Derechos Fundamentales en los Estados Unidos de América es un tema cuya complejidad y significacién ameritan de
por si la elaboracién de varios trabajos especificos al respecto). En este mismo sentido opina, entre otros, ROSENFELD, Michel. E/
nacimiento y la evolucion de los derechos humanos en los Estados Unidos. En: Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furid
Ceriol. No. 18/19. Valencia, 1997. p.73 y ss. Pero por si esta advertencia no tuviese suficiente entidad, debemos efectuar aqui otra anotacién
sobre otro importante aspecto en el estudio de los Derechos Fundamentales dentro del ordenamiento juridico norteamericano. Y es que al
asumir una perspectiva en la cual los poderes publicos se dedican mds bien a obstaculizar la vigencia de los Derechos Fundamentales (y no
a promover la plena eficacia de los mismos), unidos al tradicional espiritu individualista que impregna buena parte del pensamiento juridico
y politico estadounidense, trae como consecuencia una tendencia a privilegiar los denominados “derechos negativos™ (aquellos que para
regir plenamente requieren de una actitud abstencionista de los poderes publicos) frente a los comdnmente ltamados “derechos positivos”,
los cuales demandan una decidida actuacién de los poderes piblicos para poder ejercitarse (es ms, los pocos derechos “positivos” recogidos
en el texto de la Constitucién norteamericana suelen més bien funcionar como elementos destinados a salvaguardar la eficacia de algunos
derechos “negativos”. Prueba de ellos es por ejemplo lo que ocurre en el derecho “positivo™ de asistencia de abogado para los acusados de
un delito, derecho recogido en la Sexta Enmienda cuya tal vez mds importante implicancia ha sido la de preservar la vigencia del derecho
“negativo” a no ser privado de la libertad sin una prueba convincente de haberse cometido un delito). Lo expuesto va a tener directas
repercusiones en el tratamiento de los derechos habitualmente calificados como econdmicos o sociales, derechos que mayoritaria (sino
undnimemente) serian clasificados como “positivos™ no es la Constitucion federal, sino la normatividad elaborada por el Congreso la
encargada de abordar y regular estos derechos, lo cual, ademds de restarles relevancia juridica, los hace mis vulnerables al riesgo de
desafortunadas o malintencionadas modificaciones con un cardcter més bien coyuntural. Dos interesantes comentarios sobre este ltimo



Y es que si bien hoy ya nadie discute la gran
relevancia que tienen los derechos fundamentales en
el ordenamiento juridico norteamericano, también es
necesario anotar cémo el reconocimiento de dicho
importante rol es esencialmente consecuencia de una
progresiva evolucién en la cual han alcanzado enorme
significacién los aportes hechos por varias de las
Enmiendas efectuadas al texto original de la
Constitucién de 1787, asi como la valiosisima labor
Jurisprudencial de su Tribunal Supremo, a pesar de las
marchas y contramarchas que dicha institucién haya
podido tener en el desarrollo de estas tareas.

Como es por todos conocido, el texto original de
1787, muy a despecho de una evidente preocupacién
por evitar que el accionar de los poderes piiblicos
pudiese afectar la plena vigencia de determinados
derechos y libertades de cardcter méas bien individual,
no inclufa catdlogo o una relacién sistematicamente
configurada de derechos fundamentales®. Se apostaba
en aquel entonces esencialmente por una proteccion
de los derechos ciudadanos (y sobre todo los de las
minorias) dentro de una Constitucién que algunos han
denominado “estructural”, sustentada en el federalismo
y la separacién de poderes®, opcién que a su vez era

consecuencia de importantes consideraciones de
caracter filoséfico e histérico™.

La incorporacién de los diferentes derechos a la
Constitucion norteamericana fue entonces progresiva,
teniendo como un momento inicial el de la aprobacion
del Bill of Rights (1791), o puesta en vigencia de las
primeras diez enmiendas efectuadas al texto
constitucional original. Gracias a estas diez enmiendas
se dard entonces rango constitucional a algunos
derechos de cardcter individual®, y ademads, se
declarard que la relevancia de otros derechos no
enumerados no debe ser menospreciada®. Cabe anotar
como todas dichas solamente
comprometian a la Federacién mas no a los Estados
miembros de la misma, palpable demostracion de la
débil situacién de la Federacién frente a la de los
Estados que la integraban, situacidn que recién
comenzaria a cambiar luego de concluida la guerra civil
de mediados del siglo XIX.

Es justamente luego de la abolicién de la esclavitud
y el posterior inicio y conclusién de la cruenta guerra
civil el momento en el cual, ingresamos a una segunda
etapa en el tratamiento de la materia que ahora venimos
analizando. La inclusién de las Enmiendas XIII, XIV

enmiendas

tema, y que ademds coinciden plenamente con lo que acabamos de manifestar, los encontramos en ROSENFELD, Michel. Op.cit.; p.76; y
HENKIN, Louis. Rights: American and Human. En: Columbia Law Review. No. 79. 1979. p.405 y ss. (especialmente p.419).

(2) El texto original de 1787 apuntaba mdas bien a establecer un conjunto de restricciones al accionar de la Federacién y/o el de los
Estados que la componen, restricciones cuyo objetivo final pareceria ser el de preservar la plena vigencia de lo que actualmente
podriamos considerar como algunos derechos fundamentales. En esa linea estaba por ejemplo, lo dispuesto en las secciones novena
y décima del articulo primero del texto en comento, al prohibir conductas como la suspensién del hdbeas corpus (salvo en casos de
rebelién o invasion), la aprobacién de leyes que menoscaben las obligaciones contractuales o 1a condena mediante normas de cardcter

retroactivo.

Con indicaciones como €stas, unidas a los pardmetros propios de una Constitucién “estructural” (ver al respecto nuestra nota tres) se
habria crefdo dejar suficientemente protegida la vigencia de todos los derechos (o por lo menos, como insintian algunos, establecer un
escenario tuitivo minimo mientras no hubiese consenso entre los estados miembros de la Unién en asumir como propia una Declaracién
de Derechos consensualmente admitida por todos, tarea que finalmente recién pudo efectuarse en 1791).

(3) Lafinalidad de este modelo “estructural” era muy clara: con el federalismo y la separacion de poderes se buscaba evitar la concentracién
del poder en una o pocas manos, situacién que podria resultar altamente riesgosa para el pleno ejercicio de los derechos ciudadanos.

(4) Y es que no podemos dejar de apreciar cémo el texto de 1787 no podia desligarse del contexto histdrico en el cual se configura:
muchos de sus articulos tienen su origen en la normatividad prevista para el escenario de una Confederacidn o Liga de Estados,
propuesta bastante diferente a la del actual Estado Federal norteamericano. Por otro lado, inspirados en el pensamiento de Locke,
todo indica que los constituyentes de 1787 asumian que los derechos que tiene cada persona son inherentes a éste por el solo hecho de
serlo (las diferencias con posturas tendientes a considerar a los derechos como el resultado de concesiones o conquistas arrancadas a
un Estado -posiciones mas vinculadas con la evolucién histdrica de este tema en Europa Occidental- es pues evidente).
Si tomamos ademds en cuenta c6mo las constituciones estaduales ya recogian en su seno a varios derechos que hoy Hamariamos
fundamentales, todo lo expuesto explicaria entonces el silencio de la Constitucidén Federal de 1787 en este temna. Ahora bien, justo es
reconocer como en los mismos Estados Unidos son pocos los autores que consideran que en la misma discusién constituyente de
1787 se habia hecho evidente la necesidad de incorporar una serie de derechos al texto constitucional, pero frente a la falta de
consenso existente en Ja determinacidn de cudles serian los derechos a reconocer, prefiere dejarse este tema para un momento posterior.
Este es el sentido en el que opina, por ejemplo, ROSENFELD, Michel. Op.cit.; p.75.

(5) A ello apunta el contenido de las ocho primeras enmiendas a la Constitucién norteamericana, enmiendas vigentes desde 1791.

(6) Es éste el tenor de la Novena Enmienda, o enmienda de los derechos no enumerados. En lineas generales, €l Tribunal Supremo
norteamericano ha procurado hacer un cuidadoso uso de esta enmienda en sus fallos, a pesar de que una comprensién mds bien
general y abstracta de la misma hubiese podido ser alegada como justificante de muchas de sus interpretaciones.
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y XV, permitird el reconocimiento a nivel
constitucional de los derechos de igualdad, y el inicio
de lo que se ha denominado la “nacionalizacién” de
algunos derechos fundamentales'”. Sin embargo e
independientemente de estos importantes aportes, as{
como de otros posteriores consignados en las 27
enmiendas que ha sufrido el texto original de la
constitucion de los EEUU desde 1787 hasta la
actualidad®, la determinacién de los alcances hoy
reconocidos a los diferentes derechos recogidos por el
ordenamiento juridico norteamericano no hubiese sido
posible si no se toma en cuenta el significativo aporte
efectuado al respecto por la judicial review, tema sobre
el cual pasaremos a realizar un breve comentario.

2 Llajudicial review y su trascendental
aporte en las labores de promociény
tutela de los derechos fundamentales
en los Estados Unidos de Norteamérica.

Uno de los temas que luego de leer el texto de la
Constitucion de los EEUU queda aparentemente sin
ser precisado es el de cual seria la instancia ala que le
corresponde desempeiiar el papel de supremo intérprete
de dichos preceptos®. Ahora bien, desde 1803, y luego
de la célebre sentencia Marbury vs. Madison, el
Tribunal Supremo de ese pais se ha reservado para si
tan delicada labor"%, haciendo asi caso omiso a algunos
cuestionamientos referidos a su aparente falta de

(7) Durante los primeros setenta y cinco afios de su existencia, el Tribunal Supremo norteamericano consideraba que los diferentes

derechos recogidos por su texto constitucional en aquel entonces Gnicamente obligaban a la Federacién, mas no a los Estados,
sintoma de la inicial debilidad institucional de la Federacidn frente a dichos estados (en este sentido podemos encontrar fallos como
Barron vs. Baltimore, sentencia emitida en 1833). Es recién con la aprobacion de las Enmiendas décimo tercera (1865), décimo
cuarta (1868) y décimo quinta (1879) que desde el mismo texto constitucional se apuntala la exigencia de que también los estados
federados cumplan y hagan cumplir sus preceptos. Es a este cambio de postura al cual se suele conocer con el nombre de “proceso de
nacionalizacion de los derechos fundamentales”.

Desde 1787 hasta la actualidad la Constitucion estadounidense ha sufrido hasta veintisiete enmiendas, dos de ellas hoy carentes de
sentido por estar vinculadas a las otrora existentes restricciones al consumo de alcohol. En lo referente al mayor desarrollo y tutela de
los derechos fundamentales, lo mds destacable -aparte de todo lo que haremos mencién a lo largo del presente trabajo- ha sido el
reconocimiento del derecho a voto a fa mujer (Enmienda XIX, de 1920) y a los mayores de dieciocho afios (Enmicnda XXVI, de

Indudablemente vinculado a este tema esta el de establecer bajo qué criterios se efectuara la interpretacién que el Tribunal Supremo
habia asumido como de su propia competencia. La polémica sobre el particular aparece por vez primera en el caso Calder vs. Bull
(1798). En este proceso se dardn dos claras posturas al respecto: una de ellas, esbozada por el juez Chase, y tremendamente influenciada
por el pensamiento de John Locke, apuntaba que la Constitucién estadounidense es un contrato social que debe adoptar principios del
Derecho Natural, principios evidentes y susceptibles de ser alcanzados a través de la razén. Es mds, si el texto constitucional fuese
contrario a esos principios, el juez deberia dejar de lado a la Constitucion y respetar lo previsto por aquellos principios. Una ley podia
entonces no ser vélida a pesar de resultar formalmente constitucional, si es que violaba una de estas pautas de Derecho Natural.

Frente a este razonamiento con un fuerte sustento ius naturalista se alza otro, que fuera el mayoritario en este proceso. Para los
defensores de esta segunda perspectiva, liderados por el juez Iredell, el presupuesto central para acreditar la validez de una ley es su
conformidad con lo dispuesto por la Constitucién. Las invocaciones a la existencia de un supuesto Derecho Natural carecerian

Ahora bien, muchas veces ocurre que el texto constitucional recoge una redaccién ambigiia o equivoca. Frente a estas situaciones,
dos han sido fundamentalmente las posturas existentes al respecto para fijar cudl seria el rol del juzgador en estos casos. Estamos pues
en el terreno de la polémica entre interpretativistas y no interpretativistas, también intimamente relacionada con las respuestas dadas
a la supuesta falta de legitimidad democratica en el desarrollo de labores jurisdiccionales como aquellas a las cuales venimos haciendo

Para los autores con una postura interpretativista -posicion doctrinal que tuvo en Robert Bork a uno de sus principales promotores y
difusores- la labor del juez en estos casos tinicamente tiene sentido si se cifie a los limites establecidos en su momento por los padres
fundadores de la Patria. Si el limite en cuestién no existe o no esta claramente determinado, el juzgador deberi ceiiirse a lo prescrito
en la ley del Congreso. Quienes defienden una postura no interpretativista (el otrora juez del Tribunal Supremo Brennan es un buen
representante de esta posicion doctrinaria) sefialardn mds bien que a Jos jueces les corresponde adaptar o interpretar los preceptos
constitucionales -los cuales por naturaleza son de cardcter general- de acuerdo con los criterios propios de cada época concreta.

®)
1971).

9
entonces de toda relevancia.
aqui referencia.

(10)

Es justo sin embargo sefialar, como bien apuntan algunos autores, que si bien éste habfa sido el sentido de la actuacién del Tribunal
Supremo norteamericano desde 1803, es recién en el caso Cooper vs. Aaaron (1958) en el cual fa Corte Suprema de dicho pais declara
explicitamente por primera vez que es ella misma la intérprete final y suprema de su texto constitucional. Es en este sentido que
opinan autores como BARKER, Robert. £/ control de constitucionalidad en los Estados Unidos de Norteamérica. En: AAVV. Desafios
del control de constitucionalidad. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1996. p.288.

Por otro lado, es mucho y muy interesante lo que se ha escrito sobre Marbury vs. Madison, ya sea acerca de los alcances del fallo o del
contexto politico social en el cual éste fue elaborado. Sin d4nimo de efectuar una exhaustiva enumeracién de la bibliografia existente
al respecto, nos contentamos con mencionar lo expuesto por PRITCHETT, C. Herman. La Constitucién Americana. Buenos Aires:
Tipogrifica Editora Argentina, 1965. p.191 y ss.; FURNISH, Dale. La “Revision Judicial” de la constitucionalidad de las leyes en
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legitimidad para ejercer esta tarea". Es mds, podemos
decir que este rol le ha sido mayoritariamente
reconocido por la ciudadania y los demas poderes
publicos, lo cual ha conferido a este alto Tribunal una
responsabilidad trascendental en la configuracién y
delimitacién de los diferentes derechos fundamentales
recogidos por el ordenamiento juridico
norteamericano.

Es justo sefialar sin embargo que en el desarrollo
de esta tarea la labor del Tribunal Supremo de los
EEUU ha sufrido marchas y contramarchas,
existiendo incluso épocas en las cuales parece
bastante discutible considerar que la preocupacién
central de esta instancia judicial era la de la defensa
de los derechos fundamentales'®. A pesar de ello,
algunas de las construcciones mas relevantes hechas
a nivel con esta finalidad son
responsabilidad de dicho Tribunal. Procedamos
entonces a efectuar siquiera un breve andlisis sobre
algunas de ellas, sobre todo de aquellas vinculadas a

la configuracién del derecho a la privacidad y las

mundial

diferentes implicancias contenidas en los llamados
derechos de igualdad.

3 Eluso del aspecto sustantivo del due
process of law en la configuracion de
derechos no explicitamente recogidos
en el texto constitucional
norteamericano.

La preocupacidén por reconocer a la dignidad
humana como elemento fundamental dentro de su
sistema de derechos es una preocupacién recurrente
en todos los Estados Democraticos contemporaneos.
El caso norteamericano no es precisamente una
excepcion a esa regla, sino todo lo contrario. Es mas,
esta es una linea de pensamiento y accién que
claramente puede inferirse de varios de los preceptos
actualmente son parte de la Constitucién
norteamericana vigente. Sin embargo, resulta dificil
soslayar como ha sido mds bien el uso de la clausula
del due process of law o “debido proceso legal” de la

los Estados Unidos. En: QUIROGA LEON, Anibal (comptilador). Sobre la Jurisdiccion Constitucional. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Perii, 1990. p.65 y ss. (especialmente p.84-90); y FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La
Jurisdiccion constitucional en Espaiia. Madrid: Dykinson, 1984. p.19 y ss.

(11) Hacemos aqui referencia a lo que algunos han denominado “la dificultad antimayoritaria”, concepto mediante el cual se alude a la
capacidad que tienen los jueces norteamericanos para en los hechos invalidar una ley, a pesar del criterio discrepante de un Congreso
supuestamente representativo de la pluralidad de opctones y opiniones existentes en una sociedad determinada. Frente a este tipo de
especulaciones y preocupaciones, la mayor parte de la doctrina estadounidense no tiene hoy reparos en reconocer que su Constitucion,
y especialmente en el tema de los Derechos Fundamentales, puede tener una connotacién antimayoritaria para asi proteger los
derechos de las minorias frente al posible abuso de quienes coyunturalmente son mds numerosos.

(12) Este es el tema analizado por BIANCHI, Alberto en sus libros El control de la constitucionalidad y La Corte Suprema de los Estados
Unidos, Jurisdiccion y procedimientos. El especial mérito de dichos trabajos estd en el haber sido elaborado por un jurista con una
formacion de caricter europeo-occidental, y por ello, resulta especificamente claro cuando establece las posibles semejanzas y
diferencias existentes al respecto.

Siguiendo las pautas del analisis efectuado por dicho autor, podemos en lineas generales encontrar ciertas tendencias dentro de la
labor de la Corte Suprema Norteamericana, siendo posible distinguir un primer momento de instalacién y falta de un peso especifico
propio (desde su fundacion hasta la llegada de John Marshall a 1a Presidencia de esta institucién); un segundo momento, io que se ha
dado en llamar la Era Marshall (entre 1801 -y mds propiamente 1803 con Marbury vs. Madison- y 1835); época en la cual el Tribunal
asumio una actitud decidida y casi beligerante destinada a fortalecer las atribuciones de la Federacién y las suyas propias.

A esta época sigui6 una larga etapa en la cual la preocupacién central del Tribunal estuvo centrada en defender a ultranza el ejercicio
de derechos y libertades de cardcter individual y con un claro contenido econémico (propiedad, libertad de empresa, libertad de
comercio, por poner solamente poner unos ejemplos). El impetu puesto en estas labores tuitivas llegé en algunas ocasione incluso a
ir en desmedro de la vigencia de otros derechos, como ya lo demostrase premonitoriamente el tristemente célebre caso Dred Scott,
tendencia que se confirmase con miiltiples fallos emitidos por la Suprema Corte a principios de este siglo.

Es recién con los importantes cambios sociales ocurridos durante la gestién presidencial de Franklin D. Roosevelt, y al parecer, de la
mano con las propuestas de éste destinadas a modificar la composicién del Alto Tribunal, que comienzan a darse significativas
modificaciones en los criterios aplicados hasta ese momento por los magistrados del Supremo, postura de cambio que finalmente
logrard consolidarse durante la gestion del Chief Justice Earl Warren, época en la cual el Tribunal Supremo asume una postura
realmente comprometida con la proteccion de los derechos fundamentales, pudiéndosele incluso achacar algunos excesos en este
sentido.

Algo de esta actitud comprometida se mantiene durante algunos aiios, pero lo cierto es que con la llegada del juez Rehnquist y el
ingreso a la Corte de miembros elegidos por los presidentes republicanos Reagan y Bush, muchos hoy hablan de moderacién y otros
de retroceso en la actitud actualmente asumida por la Suprema Corte Norteamericana en la tutela de los derechos ciudadanos. Esta -
esperamos ilustrativa- revisién de lo que ha sido en lineas generales ia labor del Tribunal Supremo estadounidense nos permite
comprobar, siquiera superficialmente, cémo esta instancia jurisdiccional ha estado histéricamente sometida a una serie de marchas y
contramarchas en su quehacer tuitivo, salvo mejor parecer.
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Décimo Cuarta Enmienda (y sobre todo, la utilizacién
del aspecto sustantivo de la misma"'¥) el que ha hecho
posible un significativo avance en ese sentido,
permitiendo, entre otras cosas, la configuracién de
derechos que en principio no estaban explicitamente
reconocidos en el texto constitucional de aquel pais;
como es el caso del derecho a la privacidad.

Una primera lectura de lo dispuesto por la
Décimo Cuarta Enmienda, la cual es concluyente al
afirmar que “(...) ningdn Estado podra (...) privar a
ninguna persona de la vida, la libertad o la propiedad
sin el debido proceso legal”, pareciera mas bien
remitirnos a una connotacién estrictamente
procedimental, en la linea de que no es posible
despojar a alguien de derechos tan importantes como
los ya antes reseflados sin cumplir antes con ciertos
condicionamientos de procedimiento previamente
establecidos. Sin embargo, ya desde fines de siglo
pasado e inicios del presentet’, la Corte Suprema
norteamericana decidié que el “debido proceso
legal” abarca bastante mdas que la exigencia de
procesos justos y razonables, sino que implica
también el reconocimiento de la existencia de
derechos sustantivos cuya relevancia no puede ser
dejada de lado mediante ningln proceso sin importar
la correccién formal con la cual se desenvuelva dicho
proceso¥. Habia aparecido entonces la denominada
dimensidn sustantiva del due process of law, 1a cual

-ya desde la llamada era Lochner (1905-1934)-
pronto fue empleada no solamente en temas
circunscritos a la proteccién o el desarrollo de ciertas
libertades econémicas!'®.

La utilizacién de esta comprension de la Décimo
Cuarta Enmienda habia sido algo dejada de lado a fines
de los afos treinta, pero es desde mediados de la década
de los sesenta que disfruta de un importante
relanzamiento al ser empleada para encontrar un
adecuado equilibrio entre los derechos de la sociedad
y el Estado a legislar sobre la moralidad y el derecho
de cada individuo a tomar decisiones importantes sobre
su propia vida sin injerencia externa'!”. Este moderno
y hasta hoy polémico uso de la perspectiva sustantiva
del debido proceso tiene su primera expresion en el
conocido fallo que acompaiia al caso Griswold vs.
Connecticut (1965). Alli el Tribunal Supremo
norteamericano deduce la existencia de un derecho
constitucional a la privacidad, derecho cuya violacién
justificard el que declare inconstitucional una ley del
Estado de Connecticut de 1860, que prohibia usar o
recomendar uso de anticonceptivos incluso a parejas
casadas.

Este caso en particular tenfa una especial
complejidad, fundamentalmente por dos razones: en
primer lugar, si bien ya a nivel doctrinario se habia
reconocido la existencia de un derecho a la
privacidad™®, lo cierto es que el texto constitucional no

(13) Algunos autores norteamericanos reconocen incluso hasta tres dimensiones al Due Process of Law. El primero de esos aspectos seria
mds bien estrictamente procesal, vinculado con que quienes son parte de un proceso gocen de las mismas oportunidades para acceder
con sus pretensiones a la autoridad competente para resolver, ser notificados de todas las diligencias y resoluciones que se emitan
dentro de dicho proceso, poder presentar las alegaciones pertinentes para dilucidar mejor la controversia existente, tener derecho a un
juzgador imparcial, etc.

Independientemente de este aspecto, el mds frecuentemente conocido fuera de los Estados Unidos de Norteamérica, existiria también
una dimensién del Due Process of Law que se relaciona con la proteccién de algunos derechos sustantivos, los cuales no podran ser
negados o abandonados en ningiin proceso (la llamada “dimensién sustantiva” de esta institucién). Finalmente, el Due Process of
Law funcionarfa como un canal o mecanismo que haria posible la aplicacién de los derechos de la Declaracién de Derechos (o Bill of
Rights) a los Estados (la garantia del debido proceso legal a los Estados).

Recordemos c6mo en otro apartado de este texto habjamos anotado que la aplicacién de los derechos contenidos en el Bill of Rights
solamente comprometia en principio a la Federacién. Ahora bien, es gracias al uso del Due Process of Law, cliusula a la cual se
asumen “incorporados” estos derechos, que los mismos ademas comienzan a condicionar la actuacién de los Estados (en este sentido
tenemos fallos como Barron vs. Baltimore (1833), Chicago, Burington & Quincy R.R.vs. Chicago (1897), Gitlow vs. New York
(1925), Cantwell vs. Connecticut (1940) o Everson vs. Board of Education (1947)). Una completa explicacién de este tema la
encontramos en BARKER, Robert. Op.cit.; p.292 y ss.

(14) En este sentido conviene revisar algunos casos como Allgeyer vs. Louisiana (1897), y muy especialmente Lochner vs. New York
(1905).

(15) Detris de esta toma de posicidn estd, como bien sefiala Rosenfeld, la constatacién de que el debido proceso debe en (ltimo término
sustentarse en ciertos valores fundamentales, asf como en una concepcién sustantiva de fa persona y de la relacién entre el individuo
y la sociedad. Ver al respecto ROSENFELD, Michel. Op.cit.; p.87.

(16) Buenos ejemplos sobre el particular son los casos Pierce vs. Society of Sisters (1925) o Meyer vs. Nebraska (1923). En ambos casos
el Tribunal Supremo norteamericano reconocié que el Due Process of Law también inclufa al derecho de los padres a dirigir la
educacién de sus hijos.

(17) Es de similar criterio, ROSENFELD, Michel. Op.cit.; p.87.

(18) Como es de pablico conocimiento, la primera referencia doctrinaria a un derecho a la privacidad la encontramos en el célebre articulo
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realizaba referencia alguna al respecto, lo cual obligaba
a efectuar una construccioén jurisprudencial destinada a
justificar el reconocimiento constitucional (o en
términos mas cercanos a una denominacién més bien
de corte europeo su reconocimiento como derecho
fundamental) de este derecho. Pero por otro lado,
también existian algunos problemas de comprension
sobre quien o quienes cuentan con la legitimacién activa
suficiente para accionar frente a la supuesta vulneracion
de un derecho fundamental, atin cuando finalmente se
encontrd una férmula mediante la cual los demandantes
en este proceso estuvieron plenamente legitimados?.

Y el tema de la construccién jurisprudencial del
derecho constitucional a la privacidad es sin embargo
el que mds nos interesa para efectos del presente
trabajo. El Tribunal procede entonces a deducir este
derecho tanto de diversos preceptos constitucionales
(las cinco primeras enmiendas, las cuales incluyen

referencias a diferentes aspectos de la privacidad)-

como la Novena Enmienda (la cldusula de derechos
no enumerados), y lo hace aplicable no solamente
contra la Federacién sino contra los Estados
miembros al considerarlo incluido dentro del aspecto
sustantivo del due process of law, al igual que lo
hiciera en su momento en Meyer vs. Nebraska y
Pierce vs. Society of Sisters frente al derecho de los
padres a escoger la educacién que consideren mejor
para sus hijos%.

Laférmula adoptada es inteligente e ingeniosa, atin
cuando en nuestra opinién construir un concepto
general de privacidad en base a aspectos de la misma
que parcialmente protegia algunas facetas de este
derecho es, por decir lo menos, una postura con un
sustento bastante discutible. Es tal vez en parte por
ello, pero también en funcién a los “riesgos” que podria
generar la aplicacién de una nocién general de
privacidad (su extensién a supuestos tan dedicados

como el de la homosexualidad, por ejemplo) que el
Tribunal en su fallo buscé tomar miltiples
precauciones para evitar se use en forma mds abstracta
y general la formulacién que acababan de efectuar.

Ahorabien, y a pesar de los cuidados y reparos puestos
por el alto Tribunal para que lo resuelto en Griswold sirva
como pardmetro destinado a facilitar una postura mas
condescendiente de la judicatura frente a otros supuestos,
lo cierto es que el derecho a la privacidad
constitucionalizado en 1965 fue luego extendido a
situaciones como las abordadas en Eisenstadt vs. Baird
(proceso resuelto en 1972 y en cuya sentencia el Tribunal
Supremo aclara que la privacidad no se limita a la pareja
matrimonial, sino que existe un derecho de cada persona
-independientemente de su estado civil- de decidir si trae
o no hijos al mundo, decision en la cual el Estado no
puede intervenir) en el famoso caso Roe vs. Wade (1973),
en donde en un muy polémico fallo la Suprema Corte
norteamericana sefialard que el derecho constitucional a
la privacidad incluye también, entre otros aspectos, al
derecho que tiene cualquier mujer a abortar por lo menos
durante el primer trimestre de su embarazo.

La relevancia del tema abordado en Roe vs. Wade
y la polémica que gener$ la sentencia emitida en este
caso nos obliga siquiera a efectuar una breve mencién
sobre la argumentacién empleada por el Tribunal
Supremo norteamericano al respecto. En su fallo, dicha
instancia jurisdiccional busca en primer término eludir
el efectuar definiciones sobre cuando comienza la vida,
o pronunciarse sobre si el feto antes del nacimiento ya
cuenta con derechos fundamentales, ain cuando no
resulta dificil inferir cudl es su posicién en estos temas
si tomamos en cuenta que califica al feto como “una
vida potencial”, o no otorga mayor nivel de proteccién
ante todo lo que pueda suceder antes del nacimiento
(argumento en base al cual sustentara luego su negativa
a atribuirle el derecho a un debido proceso a los fetos).

de WARREN, Samuel y BRANDEILS, Louis. The right of privacy. En: Harward Law Review. Volumen 1V, No.5, del 15 de diciembre
de 1890 (y mds especificamente, entre las p.193-219). Este trabajo ha sido nuevamente editado en innumerables ocasiones y ademds
traducido a los mds diversos idiomas.

(19) Y es que tal como estd planteado ese tema en los Estados Unidos de Norteamérica, inicamente se encontraria legitimado para accionar
quien alega ser victima de la violacion de un derecho fundamental. Cabe recordar entonces como en Griswold quienes demandaban la
actuacién de la judicatura eran los profesionales de la salud que habfan informado a varios ciudadanos sobre el uso de anticonceptivos,
y no las personas receptoras de dichas informaciones, los llamados en principio a ser considerados como las victimas de una posible
violacién de su derecho a la privacidad. Ahora bien, también es cierto como, excepcionalmente, se admite en los EEUU que si una
persona sufre un dafio en funcién al derecho constitucional de una tercera parte, y este derecho es imposible o improbable que pueda ser
protegido por sus verdaderos titulares, sca esa persona quien accione buscando la tutela del derecho constitucional o fundamental
supuestamente vulnerado. Es a esta tltima posibilidad a la cual se acogen finalmente Griswold y Buxton para poder seguir el presente
proceso reclamando la proteccién de los derechos de las parejas involucradas y no los suyos propios.

(20} Ver la respecto lo senialado en la nota 16 del presente trabajo.
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Luego de descartar que estamos ante un conflicto de
derechos de igual magnitud, y dejar (inicamente en pie el
derecho a la privacidad (de poder hacer y decidir
discrecionalmente) de la mujer embarazada, la Corte pasara
asenalar que dicho derecho no es absoluto, sino que admite
limites, los cuales deben ser necesarios (o imperiosos) y
solamente podran ser empleados como tltima alternativa
posible. Pasara entonces a analizar si los objetivos buscados
por el estado de Texas con su postura restrictiva del aborto
-la proteccién de la salud de la mujer y la tutela de la vida
potencial del feto- pueden ser considerados como intereses
legitimos que justifiquen limitaciones en el ejercicio del
derecho a la privacidad ya antes reconocido a la mujer
embarazada. Después de admitir que efectivamente los
objetivos aqui recientemente resefiados pueden ser
considerados limites al derecho ala privacidad en este caso,
el Tribunal Supremo norteamericano asumira finalmente
una postura de progresivarestriccion de la libertad de accidn
de la mujer embarazada en la medida que el proceso de
gestacion va llegando a su fin®, y declara inconstitucional
laley del estado de Texas que practicamente impedia a las
mujeres el abortar cuando ellas lo creyesen conveniente.

Pocas Tribunal Supremo
norteamericano han sido tan criticadas como la de Roe
vs. Wade, siendo una de los cuestionamientos mas
recurrentes el de no haber acudido a lanovena enmienda
para resolver este caso, e insistido mas bien en emplear
un concepto de privacidad basado a su vez en el due
process of law®. Lo cierto es que a pesar de estos
cuestionamientos, el Tribunal Supremo ha mantenido
vigentes las bases de su razonamiento en Roe vs. Wade,
atn cuando ha admitido la inclusién de determinadas
precisiones sobre el particular, las cuales no solamente

decisiones del

han dado mas poder a los Estados Federados en la
regulacién del aborto, sino que en opinidén de algunos
pricticamente han vaciado de contenido a lo
inicialmente prescrito por los jueces al respecto.

“Llama la atencion (...) la débil
proteccion prevista en los EEUU
para aquellos derechos
comunmente conocidos como
‘derechos sociales’ (...)"

Esto es lo que ha ocurrido de 1a mano de lo resuelto
en Pennsylvania vs. Casey (1992), caso en el cual los
votos de los magistrados O’Connor, Kennedy y Souter
tienen ademas el mérito de establecer con claridad
cuales deben ser los criterios a seguir para poder
abandonar una linea jurisprudencial ya establecida por
el Tribunal Supremo criterios cuyo conocimiento
indudablemente reviste gran importancia e interés®.

Por otro lado, y luego de Roe vs. Wade, la Suprema
Corte norteamericana se ha mantenido firme en la idea
de evitar se intente extender su comprension del derecho
a la privacidad a otras situaciones, entre las cuales se
encuentran las relaciones homosexuales voluntarias
efectuadas en la intimidad del hogar (Bowers vs.
Hardwick -1986- y sobre todo, el reciente Washington
vs. Glucksberg -1997-). Esta tendencia a una comprension
mas bien restringida de la privacidad es para algunos
consecuencia l6gica de las posturas ideoldgicas de los
actuales miembros de la Corte, quienes llegaron a sus

(21) El Tribunal concluird entonces sefialando que durante los primeros tres meses del embarazo el Estado carece de objetivos imperiosos
para impedir un aborto, pudiendo la madre entonces practicdrselo cuando le parezca conveniente. Por otro lado, si el feto ya se
encuentra en el segundo trimestre de su gestacion, aqui tampoco el Estado puede impedir el ejercicio del *‘derecho al aborto”, aunque
esti en capacidad de limitar dicho ejercicio en mérito a consideraciones de salud. Finalmente, si el feto se encuentra en su dltimo
trimestre de gestacion, el Estado podrd incluso prohibir el aborto, salvo que la salud de la mujer se perjudique con el embarazo.

(22) Sin embargo, en este punto creemos que la invocacién a la novena enmienda nos pone frente al problema, ya existente en casos como
Griswold, sobre si aqui estamos o no frente a una tradicién dentro de la sociedad norteamericana, limite habitualmente exigido para
evitar que la invocacion a la Novena Enmienda se convierta en un ficil expediente para poder justificar cast cualquier cosa.
Independientemente de las grandes dificultades existentes para definir qué vamos a entender como tradicion en este caso concreto, lo
cierto es que un siquicra somero andlists de la historia norteamericana no nos proporciona elementos suficientes para poder considerar
que ha existido una actitud constante en materia de aborto. Las bases sobre las cuales se sustenta la invocacién del uso de la Novena
Enmienda en este proceso serian entonces bastante mds ficilmente vulnerables, salvo mejor parecer.

(23) Los criterios considerados como vélidos para el abandono de un precedente serian entonces los siguientes:

a) Si el precedente establecido en su momento por el Tribunal Supremo no c¢s actualmente aplicado a los Tribunales inferiores;
b) Si el precedente, a pesar de ser aplicado, estd aislado o desvinculado del resto de la jurisprudencia relacionada al tema abordado por

dicho precedente;

c) Si el precedente se basé en un error de interpretacion legal o en un error en los hechos.
En el anilisis especifico hecho a Pennsylvania vs. Casey se¢ constaté que Roe vs. Wade no habia caido en ninguno de esos tres
supuestos, por lo cual se mantuvo su validez, aunque para muchos ese reconocimiento ha sido mds formal que real.
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cargos mayoritariamente nombrados por los gobiernos
republicanos de Ronald Reagan y George Bush, aiin
cuando es también cierto que los pronunciamientos
efectuados por algunos magistrados en Washington vs.
Glucksberg, pero sobre todo en Pennsylvania vs. Casey
dan suficientes elementos para presumir lo contrario o
por lo menos, relativizar la validez de esta apreciacién®®®.
Sea cual fuese el fundamento de este cambio, lo cierto es
que incluso los andlisis mds objetivos existentes al
respecto no pueden negar que actualmente se vive en los
EEUU un momento bastante expectante sobre el
particular, el cual puede llevarnos a conclusiones cuyos
alcances nos resultan hoy bastante inciertos.

4 El tratamiento jurisprudencial
otorgado a los derechos de igualdad.

4.1 Un primer acercamiento al estado
actual de la cuestién y a las técnicas
empleadas para afrontar estos temas.
En la actualidad, Ia

norteamericana contiene hasta siete referencias

Constitucidon

explicitas a los denominados derechos de igualdad,
aunque la mayoria de ellas son muy especificas y tienen

un alcance muy limitado®®

. El tratamiento mas amplio
e importante sobre esta materia se encuentra
indudablemente en la anteriormente citada enmienda
catorce, enmienda adoptada en 1868. All{
independientemente de la referencia al due process of
law que ya hemos analizado, se sefiala ademas que
“(...yningun Estado (...) podré negarle a persona alguna
que se encuentre dentro de su jurisdiccién, la
proteccion igual de las leyes (equal protection of the
law)” (el paréntesis es nuestro).

El sentido inicial que se le concedi a esta norma
estaba estrictamente vinculado a la proteccion frente a
tratos discriminatorios sustentados en criterios raciales,
y mds especialmente, para hacer frente a los abusos que
ya comenzaban a efectuarse en contra de la poblacién

negra recientemente emancipada®®®. Sin embargo, resulta
Jjusto senalar como este objetivo de cardcter tuitivo estuvo
durante muchos afios muy lejos de ser alcanzado, pues
en base a una peculiar comprension de la equal protection
of the law se permitié la consagracién de la -por decir lo
menos- discutible doctrina de “separados pero iguales”
recogida en el famoso caso Plessy vs. Ferguson (1890).
Gracias a este fallo, el Tribunal Supremo convalidé la
constitucionalidad de una ley del estado de Louisiana que
contenia la segregacidn racial de los pasajeros de los
ferrocarriles, aduciendo la existencia de una igualdad en
términos legales que en realidad apafiaba una enorme
desigualdad social. Este desafortunado pronunciamiento
de la Suprema Corte norteamericana tuvo ademas el triste
mérito de convertirse en uno de los sustentos de una
sistemdtica politica de recorte en el ejercicio y disfrute
de los derechos fundamentales de amplios sectores
sociales, fundamentalmente los compuestos por
ciudadanos de raza negra.

Aun cuando fueron muchos los afios vividos
bajo estos pardmetros tan abiertamente equivocados,
afortunadamente esto comenzé a cambiar. Ya en la
década de 1940 el Tribunal Supremo comienza a
construir algunos criterios en base a los cuales definira
cuando considera estar frente a comportamientos
discriminatorios. Se efectuara entonces, una prueba
“neutra” en relacion a los valores politicos usados por
el legislador a la hora de intentar resolver un problema
concreto, analizando si existe alguna relacion entre la
clasificacién efectuada por la ley y el objetivo del
legislador: si la clasificacion empleada en la ley tiene
un vinculo racional con el objetivo del legislador, la
ley sometida al andlisis del Tribunal serd considerada
constitucional.

De alli en adelante se llega entonces
progresivamente a un escenario cuyos rasgos basicos
actualmente serfan los siguientes:

a) El reconocimiento que mediante la equal
protection of the law (igual proteccion de la ley) no se

(24) Los jueces O"Connor, Kennedy y Souter, nombrados por presidentes republicanos y considerados como el sector mds conservador de
ta Corte, votaron a favor de mantener a Roe vs. Wade como un precedente a aplicarse en Pennsylvania vs. Casey. Por otro lado, una
revision de la sentencia emitida en Washington vs. Glucksberg nos demostraria la existencia de al menos cinco jueces del Tribunal
Supremo estadounidense proclives a no cuestionar ciertas formas de suicidio asistido, adn cuando muestran su discrepancia con el
camino plantcado en este caso como alternativa para materializar este tipo de acciones.

(25) Referencias de este tipo son las que encontramos en las secciones octava y novena del articulo 1 y segunda del articulo 4; primera de
la décimo quinta enmienda: primera de la décimo novena enmienda: y primera de la vigésimo sexta enmienda de la Constitucion
norteamericana actualmente vigente. Es de similar criterio BARKER, Robert. Op.cit.; p.308.

(26) Jurisprudencia emitida desde 1873 asi parece demostrarlo, aunque también hubo fallos como Yick Wo vs. Hopkins (1886), cuya
redaccion apuntalaria a una comprensién bastante mds amplia de aquella que venia ddndoscle a dicho precepto constitucional.
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garantizan contenidos sustantivos, sino que su objetivo
es mas bien el de evitar la arbitrariedad o la
irracionalidad en el momento en el cual se establezcan
clasificaciones®” (y por ende, posibles distinciones)
entre las diversas personas®;

b) La constatacién de que alguna actividad
estatal produce efectos distintos en las personas no
acarrea necesariamente la existencia de una violacion
de la equal protection of the law. Debera acreditarse
también que la motivacién y el efecto de la accién
estatal tienen causas o consecuencias (seguin sea el caso
al cual nos enfrentamos) de caricter discriminatorio®”;

¢) La evaluacién de las clasificaciones
impugnadas ante la judicatura estard a cargo del
Tribunal Supremo de los EEUU, el cual por ello ha
desarrollado hasta tres niveles de andlisis o escrutinio.
El menos riguroso de estos escrutinios es el
denominado “escrutinio minimo”. De acuerdo con este
“escrutinio minimo”, usado sobre todo en materia
econdmica, basta con que una ley tenga objetivo
legitimo y que los medios empleados para alcanzar
dicho objetivo no sean disparatados o inadecuados para
que la ley en cuestién sea considerada constitucional.

Con un menor margen de discrecionalidad
admitido a favor de a actuacién estatal estd el “escrutinio
intermedio”, desarrollado desde los afios setenta
fundamentalmente en casos de discriminacién por
razones de género®”. Lo requerido en estos asuntos para
encontrarnos ante una situacion de constitucionalidad
incuestionable es que exista una relacion sustancial entre
la clasificacién empleada y un interés estatal (el objetivo
de la ley) realmente importante.

Finalmente, la evaluacién mds rigurosa es
aquella efectuada frente al establecimiento legal de
clasificaciones o

categorias consideradas

constitucionalmente sospechosas (razas, religion, etnia,

relacion entre nacionales y extranjeros en el tema del
empleo o distinciones entre hijos matrimoniales y no-
matrimoniales). Nos encontramos aquf frente al
ejercicio del “escrutinio estricto”, ante el cual los jueces
deberan efectuar un puntilloso anilisis destinado a
acreditar si: a) el Estado tiene una razén imperiosa para
imponer la ley; b) la categoria o clasificacion utilizada
debe ser indispensable para conseguir los objetivos
buscados. Este es el criterio que, utilizado por primera
vez en Korematsu vs. EEUU (1924), se ha empleado
en diversos pronunciamientos del Tribunal Supremo
sobre cuestiones raciales, dando origen a algunos de
los fallos mas importantes elaborados por esta
institucion, fallos entre los cuales destaca nitidamente
debido a sus repercusiones juridicas, politicas y
sociales el emitido por la Corte Warren en el caso
Brown vs. Board of Education (1954)3V,

4.2  Analisis critico sobre los alcances de la
técnica del escrutinio.

Sin que con ¢llo se entienda que estamos
intentando descalificar 1o que indudablemente es una
de las labores jurisprudenciales mds ricas y creativas
en todo el orbe, no podemos aqui dejar de expresar
nuestras reservas con la aplicacién de una técnica como
la de los escrutinios minimos, intermedios y estrictos,
técnica cuyas dificultades, seglin nuestro modesto
parecer, saltan a la vista.

Y es que en primer lugar, la aplicacién de estos
criterios no responde a pardmetros plenamente
objetivos. Esta constatacion, la cual viene acompafiada
de un siempre beneficioso reconocimiento de un mayor
margen de discrecionalidad en la actuacion judicial,
tiene como contraparte el riesgo de poder recurrir a
los diferentes escrutinios en forma inconsistente y casi
caprichosa, con las evidentes desventajas que ello

27

(28)
29
(30
3D

Cuando hablamos de clasificaciones nos referimos a aquellos temas escogidos como pardmetro pata el establecimiento de una(s)
regulacién(es) especifica(s) sobre el particular. Se harian clasificaciones entonces en materias como las de raza, género, ctc. De
acuerdo con el Tribunal Supremo norteamericano, clasificaciones hechas en base a diferencias de raza, origen étnico o nacional,
filiacién religiosa o condicién de hijos legitimos o no, son consideradas sospechosas de violacion de igualdad ante la ley. y por ello,
son sometidas al escrutinio estricto.

En este sentido, ver el fallo San Antonio Independent School Dist. vs. Rodrigucz (1973).

Ver al respecto la sentencia emitida por ¢l Tribunal Supremo en el caso Washington vs. Davis (1976).

Fue el criterio emplcado para resolver casos como Fronteiro vs. Richardson (1973).

Con Brown vs. Board of Education, el Tribunal Supremo estadounidense abandona la cuestionable postura asumida en Plessy vs.
Ferguson, quitdndole legitimidad constitucional a las situaciones de segregacion en materia educativa consagradas en basc a cse
pronunciamiento. A este fallo siguicron luego otros destinados a suprimir la discriminacion racial en ese momento también cxistente en
otros dmbitos (administracién de justicia, transporte pablico, etc). Se inicid asi un proceso de cambios que concluyd con la dacién por el
Congreso nortcamericano de la Ley de Derechos Civiles de 1964.

Ahora bien, es importante resaltar como la especial configuracion del derecho a la igualdad, obtenido frente a los estados y no en funcién
de los ciudadanos, obligd que en algin caso no se canalizara la solucién de estas controversias a través de la Décimo Cuarta Enmienda.
sino de la Quinta. En este sentido, es ilustrativo ver lo resuelto por el Tribunal Supremo norteamericano en Bolling vs. Sharpe (1954).
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acarrea. Por otro lado, la lista de categorias o
clasificaciones no es definitiva, motivo por el cual
siempre hay que estar buscando convencer a la Corte
para que configure sus fallos en funcién a un escrutinio
estricto. El margen de incertidumbre existente al
respecto es entonces a todas luces evidente.

Pero por si las anotaciones ya aqui efectuadas
carecieran de suficiente entidad, también se hace
necesario resaltar como en muchos casos resulta
bastante complejo determinar cual va a ser la
clasificacion dentro de la que el Tribunal Supremo
norteamericano encuadrard la solucién de una
controversia concreta, tema de enorme importancia
para determinar el escrutinio a aplicarse, y por ende,
decisiva para dilucidar cudl serd el sentido final del
fallo de tan alto Tribunal. Prueba de estas dificultades
y las repercusiones de las mismas son facilmente
apreciables en casos como el Personal Administrator
of Mass vs. Feeney (1979)%2, Massachussetts Bol. of
Retirement vs. Murgia (1976)%%; vy muy
particularmente en Romer vs. Evans (1996), caso en
el cual coincidimos con quienes consideran que
solamente razones de politica institucional explican la
resistencia del Tribunal Supremo norteamericano a
someter esta controversia a un escrutinio estricto®®.
Las dificultades existentes al respecto son entonces
innegables, y sobre ellas seguramente volveremos a
incidir en las breves reflexiones que incluyamos al final
del presente trabajo.

4.3 Dos supuestos dificiles de abordar en
relacién con los derechos de igualdad:
los casos de discriminacién positiva y

de discriminacion en funcion del

género.

Como bien seflala un importante sector
doctrinario®, la cldusula de la equal protection of the
law ha sido habitualmente entendida como un
mecanismo para constitucionalizar derechos negativos
de igualdad®®. Es por ello que normalmente se ha
interpretado que no impone ningin deber de alcanzar
una igualdad de resultados, alin cuando si suele ser
empleada para confirmar derechos de igualdad de
oportunidades®”.

En este contexto resulta entonces bastante
comprensible la reiterada invocacién a programas de
discriminacién positiva (o affirmative actions)
destinados a dar un trato preferente en materias como
educacién o empleo a favor de sectores
tradicionalmente considerados como discriminados. En
el caso norteamericano este tipo de estrategias han sido
empleadas fundamentalmente para apoyar a los
ciudadanos de raza negra o con origen latinoamericano,
aun cuando también se les ha usado a favor de las
mujeres frente a los varones. Lo cierto es que, a pesar
de las encomiables motivaciones que suelen impulsar
este tipo de programas, 1os mismos encuentran
significativas resistencias incluso al interior del
Tribunal Supremo, cual
tradicionalmente varios de sus miembros consideran
a las affirmative actions como contrarias al principio
de igualdad de trato. Prueba de ello son las divididas
decisiones a las cuales se llegd en los casos Regents
of University of California vs. Bakke (1978) o Johnson
vs. Transportation Agency Santa Clara County (1987).
En lo que s se ha logrado un cierto consenso es en el

instancia en la

(32)

(33)

(34)

Proceso en el cual se discutia la aplicabilidad de una ley que facilitaba el acceso de los veteranos de guerra al servicio civil. La parte
demandante asumia que esta norma consagraba una discriminacién contra las mujeres, tema que debfa ser analizado dentro de las
pautas del escrutinio intermedio. El Tribunal Supremo norteamericano rechazd dicho argumento.

Aqui se alegaba la existencia de una discriminacién en mérito a la edad. El Tribunal Supremo considerd que en estos casos bastaba
con la aplicacién de un escrutinio minimo, postura no compartida por el juez disidente Marshall, para quien la existencia de supuestos
de discriminacidn por edad en el dmbito laboral si ameritaba la realizacion de un escrutinio estricto.

En este proceso. el Tribunal Supremo concluye en que los casos de discriminacién por orientacién sexual no deben ser tratados con
la técnica del escrutinio estricto. tal como habia hecho la Corte Suprema del estado de Colorado, aunque finalmente coincide con
dicha instancia jurisdiccional en declarar inconstitucional una enmienda efectuada en la Constitucidn de aquel estado miembro de la
Unién.

En este sentido ver, por ejemplo, ROSENFELD, Michel. Op.cit.; p.93.

Sobre las diferencias entre derechos “negativos™ y “positivos” recomendamos revisar lo sefialado sobre el particular en la nota
niimero uno del presente trabajo.

Es necesario, eso si, resaltar cémo en algunas materias el Tribunal Supremo norteamericano también reconoce como una exigencia a
cumplir la obtencion de una igualdad de resultados. Ello ha ocurrido. por ejemplo, en ¢l tema del sufragio (en este sentido Harper vs.
Virginia Board of Elections o Kramer vs. Union Free School District No.15 -1969-) o en el acceso a los tribunales en procesos penales
(ver al respecto lo resuelto en Griffin vs. llinois -1956-). Sin embargo, no podemos soslayar como en estos casos ¢l reclamo a una
igualdad de resultados suele ser visto como una condicién previa para alcanzar la igualdad de oportunidades que finalmente se
buscaba. Es de esta misma opinién. ROSENFELD, Michel. Op.cit.. p.93.
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tipo de escrutinio aplicable a estos casos, pues desde
Richmond vs. J.A. Croson CO. (1989), habitualmente
se reconoce que el escrutinio a efectuarse aqui debe
ser el mas estricto de todos.

Relevancia especial tienen indudablemente el
de los diferentes supuestos de posible discriminacién
por razones de género, materia que incluso impulsé la
elaboracién de la equal rights armendent, proyecto de
enmienda constitucional que si bien nunca llegd a ser
aprobado sirvio en la practica como inspiradora de la
solucién de varias sentencias del Tribunal Supremo
norteamericano en este tema.

Entrando entonces en lo que es mas
propiamente materia del presente trabajo, diremos que
la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte
estadounidense sobre el particular ha sido bastante
cambiante y no exenta de fallos polémicos. Prueba de
ello son fallos como el Bradwell vs. Illinois (1873),
en el cual el alto Tribunal convalida la decisién estadual
de no permitir que la demandante pueda desempefarse
como abogada en mérito a su condicién de mujer. Es
mas, llega a justificar este tratamiento diferente -por
no decir abiertamente discriminatorio- en el hecho de
que los hombres y las mujeres estan llamados a cumplir
distintos roles sociales, en base a una argumentacién
en la cual textualmente se dice lo siguiente: “(...) El
mds alto destino y mision de la mujer estd en
desempenar a plenitud los nobles y provechosos oficios
de esposa y madre. Esta es la ley del Creador. Y las
reglas de la sociedad civil deben adaptarse a la
naturaleza general de las cosas, no pudiendo basarse
en casos excepcionales®®”,

Afortunadamente pronto comenzaron a darse
significativos progresos en este sentido aunque todavia
parece faltar un buen tramo para llegar a una situacién
en la cual lo resuelto en Bradwell vs. Illinois no pase
de ser un mal recuerdo. As{ por ejemplo, en Goesart
vs. Cleary (1948), aln cuando se insiste en las
diferencias de roles ente hombres y mujeres -y es mas,
se hacen referencias a distinciones con un caricter mas
bien psicol6gico- se admite la aplicacion del escrutinio
estricto para este tipo de casos, postura que luego
variard a la asuncién del escrutinio intermedio para

esta clase de situaciones (ver al respecto fallos como
Craig vs. Boren -1976-).

Por otro lado, en Michael M. vs. Sonoma County
(1981), si bien se declara constitucional una ley
californiana en base a que los hombres y las mujeres
tendrian roles diferentes dentro de las relaciones
sexuales®”, es importante resaltar como los votos
disidentes en dicho proceso enfatizan como aqui hay un
aprovechamiento de una diferencia fisica real para en base
aella sustentar prejuicios sociales u objetivos ilegitimos.

El fallo entonces sin duda mas halagiiefio sobre
el particular es el de United States vs. Virginia (1996),
caso en el cual el Tribunal Supremo declarard
inconstitucional una decision del estado de Virginia
destinada a excluir el ingreso de mujeres a la Virginia
Military Institute (VMI), decisién cuyo sustento era el
de senalar que las pricticas y métodos de ensefianza
empleados en esa escuela militar de élite eran fisicamente
muy crueles. Aqui esa importante instancia jurisdiccional
aclarara que el establecer escuelas solamente compuestas
por hombres o por mujeres serd constitucional iinicamente
si éstas son facultativas (cuando el estudiante puede
escoger a donde ir) y se tienen otras opciones de igual
calidad en los centros de ensefianza previstos para
estudiantes del otro sexo o con composicion mixta. Como
la decision tomada en Virginia no respeta estos
pardmetros, la misma es declarada inconstitucional.

Cabe resaltar ademads, que si bien se llega a esta
conclusién aplicando un escrutinio intermedio, se afiade
también que en los casos vinculados a cuestiones de
género se requeriria una razon excesivamente persuasiva
al respecto para declarar constitucional una ley que haga
distinciones en funcién a este tipo de criterios. Ello en
los hechos, como bien anota algin voto disidente!*?,
podria entenderse como una apuesta por aplicar de ahora
en adelante el [lamado escrutinio estricto a esta clase de
situaciones, postura que indudablemente redundaria en
una actitud mds tuitiva de los derechos de las mujeres
ante situaciones discriminatorias basadas en razones de
género. Estamos pues tal vez ante el tinico tema en el
cual la labor jurisprudencial del Tribunal Supremo
norteamericano ha asumido una actitud bastante mas
tuitiva que la existente hace unos quince afios al respecto,

(38) Razones como éstas estan incluidas en el voto “concurrente™ con el sentir mayoritario cn Bradwell, que elaborase el Juez Bradley. La

traduccion del texto en cuestion es nuestra.

(39) En Michel M. vs. Sonoma County, lo que se impugna es la coustitucionalidad de una ley californiana que reputa como violacion la

relacion sexual de un hombre con una menor de edad.

(40) Nos referimos aqui al voto del Juez Scaglia, y muy especialmente a lo sefialado en el apartado | de su pronunciamiento sobre el particular.
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muy a despecho de la composicién conservadora que
hoy se le achaca a esta instancia jurisdiccional.

=

!

5 Algunas reflexiones finales sobre el
particular.

5.1 Los temas no abordados.
Una siquiera minima aproximacién al actual
desarrollo del constitucionalismo contemporaneo no

puede desconocer el significativo aporte proporcionado
al respecto por la experiencia doctrinaria y
jurisprudencial norteamericana. Este aporte se hace sin
duda mads notorio y notable en temas como el del
reconocimiento de la fuerza normativa de la
Constitucién®V. El rol creativo que le corresponde al
juezen la tutela de los derechos fundamentales™?, pero
ello no debe llevarnos a soslayar la gran importancia
que tienen también valiosisimos alcances efectuados
apuntalando una mejor configuracién de algunos de
estos derechos o propiciando la consolidacién de
mecanismos destinados a asegurar la plena vigencia
de los mismos.

La ya dilatada extension del presente trabajo no
nos permite pasar revista en forma mas detallada a otros
aportes que nos trae la experiencia norteamericana de
proteccion de los derechos fundamentales. Asi por
ejemplo, un acercamiento al tema de las libertades
informativas nos permitirfa tener mayor contacto con
posturas como la del reconocimiento de una posicién
preferente (preferred position) de algunos derechos
sobre otros, propuesta comprensible dentro del contexto
estadounidense pero cuya aplicabilidad es bastante
pertinente en otros paises*?’. Un andlisis de este tema
también haria posible el conocer las diversas
concepciones sobre la libertad de expresién en el
escenario académico y jurisprudencial norteamericano
(lo cual ha permitido otorgarle apoyo constitucional a
la formulacion de planteamientos que para muchos son

(41) Gracias al aporte norteamericano, progresivamente se ha abandonado una visién de la Constitucién como un mero compromiso mads
o menos permanente entre las fuerzas politicas, para pasar mds bien a asumir la eficacia normativa directa de los preceptos
constitucionales, a pesar de las dificultades concretas que ello de hecho acarrea en algunos casos (y entre ellos, por solamente
mencionar dos ejemplos, el de la real vigencia de los llamados “derechos econémicos, sociales y culturales” o el de la eficacia de los
derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, temas que en si mismos tienen la entidad suficiente para motivar la
realizacidn de varios trabajos sobre el particular).

(42) Rol que se ha impuesto a nivel mundial, y no solamente como parte de las tareas reputadas como propias de los diferentes tribunales
constitucionales, sino también como deber de la judicatura ordinaria, incluso en aquellos paises con un modelo concentrado de
control de constitucionalidad, atin cuando siempre dentro de ciertos limites, pues como bien dice Garcia de Enterria “(...) al sistema
juridico no le interesan (...) las opiniones personales de quienes actiian como jueces, sino s6lo su capacidad para expresar las normas
que la sociedad se ha dado a si misma y para hacerlas llegar a su efectividad dltima, lo que les impone operar necesariamente con sus
principios, depurando y afirmando su alcance™. (Cita extraida de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La democraciay el lugar de la
ley. En: REDA. No. 92. Madrid: Civitas, octubre-diciembre, 1996. p.620). La idea del juez como “boca de la ley”, comprensible
dentro de un contexto histérico determinado, afortunadamente se batc hoy en reiterada a nivel mundial, pero no por ello puede
pasarse a pensar en la existencia de un juzgador que actia al margen de lo dispuesto por la Constitucion o la ley, o que no respeta las
competencias propias de los otros poderes piblicos.

(43) Un claro cjemplo de lo inconveniente que resulta trasladar esta construccién doctrinaria fuera de su contexto original a un escenario,
en este aspecto, completamente distinto al norteamericano lo encontramos en lo sucedido en Espana, en donde la asuncién de una
preferred position de las libertades informativas ilevé a que en situaciones de aparente o real conflicto entre dichas libertades con
derechos como al honor, la intimidad o buena imagen se llegase a una situacion de verdadera minusvaloracién de esos derechos.
Esta postura, asumida con claridad por el Tribunal Constitucional Espanol (TCE), a partir de su STC 159/86, recibe una primera y
atinada llamada de atencidén en el voto particular del magistrado Diaz Eimil a la STC 121/89, quien anota cémo si bien en caso de
conflictos como los que aqui hemos resefiado tedricamente se plantea la realizacién de una ponderacion (adaptacién europea de la
técnica balancing empleada por el Tribunal Supremo norteamericano) entre los derechos invocados, en los hechos inicamente se¢ estd
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realmente extremos al respecto™) o la comprension que
se tiene del rol de 1a prensa libre, instancia vista como
titular del derecho de informar a la ciudadania, sobre
todo cuando lo que se da a conocer es la conducta de
quienes se encuentran asumiendo responsabilidades al
interior de las diferentes Administraciones Piblicas,
labor informativa que indudablemente debe realizarse
haciendo una serie de verificaciones y respetando
determinados pardmetros™.

Otros elementos valiosos para el andlisis
encontrariamos sin duda si estudiamos lo ocurrido con
derechos como la libertad religiosa o el derecho de
asociacién, por solamente mencionar un par de casos.
Sin embargo, consideramos por ahora mds ftil e
interesante realizar una opinién critica sobre los
alcances de lo resuelto en aquellos temas a los cuales
aqui les hemos dedicado mayor interés, como son los
vinculados a los derechos de privacidad e igualdad.

5.2  Breves notas sobre el ejercicio del
derecho a la privacidad.

En lo referente al tema del derecho a la
privacidad, es innegable que los casos aqui resenados
demuestran una preocupacién compartida tanto por el
mundo académico como por la judicatura por hacer
entender a los poderes publicos y a la ciudadania que
el buscar preservar la plena vigencia de un derecho
fundamental no implica el desconocer la existencia de
otros derechos fundamentales o de bienes juridicos
especialmente protegidos, bienes y derechos cuya
vigencia y eficacia también conviene preservar. El
reconocimiento de la existencia de limites™®, en este
caso externos a los derechos antes mencionados, asi
como la de la necesidad de aplicar técnicas de
ponderacidn frente a posibles conflictos entre derechos
fundamentales, o entre derechos fundamentales y
bienes juridicamente protegidos*”, encuentran aqui

amparando las libertades informativas y desamparando o degradando a derechos como el houor, la intimidad o la buena imagen.
Es por ello que ahora, con indudable acierto, el TCE al abordar estos temas, tiende a la aplicacién de la teorfa de los limites internos
y del contenido propio de los derechos, dejando la posibilidad de efectuar ponderaciones en los supuestos excepcionales que conviene
hacer uso de esta técnica de interpretacién, y abandonando definitivamente una comprensién del alcance de algunos derechos que a
despecho de su inncgable interés, no es trasladable tal cual ésta fue formulada al ordenamiento juridico espafiol. Una completa
explicacién de la evolucién de este criterio interpretativo en Espaiia la encontramos en SANCHEZ FERRIZ, Remedio. El derecho a
la informacion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En: El derecho a la informacion. Teoria y prdctica. Zaragoza:
Pértico, 1995. p.53 y ss. (especialmente pp.60-68). Por otro lado, el andlisis tal vez mas exhaustivo de la teoria de los limites internos
y el contenido propio de los derechos en lengua espatiola es el efectuado por Ignacio De Otto e incluido en MARTIN RETORTILLO,
Lorenzo y DE OTTO, Ignacio. Derechos Fundamentales y Constitucion. Madrid: Civitas, 1988. (especialmente pp.137-1406).

Cabe entonces preguntarse cudl es el sustento de nuestra reiterada insistencia en que no cabe aplicar la construccién de las preferred
positions a escenarios como el previsto en el ordenamiento juridico espafol. Y es que al igual que otras muchas constituciones, la
actual Constitucién Espafiola en su articulo primero incorpora una serie de valores sin establecer preferencias entre ellos, v luego
pasa a desarrollar un catdlogo de derechos sin consignar la existencia de jerarquias al respecto.

La idea de unos derechos con una preferred position no encajarian entonces en este esquema. En cambio, las técnicas del balancing
o ponderacién de valores, o la de los limites de los limites internos y contenido propio si podrian ser aplicadas (y de hecho, ya viencn
siéndolo) para intentar encontrar un equilibrio en una situacién de colisién entre dos o mds derechos, mas no como pauta para
consagrar privilegios de unos sobre otros. Tiene un punto de vista coincidente con el que acabamos de scfialar FREIXES, Teresa.
Constitucion y Derechos Fundamentales. Barcelona: PPU, 1992. p.109.

(44) Como es de piblico conocimiento, en los Estados Unidos se manejan varias concepciones o comprensiones de como debe entenderse
a la libertad de expresién. Sin embargo, la postura predominante al respecto -fuertemente influenciada por el pensamiento de John
Stuart Mill y asociada con la “teor{a del mercado de las ideas”- lleva a una visién de la libertad de expresién como aquel medio que
nos acerca a un graduaf descubrimiento de la verdad. Esta mayoritaria percepcién de la libertad de cxpresion ha servido de sustento
a perspectivas tan polémicas como la acogida por el llamado “test del peligro claro y actual” (mecanismo a través del cual se recort6
el ejercicio de la libertad antes mencionada, a los defensores de posturas marxistas, comunistas, anarquistas o socialistas. doctrinas
asumidas como un obsticulo para el gradual descubrimiento de la verdad muchas veces en base a consideraciones demasiado cargadas
de subjetividad), y hoy en dfa permite la proteccién constitucional a practicamente cualquier tipo de expresion, salvo a aquellas
carentes de valor social (y que por ende, no ayudan a descubrir 1a verdad) o que teniendo algin valor social son emitidas en circunstancias
que impidan la discusién o el debate. Una completa informacion sobre el particular la encontramos en ROSENFELD, Michel.

Op.cit; pp.82-84; 0 en BARKER, Robert. Op.cit.; pp.302-307.

(45) Ver en este sentido lo expuesto por ROSENFELD, Michel. Op.cit.; p.85.

(46) Limites que pueden ser intrinsecos o extrinsecos a cada derecho. Ver al respecto la excelente explicacion cfectuada por FERNANDEZ
SEGADQO, Francisco. El sistema constitucional espaiiol. Madrid: Dykinson, 1992. pp.169 y ss.
Ahora bien, estos limites a su vez no pueden ser abusivos o violadores del Estado de Derecho y la plena vigencia de los derechos
fundamentales que dicen querer defender. Encontramos aqui, sin dudad, el germen de aquello que posteriormente con mayor
sistematizacién y rigurosidad se ha dado en llamar “la teoria de los limites a los limites de los derechos fundamentales™, importante
construccion jurisprudencial claborada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y hoy también aplicada en diversos paises del

mundo.
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una buena justificacién y punto de partida, sirviendo
ademads lo que pueda posteriormente efectuarse sobre
el particular como un referente al cual siempre resulta
interesante tomar en cuenta.

Luego de constatar la creatividad e iniciativa
con la cual se han abordado estos temas, sorprende
entonces comprobar como a nivel de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo estadounidense existe un escaso
o nulo desarrollo sobre los alcances del derecho a la
privacidad en relacién con materias de tan palpitante
actualidad como la biogenética o la informatica®®,
sobre todo si tomamos en cuenta que el mismo
concepto de privactdad -o por lo menos, la primera
configuracién contemporanea de éste- es precisamente
una importantisima aportacion efectuada por la
doctrina constitucional norteamericana ain cuando
dicho aporte se generé a fines de siglo pasado. Ahora
bien, si de creatividad e iniciativa se trata, no podemos
dejar de hacer siquiera un breve comentario sobre la
pertinencia y consistencia de las diversas
construcciones (fundamentalmente jurisprudenciales)
empleadas para avalar la constitucionalizacién del
derecho a la privacidad y delimitar cuales serian los
diversos ambitos de su aplicacidn.

Es evidente entonces que un siquiera somero
analisis de que las técnicas y argumentos utilizados
demuestra la existencia de un enorme ingenio para
hacer frente y resolver los problemas concretos que
pudieran presentarse, maxime si tomamos en cuenta
el reducido margen de instrumentos normativos
disponibles para efectuar este tipo de interpretaciones.
Sin embargo, ello no nos impide anotar como en
algunos casos la coherencia interna de los
razonamientos empleados no es lo suficientemente
s6lida para asi poder disfrazar el voluntarismo que las
motiva, pues basta con el mero cambio de composicién
del Tribunal Supremo o la asuncién de algunas lineas
de politica institucional por los magistrados de este

alto Tribunal (el reconocimiento de un self-restraint o
de intocables political questions pueden ser un buen
ejemplo de ello) para abandonar posturas previamente
asumidas (aiin cuando en ocasiones formalmente se
siga sosteniendo [o contrario) o negarse a extender el
marco tuitivo desarrollado por decisiones ya tomadas
a otros supuestos en los cuales €stas bien habrian
podido ser aplicadas. Lo expuesto, sin con ello querer
desmerecer la calidad del aporte efectuado, nos deja
una sensacién de una excesiva subjetividad al momento
de definir conceptos y/o resolver conflictos, sensacion
que resulta inescindible de un riesgo y sesgo de
inseguridad juridica que a nada bueno conduce.

5.3 Apuntes acerca del ejercicio del
derecho de igualdad.

Por otro lado, también el Ambito de los derechos
de igualdad ha sido un espacio en el cual podemos
detectar importantes aportaciones efectuadas por el
Tribunal Supremo norteamericano. Ello sin siquiera
tener necesidad de referirnos a que ésta es tal vez la
materia en la cual lo resuelto por la Suprema Corte
estadounidense haya alcanzado mayor relevancia
dentro de la consideracién ciudadana que se tiene sobre
ella, tanto al interior como fuera de aquel pafs.

Pero vamos ahora a comentar el tema de los
aportes, indudablemente el mas importante en funcién al
trabajo que aqui venimos realizando. Sobre el particular,
es innegable la existencia de varios puntos en comun entre
el tratamiento dado al tema de la igualdad en los EEUU
y el que se le otorga en Europa. Asi por ejemplo, en ambos
casos el objetivo buscado es mds bien el de evitar se
produzcan situaciones de arbitrariedad o irracionalidad
al momento de establecerse tratos diferenciados entre las
diversas personas: puede hablarse entonces, tanto en uno
u otro lado, de la existencia de un derecho (o derechos)
mas bien de corte relacional, y que ademds nos confunde
la existencia de tratamientos diferentes con situaciones

(47) Sobre la técnica de la ponderacién de derechos, y la indudable influencia del balancing norteamericano ya hemos ido adelantando
una serie de referencias, siendo particularmente Utiles para el tema que venimos abordando aquellas incluidas en la nota 43 detl
presente trabajo. Cabe, sin embargo, aclarar que muchas veces el conflicto que motiva el recurrir 2 una ponderacion es mds aparente
que real, pues lo que sucede en la practica es que nos encontramos mds bien ante la comisién de comportamientos abusivos a los
cuales trata de legitimarse alegindose cstar en el ¢jercicio de un derecho fundamental, cuando bajo ningtin supuesto se respeta el
ambito constitucionalmente previstos para ejercitar dicho derecho. Es por cllo que nos adherimos a quienes anteponen a la realizacién
de una ponderacion de derechos la aplicacion de la teoria de los limites internos y el contenido propio de los derechos fundamentales,
tema al cual también hemos hecho referencia en la ya citada nota 43 del presente trabajo.

(48) Hasta donde tenemos conocimiento, el Tribunal Supremo estadounidense no ha resuelto ningin caso vinculado con el desarrollo de
técnicas de biogenética. Por otro lado, en lo referente al tema de la informatica, Gnicamente se ha pronunciado en el caso dc Whale vs.
Roe, dejandose luego el tratamiento de esta materia en manos de otros tribunales o de administraciones independientes con competencias

especificas sobre el particular.
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de tipo discriminatorio. A lo previsto en el caso
norteamericano bien podria aplicarsele entonces aquellos
alcances, en principio pensados para describir lo recogido
en ¢l articulo 14 CE, sobre todo cuando se apunta como
allf se consagra un: “(...) derecho que no es un derecho
auténomo, sino relacional, que impone una obligacién a
todos los poderes publicos, que no comparta
necesariamente una igualdad material, ni tampoco se
traduce en una exigencia de uniformidad, sino que les
limita en el sentido de vedarles toda actuacién generadora
de una desigualdad de trato arbitraria o discriminatoria®®”.

Es significativo también anotar como no son
pocos los textos constitucionales modernos que
abiertamente consagran la existencia de un principio
de no discriminacién en funcién a ciertos criterios, por
cierto muy préximos a las llamadas “categorias
sospechosas” de discriminacién en el caso
norteamericano. Ello es lo que pareciera ocurrir, por
ejemplo, en funcién con lo dispuesto en el articulo 14
CE, norma en la cual -atin cuando sin un sentido
taxativo- se hace mencién expresa a criterios como
raza, nacionalidad, sexo, religién u opinién.

Ahora bien, lo expuesto no obsta para que
expresemos nuestros reparos con la forma empleada en
los EEUU para evaluar si estamos o no frente a una
distincion con caracter discriminatorio, tema acerca del
cual ya hemos hechos algunas anotaciones
anteriormente®”. Eso si, cabe aclarar como en este caso
nuestras objeciones no van tanto dirigidas contra la idea
de efectuar escrutinios (escrutinios que por cierto
incluyen pautas de razonamiento que no se encuentran
muy lejanas da aquellas -aunque en este ltimo caso,
mejor sistematizadas- empleadas en las interpretaciones
hechas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y varios Tribunales Constitucionales de diversos paises
para abordar este tema®"), sino mds bien a la

determinacion -en nuestra modesta opinidn, en base a
pardmetros bastante subjetives- de cuando debe
aplicarse un modelo de escrutinio y cuando corresponde
optar mis bien por emplear otro. El derrotero de la
alternativa seguida fuera de los EEUU parece entonces
buscar apoyarse en consideraciones mas objetivas, y por
ende, se nos presenta como mas confiable.

Con todo, e independientemente de posibles
discrepancias que podamos tener, el balance al cual
llegamos en lo hecho por la doctrina y la judicatura
norteamericanas en el tema de la igualdad -y muy
especialmente luego de dar a conocer los tltimos
aciertos en el tratamiento de los casos de posible
discriminacién por razones de género- es en principio
muy positivo, y ademds, tiene la ventaja de que su
dinamismo y capacidad de adaptacién a nuevas
situaciones le obligan siempre a ser necesario punto de
observacién, estudio y analisis incluso para quienes
normalmente abordan estas materias desde otras
perspectivas.

6 A modo de conclusion.

El panorama jurisdiccional norteamericano que
aqui hemos tratado de describir siquiera someramente
a través de algunos de sus aspectos mas importantes
estd pues lleno de luces y sombras. Abonan en su favor
una vocacién y capacidad para adaptarse, o por lo
menos, dar respuesta a las nuevas situaciones que van
surgiendo. Ello ha llevado a que a pesar de que las
criticas a la labor de las diferentes instancias
jurisdiccionales o de fisonomia jurisdiccional“® es hoy
un lugar comin a nivel mundial la Suprema Corte
norteamericana, muy a despecho de sus marchas y
contramarchas, es todavia una de las instancias dentro
de las cuales la Administracion Federal estadounidense

(49) Cita extraida de FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El Sistema Constitucional Espaiiol. Madrid: Dykinson, 1992. p.196.

(50) Ver al respecto lo sefialado en el punto 4.2 del presente trabajo.

(51) Buenos elementos para efectuar la correspondiente comparacién al respecto nos lo proporciona el articulo de FREIXES, Teresa. Las
principales construcciones jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El standart minimo exigible a los sistemas
internos de derechos en Europa. En: Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furid Ceriol. No.11-12. Valencia, 1995.

pp-97 y ss. (especialmente pp.100-101).

(52) Cuando hablamos de “drganos o instancias con fisonomia jurisdiccional”, nos referimos a aquellas entidades que sin ser parte del
Poder Judicial (o de la judicatura ordinaria, como prefeririamos llamarle nosotros) se les ha asignado, o progrestvamente han asumido,
una configuracién muy similar a aquella que en principio era propia de juzgados y tribunales; y por si lo expuesto fuese considerado
poco relevante, resuelven las controversias que se les presentan bajo las pautas propias de un proceso y emiten finalmente resoluciones
a las cuales con toda propiedad podriamos denominar sentencias. Un claro ejemplo de este tipo de instituciones son indudablemente
los Tribunales constitucionales hoy existentes en buena parte del mundo. Una informacién mds detallada sobre los alcances de esta
denominacién, aun cuando con una explicacién unicamente vinculada al tema del control de constitucionalidad y el Derecho Procesal
Constitucional, la encontramos en SAGUES, Néstor Pedro. Derecho Procesal Constitucional. Tomo 1. Buenos Aires: Astrea, 1988.
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que genera mayor credibilidad y respeto entre los
ciudadanos de dicho pais, mérito que indudablemente
no solamente se debe a la calidad y sentido de
oportunidad de sus fallos, sino también a la especial
ubicacién que se le ha dado y ha logrado obtener para
si esta institucion dentro del ordenamiento juridico y
la realidad politico-social de su pafs.

Lo expuesto sin embargo no nos inhibe de anotar
algunos temas a los cuales por lo menos podemos
reputar como opinables, asi como resefiar ciertos
aspectos que se nos presentan como erréneos o
preocupantes. Llama la atencidn por ejemplo, la débil
proteccion prevista en los EEUU para aquellos derechos
comtnmente conocidos como “derechos sociales”,
situacion en la cual -por lo menos en nuestra modesta
opinién- tiene una significativa incidencia la
generalizada percepcién que alli se tiene de los derechos
como derechos negativos. Por otro lado, resulta
innegable apreciar cdmo buena parte de las interesantes
construcciones doctrinarias y jurisprudenciales de la

Suprema Corte norteamericana parecieran sustentarse
en alegaciones algo mas impregnadas de una
preocupacidn por aspectos coyunturales o influidas por
consideraciones o criterios bastante mas subjetivos que
aquellos hoy empleados en otros paises, con todas las
repercusiones que ello puede y suele traer™.

A pesar de nuestras discrepancias con algunos
detalles aqui recientemente anotados, seria mezquino
no reconocer que el balance de lo expuesto es
plenamente positivo, existiendo elementos que incluso
nos llevan a pensar en la consolidacién de alentadores
progresos sobre el particular. Las construcciones
doctrinarias y jurisprudenciales empleadas en los EEUU
para una mejor tutela de los derechos fundamentales (y
muy especialmente en los casos de discriminacién por
razones de género) estdn entonces muy lejos de haber
perdido su innegable interés, siendo claro como mas
bien continuardn resultando un referente de vital
importancia para el tratamiento de estos temas en los
diferentes paises del orbe, salvo mejor parecer. I

(53) Hoy en dia el Tribunal Supremo Federal Norteamericano tiene un rol que no se circunscribe al de ser la dltima instancia en la

resolucién de los conflictos cotidianos que se presentan entre los ciudadanos de dicho pafs, o dar pautas para uniformizar los criterios
que debe aplicar la judicatura a lo largo y ancho de todo el territorio estadounidense. Su labor indudablemente va mds all de ello,
habiéndose convertido en un verdadero “poder mediador” de las controversias con o entre las mds importantes instancias dentro del
aparato estatal, ademas de desempeiiarse como el supremo intérprete de la Constitucion Federal norteamericana (y por ende, el
principal responsable de determinar el marco tuitivo de los diversos derechos que pueden desprenderse de la misma)
Para poder cumplir a cabalidad con esas importantes funciones, esta instancia jurisdiccional progresivamente ha ido desprendiéndose
del grueso de atribuciones en las cuales tenia competencias originarias o de apelacion de cardcter obligatorio, y a canalizar el grueso
de su labor en el tratamiento de aquellos casos que escoge discrecionalmente mediante la aceptacién o rechazo de las peticiones de
certiorari que se le formulan. La preocupacién de la Suprema Corte estadounidense no es pues opinar en todos y cada uno de los
casos que se le presenten, sino establecer criterios en aquellos temas que considere centrales, apostando entonces a que luego el
influjo del stare decisis y el peso especifico de su credibilidad ante los poderes piblicos y el grueso de la ciudadania aseguren un
efecto multiplicador dc las pautas alli establecidas. Mucho se ha discutido sobre la pertinencia y justicia de esta opcién para la
configuracién del trabajo jurisdiccional, asi como de otras parecidas puestas en prictica o prontas a aplicarse en muchos Tribunales
Supremos o Tribunales Constitucionales de diversas partes del mundo. El interés de este tema es sin duda innegable, pero su andlisis
rebasa con creces los parametros previstos para este texto, por lo cual desafortunadamente nos vemos obligados a dejar un mds bien
detallado tratamiento de esta materia como tarea a asumir en posteriores ocasiones.
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