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|. ARGUMENTO DE LA OBRA

La obra que resefiamos analiza la relacion entre la seguridad nacional y el
respeto a los derechos de las personas en los Estados Unidos, en el marco de
las acciones ejecutadas en la Guerra contra el Terrorismo. El autor establece
la importancia que la separacién de poderes y el garantismo tienen para el
respeto de los derechos constitucionales en un sistema politico democrético
liberal, frente a la amenaza que suponen el absolutismo presidencial y el secreto
gubernamental, los que usualmente sirven de instrumentos para desatar la in-
tolerancia, tanto politica, religiosa o social, en contra de grupos especificos de
la sociedad, dafando asi el lazo civico que mantiene unida a una comunidad
politica. Esto lo realiza a lo largo de esta obra, que consta de una introduccion,
diez capitulos y conclusiones.

El motivo inmediato para este analisis fue el trato deplorable dado a
cientos de personas detenidas por las fuerzas de seguridad estadounidenses,
luego de los ataques terroristas en contra del Centro Mundial de Comercio,
en 11 de septiembre de 2001. El fundamento juridico para muchas de estas
acciones, como asimismo para impedir su control judicial, fue una interpre-
tacion extensiva de los poderes de guerra de la Presidencia, previstos en el
art. Il de la Constitucion, en el sentido de constituir poderes supuestamente
inherentes a dicha oficina que impedian la intervencién de las Cortes de
Justicia. Esta interpretacién pasé por encima de normas constitucionales,
precedentes judiciales y antecedentes histéricos que abonaban la preemi-
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nencia de las salvaguardias procesales de la dignidad y libertad humana en el
derecho estadounidense, sustituyendo parte del Bill of Rights por la razén de
Estado encarnada en regulaciones administrativas y el secreto gubernamental.
El autor sostiene que estos sucesos formaron parte de un patrén discriminato-
rio recurrente, por el cual los Estados Unidos “han traicionado sus principios
legales y morales”, lo que le permite visualizar dos temas subyacentes en la
materia: “el dano hecho a valores constitucionales en tiempos de tensién y
como los abusos son dirigidos en contra de grupos desfavorecidos y aislados”.*
En otras palabras, la vulneracion de las salvaguardias procesales de la libertad,
mediante la afirmacién del absolutismo presidencial -y como consecuencia de
la deferencia judicial-, permite la persecucién de ciertos grupos minoritarios
en tiempos de tensién nacional.

Esta obra analiza criticamente el estado actual de la separacién de
poderes en los Estados Unidos y, como tal, presenta un diagnéstico de la
actuacion judicial en tiempos de tension nacional desde la perspectiva del
derecho publico que cultiva la ciencia politica moderna. Como tal, este tipo
de libros se inscribe en la tradicién de otras obras famosas que han estudiado
el proceso judicial y el judiciario, como The Anatomy of a Constitutional Law
Case de Alan F. Westin; Elements of Judicial Strategy y Wiretapping on Trial,
ambos de Walter F. Murphy; Judicial Activism de Christopher Wolfe y Storm
Center de David M. O’Brien, entre muchas otras. Al igual que las anteriores,
se trata de una obra provocativa que cuestiona dogmas de la ciencia juridica y
suposiciones de las ciencias sociales, vinculando el analisis dogmatico-juridico
a algunos de los topicos perennes de la teoria politica, como el buen gobiernoy
la justicia, proveyendo asi al lector de una visién dinamica, critica y contextual
del derecho constitucional estadounidense contemporaneo.

Los antecedentes académicos y personales del autor abonan esta apre-
ciacion. El Dr. Louis Fisher es un reconocido especialista en derecho constitu-
cional de la Division de Derecho de la Biblioteca del Congreso de los Estados
Unidos, profesor de diversas universidades estadounidenses, ademas de haber
servido como Director de Investigacion de la Comisién Iran-Contra en 1987.
Su profundo conocimiento de la doctrina constitucional, como asimismo de
los precedentes judiciales del derecho estadounidense, lo ha convertido en uno
de los autores mas reputados en materia de separacion de poderes, dentro de
la corriente académica principal, al punto que sus obras constituyen textos de
consulta en numerosas escuelas de derecho y departamentos de ciencia politica

' FisHeRr, Louis, The Constitution and 9/11: Recurring Threats to America’s Freedoms, University Press
of Kansas, Lawrence: KA, 2008, p. xiii. Traduccién libre.

2 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. xv. Traduccién libre.
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de su pais. El ha publicado cerca de una docena de libros sobre poderes de la
presidencia y derecho constitucional estadounidense, y en la dltima década
ha publicado en materia de seguridad nacional, libertad religiosa, poderes de
guerra y las implicancias constitucionales de la denominada Guerra en contra
del Terrorismo, en razén de lo cual ha testificado en diversas oportunidades ante
comisiones parlamentarias, ademds de comparecer ante las Cortes de Justicia.
Por otra parte, la familia del autor, de origen aleman, debié enfrentar la ola
anti-alemana que barri6 el pais después de la Primera Guerra Mundial, lo que
obligé a su abuelo paterno a cambiar su apellido aleman, Fischer, por uno de
raiz anglosajona, Fisher, como el autor lo informa mads adelante. En tal sentido,
tal vez sea cierto, como dijo Eckstein hacia el final de sus dias, que “todos los
productos de la mente contienen algunos elementos de autobiografia, aun si
estan enterrados profundamente”

Il. FUNDAMENTOS DEL ARGUMENTO

Los fundamentos del argumento de la obra se encuentran en los dos primeros
capitulos. El Capitulo 1, intitulado “America’s Values”, expone los antecedentes
histéricos de las salvaguardias procesales de la libertad adoptadas en Inglaterra
y posteriormente en Estados Unidos, complementando otros estudios sobre la
materia.* El autor se refiere aqui al gran jurado, la prohibicién de autoincrimi-
nacion y testimonio forzado del imputado, el habeas corpus, la existencia de
juicios publicos y con acceso a la prensa, el derecho a confrontar los testigos de
la prosecucion y el derecho a ser asistido por un letrado competente en juicio y
otros procedimientos, al tiempo que explica como ellos fueron violados después
del 11 de septiembre de 2001. En este respecto, el autor cita las palabras del Juez
Felix Frankfurter, quien enfatiz6 la importancia de las instituciones antedichas, lo
que le llevé a sostener en 1943 que “la historia de la libertad ha sido largamente
la historia de la observancia de las salvaguardias procesales”.> Con todo, esto
tiene una relevancia aéin mayor, porque la creencia en derechos individuales y,
por extension, su defensa, integra la cultura politica necesaria para la formacién
y mantencién de una democracia, como bien indica Pennock.®

* EcksteN, Harry, Regarding Politics, University of California Press, Berkeley: CA, 1992, p. 10. Traduc-
cion libre.

* Mchwain, Charles Howard, Constitucionalismo Antiguo y Moderno, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1991, pp. 145y ss.; Leg, Patricia-Ann, “England: An Unfinished Revolution”, en FiscHER,
Mary Ellen (ed.), Establishing Democracies, Westview Press, Boulder: CO, 1996, pp. 27y ss.; GORDON,
Scott, Controlling the State, Harvard University Press, Cambridge: MASS, 1999, p. 241.

5 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 10. Traduccién libre.

® PeNnOCK, J. Roland, Democratic Political Theory, Princeton University Press, Princeton: NJ, 1979,
pp- 240y ss.
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Este capitulo expone también algunas instituciones juridicas estadounidenses
que hacen excepcion a la publicidad de los procedimientos judiciales y rom-
pen la igualdad de armas en favor del gobierno, como son los procedimientos
judiciales in camera, las audiencias judiciales ex parte o sin la presencia del
imputado o su abogado, el sellado de archivos o documentos y los alegatos
orales a puertas cerradas o sin la presencia de la prensa. No obstante reconocer
que el secreto gubernamental tiene una funcién legitima, el autor concluye que
el secreto “infecta un procedimiento judicial al impedir al acusado montar una
defensa efectiva y remover el escrutinio publico que ayuda a asegurar que la
justicia sea realizada”.”

Precisamente, el capitulo 2, intitulado “Secrets: Real and Contrived”, trata
sobre el secreto gubernamental y la practica seguida en los Estados Unidos,
con el objeto de determinar el buen o mal uso de dichas instituciones por el
gobierno. Por lo expuesto, este capitulo dice relacion con situaciones que han
acontecido en distintas ramas del gobierno. Para efectos de este andlisis, el
autor se detiene en las clausulas constitucionales sobre el secreto; el desarrollo
del sistema de informacién clasificada por el gobierno; la represion penal del
espionaje a través del tiempo y sus implicancias para la libertad de expresion, a
la luz de la revelacién del programa de vigilancia electrénica de comunicaciones
del gobierno por el New York Times en 2005; la proteccién de instalaciones
militares, secretos atdbmicos y agentes encubiertos de la CIA, y el empleo del
secreto ante el gran jurado.

El autor analiza también si el secreto gubernamental puede ser empleado
para ocultar la corrupcién, descriterio, negligencia, incompetencia y/o abuso
de funcionarios gubernamentales. Para ello revisa cinco casos en que el se-
creto gubernamental impidi6 la adopcion de decisiones oportunas, pretendié
ocultar la comisién de delitos por funcionarios del gobierno o impedir la res-
ponsabilizacién de los mismos por los contribuyentes: el del documento sobre
lineamientos para la fotografia de prisioneros de guerra y detenidos enemigos,
de 2005; el ataque japonés a Pearl Harbour en 1941; los documentos del Pen-
tagono sobre la Guerra de Vietnam, de 1971; las cintas del caso Watergate,
de 1973, y el Instructivo Presidencial Diario, de 6 de agosto de 2001, sobre
las actividades y planes de Osama Bin Laden. Estos ejemplos llevan al autor a
sostener que la “palabra ‘secreto’ cubre demasiado territorio. Asignarle a algo
ese status no tiene un valor o virtud intrinseca. Es una pretension, un aserto y
nada mas. [...] Un secreto es simplemente una pieza de informacion que cae
en una categoria especial, aparte de otra informacion. Algunos documentos son
retenidos por razones legitimas. Otros lo son para ocultar errores, corrupcion

7 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 28. Traduccion libre.
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e ilegalidades. A menos y hasta que uno mira detras del rotulo secreto, nadie
sabe qué esta siendo ocultado - o por qué”

Desde este punto de vista, cobran pleno sentido las palabras del H. Sena-
dor Moynihan, en el sentido que el secreto es una forma de regulacién guber-
namental respecto de la cual los ciudadanos no tienen influencia alguna, en
forma muy similar a lo que acontece con la certificacién de los medicamentos,
pesticidas, etc. La razén de lo anterior obedece a que la burocracia determina
exclusiva y excluyentemente qué y hasta cuanto de la seguridad nacional puede
o no ser conocido por el publico.” Adicionalmente, como sostuviera Shils en la
década de 1950, el secreto gubernamental puede también ampararse en una
vision hostil hacia la sociedad civil, asumiendo una conspiracién permanente
de ella, que es guiada por un poder externo y que ignora la autodeterminacion
de los individuos sociales, dafnando asi a la comunidad politica por décadas.'
Esto Gltimo ocurrié mds de una vez en los Estados Unidos, como se encarga de
clarificar la obra que resefiamos.

I1I. SINOPSIS DE LA OBRA

Una vez enunciado el argumento de la obra y sus fundamentos, el autor
describe en los capitulos siguientes el patron que permitié la persecucion de
grupos minoritarios por el poder politico. Esto dio origen a un didlogo entre el
gobierno y el judiciario, en que este Gltimo defiri6 a ratos a las pretensiones del
primero, abdicando asi de su funcién judicial, para afirmar en otras ocasiones
su papel tutelar de los derechos. La obra sugiere que este patron adquirié noto-
riedad en los afios que siguieron al ataque al Centro Mundial de Comercio, lo
que el autor se encarga de evidenciar extensivamente en los capitulos finales,
al tiempo que lo relaciona con sucesos tempranos de la historia politica esta-
dounidense.

Asi, el capitulo 3, intitulado “Democratic Growing Pains, 1789-1865", des-
cribe diversos episodios acontecidos en las primeras siete décadas de existencia
de los Estados Unidos, en los que la tolerancia y la culpa individual cedié ante
un fenémeno de culpa grupal, en el marco de un enfrentamiento de ideas en-
tre la democracia popular y la democracia elitista."" En lugar de confiar en el
principio republicano o en el tamano de la repiblica para conjurar los peligros
de una faccién, como lo propuso Madison, los Estados Unidos aprobaron leyes

8 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 30. Traduccién libre.

2 MovNIHAN, Daniel P., “Introduction”, en SHits, Edward A., The Torment of Secrecy, Elephant Paperbacks,
Chicago: ILL, 1996, pp. X, Xi.

10 SHiLs, The Torment, cit. nota n. 9, pp. 27 y ss.
"' FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, pp. 60, 90.
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para sancionar u hostigar algunas personas o grupos disidentes por amenazar
supuestamente el estado nacional, aun cuando calculos politico-partidistas
parecen haber subyacido dicha legislacién. Episodios que ejemplifican esta
situacion fueron la aprobacion de la ley de milicias de 1792; la proclama
de neutralidad del Pdte. Washington de 1793; la Rebelién del Whiskey vy el
debate sobre las Sociedades Democraticas, ambos de 1794, y las leyes sobre
naturalizacion, extranjeros y sedicion de 1798. A lo anterior se agreg6 la re-
accion social —de inspiracién nativista— en contra de quienes podian subvertir
supuestamente la autoridad de los érganos del gobierno nacional, en especial
de la legislatura y las cortes, a través de la constitucién de organizaciones
politicas paralelas o subordinadas a agentes extranjeros, lo que se expresé en
el movimiento (y posterior partido) anti-masénico de 1826 y el movimiento
anti-inmigracion (especialmente catélica irlandesa), conocido como el Know-
Nothing Party de la década de 1840.

El capitulo 4, intitulado “Targeting Undesirables, 1865-1940”, se refiere al
trato legal discriminatorio dispensado a ciertos grupos de individuos que hicieron
su aparicion o arribaron al pais luego de la Guerra de Secesion. En todos los
casos, sostiene el autor, las “[s]alvaguardias procesales tradicionales cedieron
ante las presiones publicas por una sancion, prision y destierro expeditos, sin
importar lo arbitrario o mal fundado.”'? Especial atencion presta el autor a las
normas legales y practicas administrativas que permitieron excluir de la resi-
dencia legal o ciudadania a ciudadanos chinos y japoneses, las que afectaron
inclusive a ciudadanos estadounidenses de dicho origen étnico, quienes sufrie-
ron las consecuencias de dichas conductas. Acto seguido, el autor se centra en
la reaccién gubernamental en contra de anarquistas, socialistas, comunistas,
pacifistas e izquierdistas desde fines del siglo XIX, quienes pasaron a ser ob-
jeto de la represion legal, incluso al amparo de la legislacion sobre espionaje
y sedicion promulgada en 1917 y 1918, luego de la entrada de los Estados
Unidos en la Primera Guerra Mundial. Este conflicto bélico generé también
una ola de intolerancia social (y conflictos judiciales) hacia los ciudadanos
estadounidenses y residentes de origen aleman, como asimismo hacia todo lo
asociado a su cultura, comenzando por el linchamiento de algunas personas
y la prohibicién legal del uso publico (y también privado en algunos estados)
del idioma alemdn. Finalmente, el autor se detiene en la politica eugenésica
emprendida por algunos estados desde 1914, por razones de “seguridad y
salud publica”, la que afect6 a prisioneros y personas discapacitadas mental-
mente (es decir, personas bajo el cuidado y custodia de instituciones publicas,
en una cifra aproximada de 65.000 personas), deteniéndose especialmente en

12 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 91. Traduccién libre.
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el caso Carrie Buck, relativo a una presunta discapacitada mental que habia
dado a luz y cuya esterilizacién forzada (dispuesta por una Corte de Virginia)
fue confirmada por una mayoria abrumadora de la Corte Suprema en 1927,
incluyendo al Juez Holmes, quien dijo que “[t/res generaciones de imbéciles
es bastante”."?

El capitulo 5, intitulado “World War Il and the Cold War”, narra las acciones
y programas llevados a cabo por el gobierno para combatir la subversion de
sus instituciones, como asimismo la reaccién del judiciario en diversos casos
traidos al foro, todo ello en la vispera del estallido de la Segunda Guerra Mun-
dial y en el apogeo de la Guerra Fria. El punto de partida fue la creacién de la
Comision de Actividades Antiamericanas de la Camara de Representantes en
1938, la que fue seguida de la actualizacién de la legislacion sobre espionaje
y extranjeria en 1940 (la Smith Acd); la investigacion de empleados federales
por el Subcomité Kerr en 1943; la aprobacién de legislacion sancionatoria y
disciplinaria ex post facto en 1943 y 1959; el acoso e internacién en campos
de detencion de japoneses americanos en 1942 (app. 100.000 personas), y la
creacion por orden ejecutiva de comisiones de lealtad politica para los em-
pleados federales, en 1942 y 1947, lo que permite situar el macarthismo como
parte de un fenédmeno mds general de aquellos tiempos. Especial relevancia
tienen las paginas sobre el control judicial de las acciones del gobierno, en las
que queda de manifiesto el papel —a ratos bastante zigzagueante— del judiciario
por una parte, y por la otra, la relevancia de las salvaguardias procedimentales
de la dignidad y libertad humana cuando una persona es imputada adminis-
trativamente de deslealtad al gobierno y al Estado (v. gr., casos Dorothy Bailey,
William Lewis Greene, Rachel Brauner).

El capitulo 6, intitulado “Military Tribunals and Detention”, analiza la
creacion administrativa de tribunales militares para juzgar presuntos colabo-
radores de los ataques terroristas en contra del Centro Mundial de Comercioy
su detencién indefinida en prisiones secretas, acciones que se basaron supues-
tamente en precedentes judiciales y en los poderes supuestamente inherentes a
la Presidencia. Al respecto, el autor expone la teoria y practica estadounidense
de los tribunales militares desde la Guerra de Independencia, demostrando
que en todos los casos el Congreso Continental o el Congreso Federal, segin
la época, autorizé la creacién de los antedichos tribunales y sus normas de
procedimiento en forma previa. De hecho, en uno de los dos casos en que un
presidente se aparté de dichas reglas —la ejecucion de dos sibditos britanicos
durante la Guerra Seminola de Florida, en 1818, por orden del Presidente
Jackson-, el Congreso igual6 dicha accién con “la ejecucion a sangre fria de

3 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 128. Traduccién libre.
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prisioneros desarmados y en poder del conquistador”.'* En tanto, en Ex parte
Quirin de 1942 (el caso de los ocho saboteadores alemanes), tanto la critica
judicial como académica concordé que la Corte Suprema habia sostenido sin
fundamento y por razones de oportunidad las acciones ilegales del Presidente
Roosevelt, por lo que no constituyé sorpresa que él dejara de lado tales tribu-
nales dos afios mas tarde.”

La Administracion Bush complementé lo anterior con la afirmacién que
la Ley de No Detencién (Non-Detention Act) de 1971, que derogé la Ley de
Detencién de Emergencia (Emergency Detention Act) de 1950, no se aplicaba
a los combatientes enemigos detenidos en tiempos de guerra por las fuerzas
armadas o por orden del Presidente.’ La Ley de Detencién de Emergencia de
1950 autorizaba la detenciéon por 48 horas de individuos que probablemente
cometerian o conspirarian con otros para cometer espionaje o sabotaje. Estos
individuos serian internados en campos de detencion, cuya construccién fue
autorizada por el Congreso en 1952; sin embargo, la presién de la opinién
publica forzé su cierre en 1971. Desde ese ano en adelante se interpret6 que
la ley prohibia todo tipo de detencién por el gobierno, salvo autorizacion
legislativa para ello, como la Corte Suprema lo afirmé en Howe vs. Smith en
1981. No obstante, esto no fue suficiente para la impedir detencién indefinida
de personas imputadas de ser combatientes enemigos, en virtud de los poderes
de guerra de la Presidencia y, ademas, de la Ley de Autorizacién para el Uso de
la Fuerza Militar de 2001 (Authorization for Use of Military Force Act), lo que
lleva al autor a revisar los argumentos desplegados por las partes en tal sentido
en los casos Hamdl, Padilla'y Al-Marri.

El capitulo 7, intitulado “Guantdnamo”, dice relacién con la aplicacién de
técnicas de interrogatorio ilegales a personas detenidas en la Base Naval de
Guantdnamo y en la prision de Abu Ghraib. En este capitulo el autor revisa
la secuencia de acciones gubernamentales realizadas para determinar que la
Tercera Convencion de Ginebra sobre Prisioneros de Guerra no se aplicaba a
combatientes enemigos pertenecientes a Al Qaeda o al Taliban, por lo que éstos
no eran prisioneros de guerra bajo los términos de dicha convencién. El gobier-
no sostuvo que cualquier proteccién humanitaria provendria de una decision
unilateral, en lugar que de un conjunto de obligaciones legales exigibles a los
Estados Unidos."” Desde este punto de vista, resultan de interés particular los
informes legales preparados para el Ejecutivo por abogados del Departamento

" FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 174. Traduccion libre.
5 Fiser, The Constitution, cit. nota n. 1, pp. 176-182.
1o FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 183.

17 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, pp. 216y ss.
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de Justicia, los cuales sostuvieron que la Base Naval de Guantanamo estaba
fuera de la jurisdiccion de las Cortes de Justicia, por lo que éstas no podian
conocer de acciones legales de los detenidos, al tiempo que excluian de la
proteccién legal internacional humanitaria a estas personas. Esta doctrina
legal fue impugnada en una serie de casos ventilados en estrados, v. gr. casos
Rasul, Hamdan, Boumediene, en los cuales el judiciario fue circunscribiendo
la extension de la autoridad presidencial, lo que no impidié que los actores
estuvieren privados de libertad por afos —algunos casi seis afios— sin cono-
cer los motivos de su detencion. Estos eventos llevan al autor a concluir, casi
desesperadamente, que “[e]n periodos de crisis nacional, las ramas legislativa
y judicial han empenado su independencia y ofrecido su apoyo a iniciativas
presidenciales, sin importar cudn ruinosas sean para la nacion y sus ciudada-
nos. Es la obligacion de los estudiosos, los ciudadanos y de la prensa presionar
constantemente la necesidad de salvaguardar los derechos individuales, los
valores constitucionales y los controles estructurales, sobre el Congreso y las
cortes. Esos valores son mucho mads importantes que una muestra de unidad
nacional detrds de un presidente particular. Un patriotismo que valga su nombre
concede la mas alta prioridad a la nacién —no al Jefe del Ejecutivo—y conoce
la diferencia entre los dos.”"®

El capitulo 8, intitulado “State Secret Privilege”, presenta los antecedentes
historicos y jurisprudenciales del denominado privilegio de secreto de Estado.
El autor se detiene en esta institucién por el efecto negativo que tuvo en la ad-
misibilidad de acciones judiciales en contra del gobierno en los Gltimos afos,
especialmente luego de la revelacion del programa de vigilancia de la Agencia
Nacional de Seguridad en 2005. Para ello, él analiza detenidamente los prece-
dentes judiciales que incidieron en la interpretacion de esta institucion, espe-
cialmente Burr (1807), Totten (1875) y Reynolds (1953), y contrariamente a lo
aseverado por el gobierno, revela que Burr no impidié al acusado examinar la
evidencia empleada en su contra, sin perjuicio de tratarse de un caso criminal
de traicién; que Totten no fue un caso de secretos de Estado, sino de confiden-
cialidad de la informacién contractual respecto de personas supuestamente
contratadas como espias por el gobierno, y que Reynolds fue el primer caso
decidido a favor del privilegio de secretos de Estado, pero terminé siendo un
ejemplo de fraude a la justicia medio siglo mds tarde, cuando la desclasificacion
de la informacion dejé al descubierto que el gobierno habia encubierto un actuar
negligente, con pérdidas de vidas humanas, haciendo creer a los tribunales que
pretendia proteger documentos sensibles para la seguridad nacional.

El estudio de estos precedentes judiciales, de la doctrina sobre evidencia
establecida por Wigmore en 1940 y de la historia de las Reglas de Evidencia

'8 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 247. Traduccién libre.
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aprobadas por el Congreso en 1975, incluyendo la Regla 501 sobre privilegios,
permite al autor afirmar que el judiciario —y no el Ejecutivo— es el llamado
a decidir si una determinada evidencia estd cubierta o no por el privilegio,
pudiendo inclusive examinar aquélla in camera. En tal sentido, el privilegio
restringe la revelacion de evidencia al publico y no al juez, el cual tiene
siempre la palabra final, descartando asi toda posibilidad de un absolutismo
presidencial. Por otra parte, la alegacion del privilegio puede implicar even-
tualmente perder el caso para el gobierno, de acuerdo a la jurisprudencia,
como ha sucedido cuando el gobierno interpone acciones criminales en contra
de una persona, demanda civilmente a una persona o es demandado mediante
acciones civiles o contencioso-administrativas, aunque la jurisprudencia no
es conteste sobre esta Ultima hipdtesis a la luz de Reynolds." Esto explica las
palabras del autor sobre el impacto del absolutismo presidencial en la materia:
“Las Cortes deben preocuparse de restaurar la confianza en el judiciario, en
la santidad de la sala de audiencias y en el sistema de frenos y contrapesos. El
privilegio de secretos de Estado es cualificado, no absoluto. De lo contrario,
no hay proceso adversario en una corte, ejercicio de independencia judicial
sobre la evidencia necesitada y justicia para los litigantes privados que desafian
al gobierno” *°

El capitulo 9, intitulado “NSA Surveillance”, trata sobre el programa de vi-
gilancia electrénica iniciado por la Agencia Nacional de Seguridad después del
11 de septiembre de 2001, a la luz de la doctrina y la jurisprudencia sobre el
privilegio de secretos de Estado. El autor critica la conducta del judiciario para
decidir sobre la constitucionalidad y legalidad de dicho programa, con motivo
de las acciones judiciales interpuestas en contra del gobierno y las empresas
proveedoras de servicios de telecomunicaciones. Para estos efectos, él relata
cémo el judiciario resolvié sobre las escuchas e intercepciones de comunicacio-
nes desde el caso Olmstead, de 1928, que otorgd amplia libertad para ejecutar
estas acciones, hasta el caso Katz, de 1967, que resolvio que la intercepcion de
llamadas telefénicas en cabinas publicas era inconstitucional si no contaba con
una autorizacion judicial previa, conforme a la Cuarta Enmienda. Este fallo llevo
al Congreso a dictar una ley al ano siguiente (Title Il Authority of the Omnibus
Crime Control Act) que requiri6, por regla general, autorizacién judicial previa
para escuchas e intercepciones de comunicaciones.?' No obstante, su redaccién
indujo al Ejecutivo a sostener que no limitaba sus atribuciones constitucionales
para adoptar las medidas necesarias para proteger la nacién o sus instituciones.

9 Fiser, The Constitution, cit. nota n. 1, pp. 281 y ss.
20 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 284. Traduccién libre.

2 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, pp. 285y ss.
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Esto permitio justificar acciones similares, para fines no judiciales, en contra
de ciudadanos y organizaciones criticas del gobierno hasta mediados de la
década de 1970. Frente a esto, el judiciario resolvié que la autorizacién ju-
dicial previa, prevista en dicha ley, se aplicaba también a la recoleccion de
informacion para fines de seguridad nacional, en 1971y 1972. Ante los excesos
del gobierno, el Congreso aprobé una nueva ley en 1978 (Foreign Intelligence
Surveillance Act), mas conocida como la FISA, que cre6 una corte especial (FISA
Courl) y una corte revisora (Court of Review), para el control judicial previo de
las solicitudes de vigilancia electrénica.?

Con todo, la Administracion Bush sostuvo que los poderes de guerra in-
herentes a la Presidencia y la Autorizacion para el Uso de la Fuerza Militar
(Authorization of Use of Military Force) de 2001, mds conocida como la AUMF,
le autorizaban para llevar a cabo un programa de vigilancia electrénica de
comunicaciones, sin necesidad de autorizacién judicial previa. El sostiene que
la Constitucién cre6 todos los poderes de la Presidencia y que no existié una
reforma indirecta de la FISA, de acuerdo a la historia de la AUMF. De ahi en
adelante, él relata los casos judiciales mas embleméticos ventilados en las cor-
tes (v.gr., casos Hepting, ACLU e Islamic Charity) y las medidas adoptadas para
apuntalar este programa ante la embestida judicial y otorgar inmunidad legal
a los proveedores de servicios de telecomunicaciones. Esto le permite expresar
que “[e]n tiempos de emergencia, los oficiales gubernamentales empujan las
fronteras para hacer lo que creen que es necesario. En lugar de perseguir una
estrategia legislativa y trabajar conjuntamente con el Congreso, la Adminis-
tracion Bush decidié actuar unilateralmente e invocar un poder presidencial
inherente, que es un campo del derecho constitucional repleto con dudas,
ambigliedades e invitaciones abiertas para el abuso. El ejercicio de poderes
inherentes siempre viene a expensas de los frenos y contrapesos, la separacion
de poderes y las salvaguardias estructurales que los redactores adoptaron para
asegurar que una concentracion de poder no ponga en peligro las libertades
individuales”.*

El capitulo 10, intitulado “Extraordinary Rendition”, analiza la juridicidad
de la entrega extraordinaria de individuos a terceros paises para interrogacion
y tortura, ejecutada por agentes de seguridad estadounidense y/o sus aliados,
la que se justificé en los poderes de guerra inherentes a la Presidencia. El autor
sefala que la extradicién y entrega de fugitivos se efectud previa autorizacion
legislativa y para comparecer en juicio, desde los tiempos de Jefferson. La pro-
secucion penal también se aplicé a la captura o rapto internacional de fugitivos,

22 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 291.

2 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 320. Traduccion libre.
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desde la consagracion de la Doctrina Ker-Frisbie en 1952.2* Esto experimentd
una modificacién con la Directiva de Decision Presidencial (Presidential Deci-
sion Directive) 39, de 1995, que permitio la captura internacional de personas
sospechosas de terrorismo y su entrega a paises en que tenian investigaciones
criminales pendientes, sin considerar cuestionamientos de derechos humanos
hechos a esos paises. Como sugiere el autor, esta directiva -y otras posterio-
res— formaron parte de la politica antiterrorista y fueron ejecutadas con mayor
amplitud luego del 11 de septiembre de 2001, lo que llevé a que innumerables
personas fueran raptadas en diferentes continentes y conducidas a prisiones
secretas, fuera del control de la Cruz Roja Internacional, para ser interrogadas
bajo condiciones inhumanas por agentes locales o extranjeros. Luego, el autor
revisa dos casos judiciales (casos Arary El-Masri) en que ciudadanos extranjeros
agraviados demandaron el pago de indemnizaciones del gobierno, los que fue-
ron desestimados en virtud del privilegio de secretos de Estado. Ambos casos
constituyeron ejemplos de la deferencia judicial al absolutismo presidencial
en tiempos de emergencia, pues impusieron a los demandantes probar que
su interés individual sobrepasaba el interés colectivo en la seguridad nacio-
nal y la conduccién de las relaciones internacionales, lo que supone bloquear
de antemano toda litigacion al respecto.? Al respecto, el autor rechaza esta
doctrina judicial con palabras que resuenan mas alla del campo del derecho
publico: “No [...] existe una disputa legal entre el interés de una persona y el
interés colectivo. Ningun litigante puede prevalecer alguna vez con esa prue-
ba. [...] Hay un interés colectivo en asegurar que los valores constitucionales
prevalezcan sobre los atajos politicos y partidistas. El Juez Hugo Black atacaba
estas ‘pruebas de equilibrio’ artificiales que colocaban al individuo en un ex-
tremo de la balanza y al gobierno en el otro extremo. A menudo un individuo
habla por los intereses de la sociedad y el estado de derecho, y esos intereses
deben ser protegidos en contra de los reclamos y afirmaciones del gobierno,
especialmente reclamos de secretos de estado”.*

En las conclusiones el autor reitera sus comentarios sobre el impacto que
tuvieron los sucesos posteriores al ataque al Centro Mundial de Comercio sobre
el prestigio nacional, la separacién de poderes, el Estado de derecho, la comu-
nidad politica y el ejercicio de los derechos. El critica la postura doctrinal que
hizo de una agenda gubernamental activista algo sinénimo de la promocién del
bien nacional, porque sembré las semillas de los dltimos sucesos. Por lo mis-
mo, él reitera que el judiciario exhibi6 una gran deferencia ante el absolutismo

24 FisHer, The Constitution, cit. notan. 1, pp. 321 y ss.
5 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, pp. 346y ss.

26 FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 356. Traduccion libre.
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presidencial, lo que permitié la violacién de los derechos de muchas personas,
en circunstancias que “[l]as partes y el juez deben tener la oportunidad de
ganar acceso a los hechos necesarios para un juzgamiento informado. La rama
facultada para decidir el interés nacional y el interés colectivo es el Congreso
-no el judiciario o los oficiales ejecutivos”.*”

[V. APRECIACION GENERAL

Mas alla de algunos pequefios detalles de edicién y al hecho que el argu-
mento de la obra se diluye a ratos en los capitulos 3 a 6, el libro que resenamos
constituye una obra que estimula la reflexion de los estudiosos del derecho
constitucional, del derecho procesal y de la ciencia politica, ya que muestra el
impacto “estructural” que tiene la violacion de las salvaguardias procesales de
la libertad y los derechos de las personas en una democracia constitucional
en tiempos de tension nacional. Esta es una vision distinta a la que estamos
acostumbrados a tener acerca del derecho constitucional de ese pais, aun
cuando provenga de la corriente académica principal, pero ello obedece a
que dice relaciéon con tiempos extraordinarios o de emergencia, usualmente
ignorados por la academia. Por lo mismo, la obra reviste gran interés para el
estudio comparado de procesos politicos, porque su argumento se extiende
mas alld de las fronteras de dicho pais, toda vez que el efecto de la violacion
de las salvaguardias procesales de la libertad y los derechos de las personas es
siempre el mismo: el ser humano pasa a ser esencialmente stbdito antes que
ciudadano.

Esta no es una historia aislada, pues el autor apunta a la funcionalidad que
estas practicas abusivas han tenido para la persecucion de los grupos minorita-
rios y aislados, es decir, para aquellos que son mas vulnerables politicamente.
Tampoco es una historia nueva. Hace casi medio siglo atrds, durante el apogeo
de la lucha anti-comunista, Shils se refirié a los efectos nefastos que las politi-
cas de seguridad estadounidenses tenian sobre la civilidad, la ciencia, la esfera
privada y el pluralismo.?® Sin embargo, el hecho que sea una historia recurrente
dificulta su comprensién, porque por una parte supone que los ciudadanos y
sus lideres han aprendido poco o nada de su capacidad para hacer el mal a sus
semejantes y, por otra parte, sugiere que las cortes no han sido muy eficaces
para resistir la irrupcién de la Presidencia en tiempos de tension.

Curiosamente, esta ineficacia de las cortes no debiera asombrarnos. Mi-
rando en retrospectiva el debate entre federalistas y antifederalistas sobre la
extension del poder judicial, pareciera que Hamilton —y no Brutus— intuy6

¥ FisHer, The Constitution, cit. nota n. 1, p. 367. Traduccién libre.

28 SHiLs, The Torment, cit. nota n. 9, pp. 153 y ss.
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mejor (aunque inadvertidamente) la variabilidad del comportamiento judicial
en tiempos de tensién nacional. Efectivamente, mientras Brutus intuia que el
judiciario extenderia constantemente sus poderes y los del gobierno federal,
destruyendo finalmente al ejecutivo y al legislativo?, Hamilton sostuvo que
el judiciario careceria de influencia sobre la espada del ejecutivo o la cartera
del legislativo y que la libertad tendria mucho que temer de aquél si se unia al
ejecutivo o al legislativo.*

Lo anterior sugiere que una defensa eficaz de los derechos ciudadanos se
encuentra con mayor probabilidad en la arena politica y no en la arena judi-
cial, lo que introduce un escepticismo fundado en el proceso judicial, similar
al que ha rodeado su papel en el cambio social*'. Con todo, el nacionalismo
caracteristico del Estado democratico moderno suele llevar a la mayoria del
legislativo, por razones electorales, a plegarse o ser indiferente a estos episodios
de irracionalidad politica, como ha acontecido en mas de una oportunidad en
los Estados Unidos. Frente a este desafio, la lectura de la obra sugiere que las
ideas sobre el buen gobierno y sus instituciones tienen un papel que jugar en
la mantencién de la democracia constitucional, especialmente si ellas se en-
carnan en el judiciario y el legislativo. Por lo tanto, lejos de ser insignificantes,
ideas matter!

29 Brutus, “Essays I, VI, X-XII, XV”, en KercHam, Ralph (ed.), The Anti-Federalist Papers and the Consti-
tutional Convention Debates, A Mentor Book, New York, 1986, pp. 296 y ss.

30 HamiLton, Alexander, “The Federalist N° 78”, en HamiLTon, Alexander; Mapison, James y Jay, John, The
Federalist Papers, Garry Wills (ed.), Bantam Books, New York, 1988, pp. 393 y ss.

1 RosenserG, Gerald N., The Hollow Hope. The University of Chicago Press, Chicago: Ill, 1993,
p. 336.
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