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INTRODUCCION

Cada afio, hacia fines de junio, la Corte Suprema de los Estados Unidos
completa otro periodo, habiendo tomado decenas de decisiones que afectaran
profundamente el modo en que nuestras instituciones y ciudadania habran de
funcionar en los afios por venir. En este periodo, por ejemplo, la Corte, entre
otras decisiones, rechazé como derecho constitucional el suicidio asistido por
un médico' y declar6 inconstitucionales alas |eyes federal es que restringen el
material indecente en I nternet?, alas queimponen condiciones sobrelacompra
de armas de mano y a las que otorgan, desde la regulacién gubernamental,
protecciones especiales a préacticas religiosas. También concluyd que el
Presidente de los Estados Unidos era pasible de ser demandado directamente
ante una Corte Federal por una conducta anterior a su toma de posesion.

Losdiarios, asi como los programas de radio y television, estan llenos de
informes sobre estas decisiones, sobre lo que €ellas auguran parael futuroy lo
guedicen sobre el éxito o fracaso delos respectivosjueces paraal canzar ciertos
objetivosideol 6gicosdurante el periodo. Pero muy poco o nadase dice sobre el
proceso por cual los casos llegan a la Corte, son aceptados para revision y
finalmente, son resueltos. Enlamente popular, influidaen un grado significativo
por la cobertura superficial de los medios, el proceso es bastante sencillo: los
individuos u organi zaci onestienen desacuerdos; contratan abogados parallevar
o defenderse en los juicios; los tribunales de juicio y apelacion adoptan
resoluciones que, si son suficientemente importantes desde un punto de vista
constitucional o legal, son aceptadas para revision y decididas por la Corte
Suprema. Sin embargo, larealidad es otra. De hecho, €l proceso por el cua la

* Conferenciapronunciadael 20 de agosto de 1997 enlaUniversidad de Palermo.
" Solicitor General durante la primera Administracion Clinton. Alfred M. Rankin Professor of
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1. N. deT. Lacuestion fue decidida en “Vacco, Attorney General of New York v. Quill”, N° 95-
1858, 26-6-97. Se puede encontrar un comentario sobreestefallode MariaAngélicaGellienLalLey“La
prohibicion del suicidio asistido — Garantiade lalgualdad en una sentenciade la Corte Supremade los
EstadosUnidos’, Buenos Aires, 27 de abril de 1998.

2. N.deT. Lasentenciaaudidafuedictadaen*Renov.ACLU”, 26 dejunio de 1997, 65 LW 4715;
ver, ademés, el capitulo V de estearticulo.
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Corte Supremadeterminalaagendade casos que aceptara paradebatey decision
es bastante complejo y refleja una dindmica interaccion, en varios sentidos,
entre la Corte y un grupo de “jugadores repetidos’, constituido por litigantes
institucionales publicos y privados. De esta “Infraestructura de la Decision
Constitucional delos Estados Unidos’, esde lo que hoy quiero hablar.

I. LA JURISDICCION DE LA CORTE SUPREMA

Por supuesto, lafigura central en esta dinamicaesla Corte Supremaen si
misma. Desde la famosa decision de 1803 del Presidente de la Corte John
Marshall en el caso Marbury v. Madison, la Corte Suprema de los Estados
Unidoshagjercido el poder derevision judicial sobrelasaccionesdelasramas
coordinadas del gobierno federal, asi como las de estados y localidades, en
donde estan implicadas cuestiones de derecho constitucional y codificado. Sus
interpretaciones de la Constituci6n solo pueden ser modificadas por lareforma
denuestro documento bésico. Como un juez observo, sobrelaCorte, “ No somos
definitivos porque somos infalibles, sino que somos infalibles porque somos
definitivos’. Pero el poder de la Corte Suprema, a este respecto, también esta
caracterizado por un cierto grado de tensién estructural.

Por unlado, esuntribunal dejurisdiccionlimitadaen, d menos, tresaspectos.

Primero, estalimitado por el Articulo 111 delaConstitucion, que establece
lamateriay partes sobre las cuales la Corte puede gjercer su poder. Asi, por
gjemplo, laCorte solo puede resolver “ casoso controversias’ (disputasactual es)
y no esta facultada a dar opiniones consultivas sobre cuestiones hipotéticas.

Segundo, esta limitada por €l Congreso, dado que € cuerpo legislativo
puede hacer “excepciones’ y “regulaciones’ con respecto alajurisdiccion de
apelacion de la Corte. Y, a pesar de que el Congreso no puede alterar la
jurisdiccion original de la Corte, tiene el poder de conceder jurisdiccion
concurrente sobre tales disputas alos tribunales federalesinferiores.

Y tercero, la Corte se haimpuesto a si misma, através de los afios, una
seriederestricciones que -aungue no estan constitucionalmente requeridas- han
sido vistas como importantes para mantener un balance adecuado entre €l
gobiernofedera y los estados, y esenciales paraun funcionamiento eficientey
efectivo de la Corte como institucién. Las doctrinas sobre |egitimacion,
cuestiones abstractas (mootness), ripeness y cuestiones politicas, referidas
generalmente como cuestiones de “justiciabilidad”, sirven como principales
restriccionesaesterespecto. Adicionamente, laCorte declinararevisar unadecision
de un tribunal estatal, aun aquélla que claramente plantee cuestiones
condtituciond esfederaes, cuando el mismo resultado a que searribapuedahaber
sido al canzado sobre fundamentos independientesy adecuados’ delaley estatal.

Por otro lado, la Corte Suprema de los Estados Unidos es un tribunal
congtitucional quedifiere, marcadamente, en varios aspectos, de susparesdela
mayoria de los sistemas legales civiles. Pero una de las mas importantes
distinciones es que nuestra Corte Suprematiene, virtualmente, unajurisdiccion
totalmente discrecional mas que obligatoria. Con respecto asusjurisdicciones
originales, comolo estableced articulo 111 delaConstitucidn, lasleyesfederales
ahora solo requieren ala Corte Suprema gjercer jurisdiccion exclusiva (como
opuesta a concurrente) solo con respecto a “controversias entre dos 0 mas
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Estados’. De cualquier modo, solo un pufiado de esos casos llegan ala Corte
Suprema en cada periodo. En cuanto concierne asu jurisdiccién de apelacion,
desde 1925, el Congreso, usualmente con el estimulo de la Corte, hareducido
gradual mentelostipos de casos que estaobligadaarevisar. En 1988, el Congreso
elimind efectivamente lajurisdiccion obligatoriade la Corte.

Revestida con ampliadiscrecion paraseleccionar qué casos aceptarapara
revisar, la Corte ha mostrado, en forma suficientemente clara, su intencion de
establecer criterios rigurosos para evaluar 10s que requieren su consideracion.
LaRegla 10 delaCorte Suprema“ Consideraciones que Gobiernan laRevision
para Certiorari” dice, en parte, como sigue:

Larevisiondeunwrit of certiorari ® no es unacuestion de derecho sino de
discrecionalidad judicia. Unapeticidn parawrit of certiorari solo seraconcedida
por razones imperiosas (compelling reasons).

Como consecuenciade tener este poder discreciona derevision, laCorte
estden unaposicion dedelinear el curso dedesarrollo del derecho constitucional
de los modos que crea apropiados, seleccionando s6lo esos casos que van a
servir como vehicul os apropiados para alcanzar esefin.

Sin embargo, debe agregarse una pieza fundamental a este cuadro de
restriccionesy poderesjurisdiccionalesdelaCorte. A pesar deser unaperogrullada,
vale lapenarepetir que la Corte Suprema, como otros tribunales federales, es
unainstitucion reactiva. No puede iniciar una accién, como el Congreso y el
Presidente, méas bien responde a peticiones delitigantes que buscan laresolucion
definitiva de cuestiones importantes de derecho constitucional federal o legal.
Este hecho mueve auno apreguntarse” ¢Cémo hacelaCorte Supremaparaeval uar
miles de peticiones de revision que recibe cada periodo y reducir ese nimero a
menosdecien, queseran aceptados paraamplio tratamiento, debateora y decison?’

Para dar a Uds. algun sentido de la magnitud de este objetivo, durante el
término recientemente concluido, 1996-7, la Corte recibié més de 7000
requisitorias de revision, de las que fueron aceptadas menos de 90. S6lo 90
casosfueron efectivamente debatidos antela Corte (incluyendo casos diferidos
del periodo anterior) entre octubre de 1996 y junio de 1997. Esto constituye un
poco més del 1° de nivel de aceptacion.

Un conjunto de explicaciones tiene que ver con el trabajo interno de la
propia Corte. Primero, més de dos tercios de | as peticiones pidiendo revision
son de acusados criminales (federales y estatales) cuestionando lalegalidad o
constitucionalidad de sus condenas. A pesar de que pocas de esas peticiones
presentan “razonesimperiosas’ pararequerir larevision dela Corte Suprema, la
vastamayoria, manifiestamente, no lo hace. Segundo, bgjo laasi llamada*“Regla
de Cuatro”, una peticion de revision serd aceptada por la Corte s cualesguiera
cuatro de los jueces o votaran. Esa decision no es necesariamente sencilla, pues
losjuecespuedenreflgar e resultado decomplg osca culosindividuaeso grupales.

1. Cuatro o méas miembros pueden decidir en favor de conceder revision

porqueel caso planteacuestionesimportantes que necesitan ser resueltas
afin de proveer guiaalostribunalesinferiores; o

3. N. deT. Paraconocer lanocion dewrit of certiorari y su aplicacion en lajurisprudenciade la
Corte Supremade JusticiadelaNacion, ver Oteiza, Eduardo “El certiorari 0 el uso deladiscrecionalidad
por laC.S.J.N. sinunrumbo preciso” Revista Juridicadela Universidad de Palermo N° 3, especid mente
Capitulo|, p. 73y siguientes.
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2. Un quérum de cuatro puede no ser alcanzado porque |0s jueces creen
gue una cuestion es importante, pero todavia no es apropiada para la
consideracion dela Corte Suprema, prefiriendo, en cambio, permitir que
las cuestiones “se filtren” en los tribunales inferiores o cortes estatales,
dondelacuestiony los argumentos puedan ser mejor delineados; o

3. Algunos jueces, que crean que una cuestion esta madura pararevision,
sin embargo, pueden votar contra la aceptacion, por temor a que la
decision sobrelosméritos, puedaser desfavorableal resultado que creen
correcto; o

4. La Corte puede estar de acuerdo en que no esta preparada, como
institucion, paraabordar unacuestion particul ar, porquelosjueces estan
profundamente divididos acercade cudl debe ser el resultado correcto.

Larevision delosjueces del gran nimero de peticiones presentadas cada
afo estaasistidapor el trabajo de un grupo de més detreinta secretarios|letrados
(clerks), que en la mayoria de los casos, conducen una evaluacion preliminar
de los casos para determinar si son valiosos pararevision.

En este sentido, lainicia mente desalentadoralistade peticiones pendientes
se reduce a una fraccion. Debe advertirse que hasta hace cinco periodos, la
agendade casos dela Corte aceptados pararevision eramayor acien, llegando
en algunos puntos a 150-80. M ésrecientemente, la Corte, por razones abiertas
alaespeculacion, hahecho un esfuerzo concertado paramantener el registro de
expedientes proximo alos noventa casos.

Il. JUGADORES REPETIDOS

Pero quiero volver alosfactoresexternosa proceso delaCorte que afectan
significativamente sus decisiones con respecto alaaceptacion o rechazo delos
casos pararevision. Como mencioné antes, laCorte Supremaes unainstitucion
reactiva. Debe esperar |a presentacion de peticiones, antes de poder dedicarse
a proceso de seleccidn. Su trabgjo, en este aspecto, avanza o se retrasa
dependiendo de si esas solicitudestienen suficientementeinternalizado su criterio
de revision y se presentan a la Corte con casos que planteen cuestiones
constitucionales o legal es verdaderamente importantes y que ofrecen “ razones
imperiosas’ por lascuaeslaCorte deberiaaceptarl os pararevision. Por supuesto,
los Estados Unidostienen un gran pool de abogadostalentosos, quienesalin sin
experienciapreviade précticaante la Corte Suprema, podrian estar capacitados
parallevar con distincion casos ante ella.

Sinembargo, como se hadicho, todaviaes un hecho que un grupo pequefio
de abogados y organizaciones legales constituyen un grupo de “jugadores
repetidos’ ante la Corte, presentando numerosas memorias cada periodo y
debatiendo mucho més que su justa cuotade casos. Este resultado no es casual,
sino més bien una consecuencia de varios factores. Primero, estos litigantes
han dominado, a través del tiempo, el criterio de seleccidn de la Corte y han
desarrollado una sofisticada interpretacion de la actitud de la Corte y de sus
procedimientos internos. Segundo, tienen la habilidad de seleccionar, como
organizacion, entre una gama de casos, aquéllos provenientes de tribunales
inferiores o cortes estatales que es posible que sean de interés de la Corte. Y
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tercero, estos abogados y organizaciones se han convertido en “KNOWN
QUANTITIES’ paralaCorte, competentes paraalegar y debatir los méritos de
los casos en un modo que permitirdentender, exactamente, qué cuestiones estén
antesy qué alternativas estan disponibles pararesolverlas.

En orden adar méas fundamento alas observaciones generalizadas que he
hecho en este punto, quiero enfocar laatencion sobre cinco organizaciones que,
apesar de no formar unalistaexhaustiva, gjemplifican ladinamicade*jugador
repetido” que tengo en mente. Una, es una agencia gubernamental, la Oficina
del Solicitor General “ delos Estados Unidos, que encabecé por tresafiosen la
Primera Administracion Clinton. Otrasdos son o que podriallamarse“lavieja
linea” de litigantes venerables ante la Corte: |la NAACP Legal Defense and
Educational Fund ®y la American Civil Liberties Union (ACLU)®, ambas con
sede en Nueva York. Las dos Ultimas son organi zaciones relativamente nuevas,
Public Citizen” y Washington Legal Foundation®, con sede en Washington D.C.

I11. LA OFICINA DEL SOLICITOR GENERAL

La Oficina del Solicitor General de los Estados Unidos es una agencia
dentro del Departamento de Justicia. Fue creadaen 1870 por el Congreso para
proveer asistencia a un sobrecargado Procurador General con respecto a la
representaci on delos Estados Unidos antela Corte Suprema. Sin embargo, hoy
endia, el Solicitor General es, virtualmente, el que tomaladecision (decision
maker) final respecto de cuestiones de la Corte Suprema, no solo sobre si €l
gobierno federal aparecerd ante la Corte, sino también con respecto a qué
argumentos serén propuestos en esas frecuentes ocasiones en que participaen
el litigio. A pesar de que el Solicitor General es elegido por el Presidente, con
€l consgjoy consenso del Senado, y dependedel jefe del Departamento de Justicia
-el Procurador General-, una tradicion -una convencion, si les parece- de
independencia ha crecido arededor del gercicio de autoridad del Solicitor
General en las cuestiones de la Corte Suprema. Este funcionario es € méas
importante litigante ante la Corte Suprema, periodo tras periodo, participando
en casi dosterciosdetodos|os casos quellegan aaudiencia. Durante el periodo
recientemente completado, la Oficina del Solicitor General participd en
cincuentay ocho de los noventa casos que la Corte resolvié en audienciaoral.

Para entender la importancia del Solicitor General en el proceso de
seleccion dela Corte Suprema, es necesario cierto conocimiento de su funcion
de"“guardian deentrada’ y tamiz. Cadaafio, el gobierno delos Estados Unidos,
0 uno de sus departamentos o agencias, se encuentrainvolucrado en pleitosen

4. N. de T. Tal como podra apreciarse durante el desarrollo del capitulo 111, no existe en las
i ngtitucionesargentinas un organismo quetengalas mismasatribucionesque laCOficinade Solicitor General,
yaqueagunasde susfunciones se corresponden con lasdel Procurador General delaNacion—su actuacion
antelaCorte Supremaen general - y otras son semejantesalasdel Procurador del Tesoro—arepresentacion
del Estado Nacional enjuicio -. Por tal motivo, habré de mantener ladenominacién original eninglés.

5. N. deT. National Association for Advancement of Colour People. Fondo de DefensaLegal y
Educacional delaAsociacién Nacional parael Avance delas Personasde Color.

6. N.deT. Unién Americanade Libertades Civiles.

7. N.deT. GrupodeLitigio del Ciudadano Publico.

8. N.deT. Fundacion Legal deWashington.
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cortesfederales. Esos casos, enlosnivelesdejuicioy apelacion, alcanzan varias
decenas de miles. Imaginen el impacto sobre la agenda de casos de la Corte
Supremasi cadacaso que el gobierno federal perdieraenjuicio fueraapelado al
proximo nivel, el circuito de cortesde apelaciony s, luego deello, cadapérdida
en apelacion resultara sujeta a una peticion de certiorari (o revision) en la
Corte Suprema. El nimero de casos presentados cada periodo seriavariasveces
€l nimero corrientede 7000y, francamente, la Corte no podria, como seencuentra
actualmente organizada, tener los recursos humanos paramanejar tal volumen.
De hecho esto no sucede porque € Solicitor General sirve como “guardian
deentrada’ con respecto alas apelaciones del gobierno, tanto de las elevadas de
lostribunales dejuicio alas cortes de apelacion del circuito, como de esas cortes
intermediasalaCorte Suprema. Haciendo esto, tanto en €l nivel decortedecircuito
y mésseguramente anivel delaCorte Suprema, € Solicitor General, con escasas
excepciones, ha tomado los criterios de la Corte Suprema como propios -
internalizandolos- en la evaluacion de s 10s casos debiesen ser admitidos para
subir la escalera judicia para mayor revision. Hay varias razones para que €
Solicitor General tome este enfoque. Dos son simplemente pragmeéticas. Primero,
la Corte acepta muy pocos casos para revision cada periodo y € gobierno tiene
poco por ganar d presentar peticionesderevis 6n que seguramente seran rechazades.
Segundo, € Solicitor General mejorasu reputacion conlaCorted declinar buscar
revisionen casos débilesparael gobierno, incrementando, eso seespera, las chances
dequelaCorte concederalarevision cuando é determinaque un caso lo merece.
Pero igualmente significativo y especialmente digno de atencion, dadala
doctrina de separacion de poderes que guialas acciones delos tres poderes del
gobierno federal, es que el Solicitor General sirve como un riguroso guardian
desinteresado, parala Corte como instituciony por su capacidad paracumplir
susfuncionesjudiciales con efectividad. A esterespecto, |as responsabilidades
del Solicitor General estan, al menos tedricamente, en cierta tension: por un
lado, esun funcionario delaCorte; por € otro, esun abogado del Poder Ejecutivo.
En la busgueda de revision de los casos del gobierno, la posibilidad del
Solicitor General para adherir a criterio de la Corte es superior a la de la
mayoria de los otros litigantes, porque €l pleito del gobierno frecuentemente
presenta “razones imperiosas’ para resolucion de la Corte Suprema. Primero
estan esos casos en los que una ley del Congreso ha sido declarada
inconstitucional. LaCorte consideralarevision de esas decisiones como unade
sus més solemnes responsabilidades. Segundo, €l gobiernotiendealitigar casos
atravésdel paisen diferentestribunalesdejuicioy apelacion. De ese grupo de
potenciales casos pararevision dela Corte Suprema, €l Solicitor General estaen
posicién de seleccionar solo aquéllos que presenten cuestiones legales en los
términos mas claros, en informes bien desarrollados. Tercero, las demandas que
cuestionan la constituciondidad de programas de gobierno tienden a tener un
potencia impactonaciond. Y, findmente, losprogramas, frecuentemente, involucran
sumas extremadamente grandes de dinero. Todas|as consi deraciones precedentes
incrementan las posibilidades de quelaCorte Supremaconcederalarevision, s se
hubierasolicitado. L as estadisticas confirman esta expectativa. A pesar de que
€l gobierno presentasdlo varias docenas de peti ciones cadaperiodo (un porcentgje
minusculo del total), entre el sesentay el ochenta por ciento de sus peticiones
son aceptadas para revision, un récord no igual ado por ningun otro litigante.
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Es dificil elegir un eemplo de como la oficina del Solicitor General ha
utilizado su funcion de guardian para elevar una cuestion legal desde los
tribunales inferiores hasta la Corte Suprema. Pero, quiz4, fue instructivo el
triunfo del gobierno en el periodo 1995/6 a persuadir ala Corte de que tanto
los procesos civiles de confiscacion y lapersecucion criminal contrael mismo
acusado, originados en la misma conducta (una aproximacion usada
frecuentemente en casos de narcoticos) no violaban laClausulade Doble Riesgo
de la Octava Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos. Fue la
culminacion deafiosdelitigar lacuestion entribunalesinferioresy de cuestiones
relacionadas ante la Corte en si.

La Corte Suprema ha sido muy explicita en admitir que reposa sobre €l
gercicio delasfunciones de guardian del Solicitor General, tal como lasacabo
de describir. Pero el Solicitor General también juegaun rol asesor visavisde
|a Corte en varios otros aspectos. Como mencioné antes, la vasta mayoria de
| as peticiones presentadas cada afio, son de acusados criminales que objetan sus
condenas. Muchos han sido condenados por delitosfederales. El Solicitor General
colabora con la Corte en la determinacidn, entre este gran volumen de peticiones
(asi como en muchas peticiones en casos civiles), de cud es erigen cuestiones que
merecen revision. A diferenciadecas todoslosotroslitigantes, el Solicitor General
regularmente aconseja a la Corte que los casos que gand en los tribunales
inferiores, no obstante, merecen revision por laimportancia de las cuestiones
presentadas, alln cuando hacer eso puedaponer enriesgo lavictoriadel gobierno.

El Solicitor General también tradicionalmente “reconoce su error” cuando
concluye que la decision de un tribunal inferior a favor del gobierno fue
“manifiestamenteinjusta’ oun*“desviodejusticia’ . Quizas més notablemente, de
vez en cuando, lapropiaCortepidea Solicitor General queaconsges unapeticion
pendiente queinvolucraaotras partes, deberiaser aceptadapararevision. Ningin
otrolitiganteesinvitadoarepresentar estepapel. Y, findmente, laoficinadd Solicitor
General, por su parte, presenta memoriales como amicus (amigo de la Corte),
paraproveer consejo sobre como 'y en qué sentido deberian ser decididosloscasos.

Dada esta muy acomodaday matizada relacion que el Solicitor General
gozaconlaCorte, algunasveces selo consideracomo “El Décimo Juez”. Esto
no essugerir quelaCorte haabdicado su responsabilidad de tomar ladecision
criticade si un caso debe ser aceptado para revision. Mas bien, simplemente
subraya como las acciones del Solicitor General contribuyen a delinear €l
gjercicio delaCorte en su jurisdiccion discrecional.

IV. NAACP LEGAL DEFENSE AND EDUCATIONAL FUND INC.

L aprimeraorgani zacion no gubernamental en mi listaes|laNAACP Legal
Defense and Educational Fund. Fundadaen 1940, estuvo encabezadapor varios
afos por Thurgood Marshall, quien méstarde se convirtié en Juez de la Corte
Suprema de los Estados Unidos. El Fondo de Defensa Legal ha debatido méas
casos ante la Corte que cualquiera otra organizacion, salvo la Oficina del
Solicitor General. El Fondo es bien conocido arededor del mundo por su exitosa
embestida sobre la doctrina “ Separados pero Iguales’ que, por casi un siglo,
autorizo lasegregacion racial impuesta desde el gobierno en muchos sectores
de lavidaamericana. La Corte Supremadeclar6 inconstitucional esadoctrina
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en su decision de 1954 en “Brown”,° a proscribir la segregacion racia en la
educacion publica. Las subsiguientes campariasdelitigio dirigidas por el Fondo
lograron el fin delasegregacidnracial en el voto, vivienday transporte publico.

Lo que es més significativo para nuestros propositos, sobre los histéricos
y presentes enfoques paralitigar, tienen que ver con suuso del “caso de prueba’.
Como hizo enlaserie de casos encaminados aladecision de“Brown”, el Fondo
opera, generalmente, identificando unaley, politicao practicaque se veacomo
racialmente discriminatoriay CRAFTING un desafio legal que busgue aplicar
0 extender un precedente de la Corte Supremaya existente. Las demandas son
desarrolladasy litigadasenlostribunalesinferiorescon el ojo puesto enllevarlos
antelaCorte Supremay obtener unadecision quealtereel statu quo endireccidn
de unamayor equidad racial.

El Fondo escapaz de orquestar susactividadesdelitigio en masdeunamanera,
aungue en una escala menor que e Solicitor General. Ello reposaen unared de
abogados, arededor ddl pais, quetrabajamuy cercadel equipo full timedel Fondo
y lleva a su atencion casos que pueden servir como vehiculos efectivos para,
finalmente, presentar cuestiones legales a la Corte Suprema. Méas alin, su larga
historiade abogar por lajusticiaracia causa, naturalmente, que grandes niimeros
deindividuos busquen representacion del Fondo. De estegrupo decasos, € Fondo
sel ecciona cui dadosamente sl o aguellos que aparentan presentar hechosy temas
de imperioso tratamiento. Finamente, en la medida en que no represente a una
parteenjuicio entribunaesfederaesinferioresolaCorte Suprema, llevaadelante
unaactivaprécticade presentar memorialescomo “amigo delacorte’, enfavor de
los argumentos legal es propuestos por |as partes, con los que esta de acuerdo.

En los periodos recientes, e Fondo ha estado involucrado en un nimero de
casos debatidos antela Corte sobre cuestiones de accion afirmativa, discriminacion
en el empleo y desagregacion escolar. Pero recientemente, sus esfuerzos mas
sostenidos se han enfocado en cuestiones que tienen que ver con € uso de un
criterioracia enlarediagramacion delosdistritoscongresionales. Sinir adetalles
innecesarios, es suficiente decir que afos atrés, varias legidaturas de estados
surefios rediagramaron loslimites de los distritos de tal modo que se acrecentd
laposibilidad delosvotantes negros de el egir candidatos de su preferencia. Los
defensores de esos distritos sostenian que estaban diagramados de conformidad
conlasleyesfederdesdederecho eectora. Sinembargo, lostribunaesinferiores
de Georgia, Louisiana y Texas declararon inconstitucionales a los distritos.
Solo el esqguema de distritos de Carolina del Norte sobrevivio a atague.

Al revisar esas decisiones, la Corte Suprema sostuvo que todas eran
inconstitucional es porgque encontrd que estaban basadas predominantemente
en unacuestion racial masque de conformidad con |os principiostradicionales
derediagramacion dedistritos. El Fondo representd partesen los casos de Georgia,
Texasy Carolinadd Norteenlostribunaesinferioresy enlaCorte Suprema. Por
supuesto, unadelas moral g as de esta historiaes que ser un “jugador repetido” no
aseguraqueuno prevaecer, pero sl queesmasprobablequeserecibaunaaudiencia
respetuosa durante € juicio. Pero también debe notarse que a pesar de que esos
casosfueron perdidospor el Fondo, laCorte, end periodo recientemente concluido,
sostuvo por primeravez los méritos de un plan de rediagramacion de distritos

9. N.deT. “Brownv. Board of Education”.
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congresiona esque estaba, en parte, basado en consideracionesraciaes. Esto sugiere
que el contacto regular entre ciertasinstitucioneslitigantesy la Corte puede, a
travésdel tiempo, producir aguin cambio en el pensamiento delosjueces sobre
cuestioneslegd esrecurrentes. Al menas, losargumentos hechosen casos perdidos,
dondelavotacion estaestrechamentedividida, proveen* municiones’ paralosjueces
disidentes que, un dia, pueden estar en posicién deforjar unamayoriafavorable.

V. AMERICAN CiVvIL LIBERTIES UNION

Lasiguiente organizacion es sindénimo, en los Estados Unidos, de defensa
delosderechosdelibertad dereligion, expresion, prensa, dereuniony asociacion,
protegidos por la Primera Enmienda de nuestra Constitucion. Por casi ochenta
anos, la American Civil Liberties Union, con sede en Nueva York, halibrado
batallas en la Corte Suprema contra la censura gubernamental, aquélla que
resulta previa a la expresion, la dirigida contra la prensa, las restricciones
arbitrariasareuniones publicas, |as cargasimpuestas sobre el gjerciciolibrede
gruposreligiosos minoritariosy lainterferenciaenlaprivacidad delosindividuos
y asociaciones. También ha destinado recursos para enfrentar denegatorias
sobreigual proteccion en el area de discriminacidn de género, por jemplo.

A travésdelosafios, ACLU hadesarrollado unareputacion envidiableen
la Corte Suprema, no solo por la calidad de sus informes preliminares y
argumentos orales, sino porque, particularmente en el debate de la Primera
Enmienda, no ha huido de tomar casosimpopulares o clientes desagradables a
favor del mayor interés de proteger las libertades individuales de todos. Dos
periodos atrés, por ejemplo, ACLU represento ante la Corte al Ku Klux Klan,
una organizacion supremacista blanca, en la derogacion exitosa de un edicto
sobre la colocacién de una cruz de madera sobre los jardines del Capitolio del
Estado de Ohio. A pesar de que la filosofia organizacional de ACLU es
enteramente antitéticaalade KKK, vio en este caso -como lo hace a menudo-
un principio de libertad de expresidn que merecia ser reivindicado.

Como NAACP Legal Defense Fund, ACL U escapaz detrabajar mediante
unared de afiliados através del pais paragenerar un grupo de casos de prueba
sobre asuntos de libertades civiles. Sin embargo, su trabajo dered esvastamente
mas amplio, ya que ACLU es una organizacion de 275.000 miembros, con
representaciones en |os cincuenta estados y en trescientas ciudadesy pueblos.
Reposa sobre un cuadro de dos mil abogados voluntarios que manejan,
anualmente, alrededor de 6.000 casos en varias cortes. ACLU actla ante la
Corte Suprema de los Estados Unidos més que ninguna otra organizacion,
excepto la Oficinadel Solicitor General.

Para darles alguin sentido del nivel de actividad de ACLU ante la Corte
Suprema, durante el periodo pasado, presentd informes en veinticinco casos, cas
unterciodel total delosatendidospor laCorte. En cuatro de esos casos, representd
aunaparte. El rol que ACLU jugd en unimportante caso queinvolucraalalibertad
deexpresidn esemblemético de suscontinuosesfuerzosen lacausadelaslibertades
civiles. Uno delos més grandes desafios que enfrentala Corte en estefin de siglo
y comienzo del proximo es como sus venerables precedentes con respecto ala
libertad de expresion y prensa pueden ser adaptados para responder alas nuevas
cuestiones, queinevitablemente estén surgiendo con respecto a “ ciberespacio”.
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Justo en € periodo pasado, la Corte Suprema fue llamada a decidir la
constitucionaidad de unaley del Congreso queimponiaciertasrestricciones, con
sanciones criminales, sobre el uso de Internet. Poco tiempo después de quelaley
fue sancionada, ACLU impugno con éxito su congtitucionalidad en un tribunal
federa inferior. Especificamente, laley haciaun delito de “ desplegar” cuaquier
material “indecente” en Internet s estaba* disponible” amenores. Consistentecon
laposturade ACL U, laCorte Supremaconfirmo ladecision deincongtitucionalidad
de tribund inferior, encontrando quefracasabaen satisfacer € criteriode* escrutinio
estricto”, tradicional mente aplicado paralasrestricciones gubernamental es sobre
libre expresion.'® En atencidn a sus antecedentes de varias décadas, uno tiene
todarazon paraesperar que ACLU sera un participante activo en el desarrollo
delajurisprudenciade la Corte sobre la Primera Enmienda en el siglo X XI.

V1. LITIGATION PuBLIC CITIZEN GROUP

En los Ultimos veinticinco afios, otras organizaciones se han unido alas
mas vigjasy establecidas, como laNAACPy ACLU, en litigar regularmente
antelaCorte. Sin embargo, adiferenciade esas dos, estas entidades méas nuevas
tienden atener su sede en Washington y no operan como parte de unared de
abogados que cooperan arededor del pais. Tampoco son organizaciones con
membrecia, como ACLU. A pesar de€ello, han tenido unimportantey creciente
impacto sobrelalistade casos por juzgar y decisiones de la Corte Suprema.

Public Citizen Litigation Group merecelaprimeramencion en este respecto.
Esta organizacion, fundada en 1972 como parte de un grupo de iniciativas de
un abogado de consumidores, Ral ph Nader, concentrasu trabajo en cinco areas
principales: contabilidad del gobierno y las corporaciones, transparencia,
regulacion de las profesiones, separacion de poderes y derechos de los
trabajadores. Como uno puede esperar, en vistadel rol de Ralph Nader en su
creacion, €l Grupo destina recursos significativos, como establece una de sus
publicaciones, a“ combatir € poder que esusado de un modo que pone en riesgo
los derechos o bienestar de |os consumidores americanos’. En susveinticinco
anos de operacion, los abogados de Public Citizen han participado en mas de
treintay ocho casos importantes en la Corte Suprema. Pero estos nimeros no
cuentan toda la historia. Public Citizen ha estado involucrada en una amplia
gamade cuestionesantelaCorte. Sinembargo, hasido en €l &readelaseparacion
constitucional de poderes-que eslarelacion apropiadaentrelastres ramas del
gobierno federa- enlaque Public Citizen hahecho sumarcaen lajurisprudencia
delaCorte. Desde el comienzo delos “80, la Corte Suprema hadecidido siete
casos significativos de separacion de poderes. Public Citizen representd auna
parte en seisde esos casosy presenté un memorial como amigo delaCorteen el
séptimo. Estos casos presentaban cuestiones que tenian que ver, entre otrascon
la constitucionalidad del veto de una Camara del Parlamento, con la Ley del
Consegjo Independientey la Comision de Sentencia de Estados Unidos.

Justo en el periodo pasado, Public Citizen represent6 impugnaciones ala
constitucionalidad de larecientemente sancionadaley de“lineitemveto”. Esta
ley otorga poder a Presidente para vetar selectivamente ciertas asignaciones

10. Ver nota 2.
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presupuestarias aprobadas por €l Congreso. Public Citizen argumento que la
nueva ley violaba la separacion de poderes a delegar en el Presidente una
facultad que la Constitucion no le concede. La Corte no encontré fundamentos
a la peticion, manifestando, en cambio, que los miembros individuales del
Congreso que entablaron el juicio no podian impugnar laley apropiadamente.
Sin embargo, advirtié que estaria dispuesta arecibir tal impugnacion si fuera
Ilevada por un litigante efectivamente dafiado por el gercicio del “line item
veto” por el Presidente. No tengo dudaque Public Citizen esta dispuestaaofrecer
sus servicios legales alaprimera persona o entidad que satisfaga ese criterio.

VII. WASHINGTON LEGAL FOUNDATION

La dltima organizacion de la que quiero hablar es la Washington Legal
Foundation, fundadaen 1986. Por propio derecho, éstaes dignade consideracion
enel contexto decualquier discusion sobrelos* jugadoresrepetidos’ antelaCorte
Suprema. La Fundacion presentd informes en diecisiete casos atendidos por la
Corte Suprema durante el periodo recientemente terminado. Pero también es
representativa de més de media docena de organizaciones hermanas a través
del pais-Pacific Legal Foundation, Mountain States Legal Foundation, etc.- que,
col ectivamente, estén teniendo impacto sobrelajurisprudenciaconstitucional. En
menos de unageneraci on, estas organi zaciones han dado un nuevo significado ala
expresion* derecho deinteréspublico” . Hastahace rel ativamente poco € “derecho
de interés publico” era comunmente entendido como abarcativo del tipo de
representacion legal provistapor laNAACP Legal Defense Fundy laACLU para
reivindicar los derechosdela EnmiendaCatorce, deigual proteccidénantelaley, o
delaPrimeraEnmienda, delibertad derdigion, expreson, prensa, reuniony asociacion.

Sin embargo, Washington Legal Foundation y sus organizaciones
complementarias, existen para, y cito su literatura, “ defender y promover los
principiosdelalibre empresay losderechosindividuales’. Estos abogados han
sido rapidos para sefidar, cuando son desafiados a defender su adopcion del
rétulo de “interés publico”, que la Constitucion no solo prohibe la negativade
igual proteccion, laprivaciondelavidao lalibertad sin €l debido proceso legal
0 las intromisiones en la expresién. También garantiza que el gobierno no
efectuard privaciones alapropiedad sin el debido proceso legal o “latomade
lapropiedad privada para uso publico sin justa compensacion”.

Enlamayor parte del pasado medio siglo, laCorte Supremadelos Estados
Unidos no ha dispensado una gran atencion alas provisiones de las Quintay
Decimocuarta Enmiendas relacionadas con los derechos de propiedad. Sin
embargo, hastahace poco tiempo, en general , sus decisionestendian aensanchar
los limites del gobierno para ejercer sus poderes de regulacion de dominio
eminentey uso delatierrasin encontrar ningunavallacongtituciona. El programa
de litigios de Washington Legal Foundation y las entidades comparables ha
sido pararevertir las orientaciones de estajurisprudenciadelaCorte Suprema
-llamada*“takings’ law-, animado por laconviccién de que lasobrerregulacidn
del gobierno, por g emplo, con respecto alazonificacion, haresultado unaerosion
inconstitucional alosderechosde propiedad delosindividuos.

Pienso que es justo decir que, en este aspecto, sus esfuerzos estan
compensados. Estas fundaciones han participado en siete delos mayores casos
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de“takings’ atendidos por laCorte desde 1986. Durante ese periodo, laactitud
delaCorte paracon laregulacion gubernamental haexperimentado un cambio
significativo, reflejando més predisposicion que en el pasado para encontrar
gue un “taking” ha ocurrido. La consecuencia de esta tendencia puede ser,
finalmente, un dramético retroceso en las regulacionesdel gobierno, desde que,
a diferencia del pasado, en que la Corte no encontraba obligacion de pagar
“justacompensacion” alos propietarios afectados, esaaternativapodriaimponer
pesadas cargas fiscales sobre los yalimitados presupuestos del sector publico.
El préximo periodo, que comienzaen octubre de este afio, laCorte atendera
un caso traido por Washington Legal Foundation (como actor) impugnando
por inconstitucional un“taking” adoptado por Texas (asi como por otrosvarios
estados), para fundar organizaciones sin fines de lucro dedicadas a proveer
servicios legales a gente de bgjos ingresos. En resumen, se requiere a los
abogados de Texas que cedan aunaagenciaestablecidapor €l estado losintereses
bancarios ganados sobre | as cuentas col ectivas de ciertos clientes. Lateoriade
esta propuesta es que como esas cuentas son pequefias o tomadas por periodos
muy cortos, los bancos no tienen obligacion de pagar intereses aningun cliente
individual. Sin embargo, colectivamente, |0s intereses pueden ser pagados y,
entonces, cedidos por los abogados a un programa estatal como parte de su
responsabilidad profesional paraasegurar larepresentacion legal delospobres.
Washington Legal Foundation tiene la postura, sostenida por una corte
federal deapelaciones, que ese pago deintereses sobrelas cuentas delosclientes,
sin que importe cuan pequefia sea, produce un “taking” de su propiedad sinun
debido proceso. Este caso presenta a la Corte, por primera vez, con la
descorazonante tareade resolver el conflicto entre el loable objetivo de proveer
representacion legal a los pobres (Ila forma de derecho de interés publico al
vigjo egtilo) y losreclamos delos derechos constituciona mente protegidos contra
laprivacion de propiedad por €l gobierno (el nuevo estilo de derecho deinterés
publico). También proveera indicacion futura de la direccion probable que
seguiralajurisprudenciade “takings’ de la Corte Suprema.

VIII. CONCLUSION

LaCorte Supremaes unadelasinstituciones més apreciadas del os Estados
Unidos. A pesar de que sus decisionesraramente al canzan aprobacion universal,
cada afio las encuestas de opinion reflegjan un consistentemente alto nivel de
confianzay de respeto del publico paracon laCorte, que aventajapor lejoslos
ratingsdel Congresoy la Presidencia. L os académicos contintian esforzandose
paraencontrar explicaciones para este hecho. Pero unarazon podriaser quela
Corte espercibida, correctamente, como abiertaalabisquedadelaresolucion
definitiva de las importantes disputas que involucran a la Constitucion o al
derecho federal. Confiadas en esa expectativa, las organizaciones como lasque
he mencionado hoy, se dedican a presentar y litigar casos en los tribunales
federales inferiores y en las cortes estatales, que ellos creen que podran
proporcionar alaCorte unaoportunidad para g ercitar 1o que el Presidente del
Tribunal, John Marshall, describié como “enfaticamente la providenciay el
deber ... dedecirloquelaley es.” Esladinamicalo queformala“infraestructura
deladecision congtitucional delos Estados Unidos.”
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