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VIII. GUERRA Y LIBERTAD

Una vez que el orden constitucional
sacrifica su compromiso con la liber-
tad, sacrifica rapidamente todo lo de-
mas.

Michael IGNATIEFF

La guerra es la negacion absoluta de los derechos fundamentales,
incluyendo a los derechos de libertad. De hecho, el Estado cons-
titucional tiene entre sus objetivos la preservacion de la paz.'¢’
En la medida en que la guerra se instala como la forma de resol-
ver las controversias entre paises o entre grupos sociales, los de-
rechos fundamentales pasan a un segundo plano.

La vision tradicional de la guerra, basada en sus antecedentes
historicos, la concebia como una conflagracion entre dos paises
(guerra externa) o bien como una conflagracion entre dos o mas
grupos sociales y/o politicos dentro de un Estado (guerra civil).
La guerra, en esa vision, tenia algunos rasgos o caracteristicas
que eran normalmente aceptados, tanto en la teoria como (no sin
ciertas dificultades) en la practica. Para empezar, el estado de
guerra tenia que ser expreso, no pudiendo ser tacito o implicito.
Esto significa que la guerra se debia “declarar”, para lo cual se
tenian que seguir una serie de formalidades internas y externas.

Una vez iniciada la guerra, las partes debian respetar ciertas
normas minimas, las cuales abarcaban cuestiones tan diversas
como el facilitamiento de las labores de organizaciones médicas

167 Véanse los argumentos que, en apoyo a esta afirmacion, hace Ferrajoli,
Luigi, Razones juridicas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004.
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internacionales (como la Cruz Roja) o el trato a los soldados que
hubieran sido aprehendidos por alguna de las partes (de hecho,
los Estados procuraron la existencia de tratados internacionales
referidos a las obligaciones humanitarias hacia los soldados dete-
nidos, sobre todo cuando hubieran sido heridos durante las acti-
vidades hostiles).

La guerra se producia entre dos o mas bandos, normalmente
identificados por el uso de uniformes, insignias, herramientas, et-
cétera, que no dejaban muchas dudas sobre la adscripcion de ca-
da uno de los soldados a sus respectivos ejércitos (e incluso den-
tro de ellos, a sus respectivas divisiones o departamentos).

La identificaciéon de los combatientes tenia sentido no sola-
mente para saber de qué lado estaba cada quien, sino que servia
para evitar que las hostilidades se extendieran a la poblacion civil.
Los soldados se identificaban con sus uniformes y eso evitaba
que la contraparte atacara a la poblacidon civil, al menos en algu-
na medida. Se buscaba que un ejército derrotase a otro ejército,
evitando en la mayor medida posible los ataques a civiles.

También existian reglas para la terminacion de un conflicto, el
cual casi siempre cesaba una vez que alguna de las partes ofrecia
formalmente su rendicion. Cuando se producia esa rendicion, las
hostilidades se paralizaban y no era necesario continuar con los
ataques.

Puede ser que en la practica mucho de lo que se acaba de de-
cir no fuera cumplido (los bombardeos nazis sobre Londres o so-
bre Guernika, las bombas atomicas sobre Hiroshima y Nagasaki
lanzadas por ordenes del presidente Truman, las limpiezas étni-
cas en muchas guerras civiles, servirian como pruebas fehacien-
tes, y los ejemplos pueden multiplicarse hasta sumar cientos o
miles de ellos), pero los Estados tenian por norma intentar respe-
tar ciertos principios basicos, al menos para guardar las formas
dentro y fuera de sus fronteras, seguramente con la esperanza de
recibir un trato reciproco por parte de los demas paises.

En el mundo del siglo XXI, las guerras han cambiado profun-
damente de significado. La forma en que se llevan a cabo, las
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partes que intervienen en ellas, la manera en que se libran y las
vias a través de las cuales pueden terminar, tiene muy poco que
ver con lo que hemos sefialado.

El prototipo de guerra del siglo XXI es la respuesta dada por
los Estados Unidos a los ataques terroristas del 11 de septiembre
del 2001. Por un lado, cambia la naturaleza de las partes en gue-
rra; un pais (Estados Unidos) le declara la guerra a otros paises
(Afganistan primero, Irak después), pero también a un grupo te-
rrorista (Al Qaeda) que opera en el territorio de varios Estados y
que, en esa virtud, no tiene una base territorial definida.

La guerra se plantea por el presidente George Bush como gue-
rra “infinita” (es decir, sin término posible a la vista), que se li-
bra no contra un ejército regular sino contra células y grupos te-
rroristas esparcidos por todo el planeta, lo que hace muy dificil o
acaso imposible distinguir entre la poblacion civil y los “solda-
dos” o combatientes enemigos.

Como no se trata de una guerra solamente entre Estados, no
queda claro —segtn el gobierno de los Estados Unidos— si se
aplican las disposiciones sobre el trato a prisioneros, puesto que
muchos detenidos son simples ciudadanos y no soldados.

Tampoco se sabe con certeza como o cuando puede terminar
la guerra, puesto que el enemigo no puede en modo alguno pro-
clamar su rendicion, ya que opera a través de células y grupos
dotados de un alto grado de autonomia y con capacidad operati-
va propia, fuera de los tradicionales esquemas jerarquicos tipicos
de las fuerzas armadas.

Tampoco el trato a los detenidos responde a los patrones ante-
riormente conocidos y aceptados por la comunidad internacional.
En las nuevas guerras se ha documentado y acreditado con am-
plitud el “secuestro” de ciudadanos, el traslado en secreto a terce-
ros paises (paises que tienen conocidos antecedentes de practicas
de tortura durante interrogatorios policiacos y militares, como
Egipto), la existencia de carceles ilegales (en las que no existe
registro de los presos que ingresan en ellas, y en esa virtud es
imposible llevar la cuenta del tiempo que dura la privacion de la
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libertad), la consideracion de los “combatientes enemigos” como
personas privadas de varios o de todos los derechos fundamenta-
les (como el derecho a promover un habeas corpus, el derecho a
la tutela judicial, el derecho a la asistencia letrada, el derecho a ser
llevado ante un juez para que decida su situacion juridica, el de-
recho a ser juzgado por tribunales civiles y no militares, etcé-
tera).

De hecho, se ha creado una suerte de sistema carcelario mun-
dial con gravisimas consecuencias para los derechos fundamen-
tales de los habitantes de todo el planeta. Dicho sistema esta:

Localizado en todo el planeta —desde Guantanamo hasta los
Estados Unidos, desde Afganistan hasta Irak— sustraido a toda
regla y garantia jurisdiccional. Sabemos poco de este sistema, a
causa justamente de su secrecia. Sabemos solamente que estan re-
cluidos, sin cargos formales de imputacion y sin posibilidad de
comunicarse ni con sus familiares ni con sus defensores, miles
de detenidos que han sido arrestados en secreto, segregados sin
limite de tiempo, sujetos a tratamientos inhumanos (privados del
suefio, a veces permanentemente encadenados o todavia peor en-
capuchados, mantenidos en un estado de total aislamiento), en es-
pera de procesos sumarios a su vez secretos, que pueden concluir
con la pena capital, pero que hasta ahora, al parecer, no han ni si-
quiera comenzado. Se dibuja asi una suerte de estado de policia
global, como consecuencia de un macartismo igualmente global
que renueva en la patria del habeas corpus y de las libertades ci-
viles el fendmeno sudamericano de los desaparecidos. A estos
reclusos, confinados en lugares desconocidos e ignorados por los
medios de informacion, se les sustrae al mismo tiempo del estatu-
to de detenidos, porque son “enemigos combatientes”, y del de pri-
sioneros de guerra, porque son “criminales”: se trata de no-perso-
nas, de las que nada sabemos y nada sabremos, privados de todos
los derechos establecidos por la Constitucion americana y por las
convenciones internacionales.'®

168 Ferrajoli, Luigi, “Las libertades...”, cit., nota 147, p. 7.
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Y todo lo anterior con independencia de la consideracion que
pueda merecer el hecho de que la guerra contra el terrorismo, a
través de la invasion de paises por parte de una “coalicion” lide-
rada por Estados Unidos, se ubica completamente fuera de los
supuestos que para las agresiones armadas prevé la Carta de las
Naciones Unidas.'®® Esto significa que se trata de una “guerra”
completamente ilegal y politicamente ciega, pues toma medidas
que no abonan para la consecucion de sus objetivos, sino que
van en contra de ellos. Como lo ha senalado Ferrajoli:

Con sus inutiles destrucciones, la guerra sélo ha agravado los
problemas que pretendia resolver... reforzéo enormemente al terro-
rismo, al elevarlo a la categoria de Estado beligerante, convirtien-
do un crimen horrendo en el primer acto de una guerra santa y
transformando a Bin Laden, a los ojos de millones de musulma-
nes, en un jefe politico, y a su banda de asesinos, en la vanguar-
dia de un ejército de fanaticos... (la guerra) ha contribuido a de-
sestabilizar todo el Oriente Medio, incluido el polvorin (nuclear)
pakistani, y a desencadenar una espiral irrefrenable de odios, fa-
natismos y otras terribles agresiones terroristas.'”’

No cabe minimizar el hecho de que la guerra contra el terro-
rismo nos pone frente a preguntas esenciales, que tienen que ver
con la forma en que nos representamos como sociedad, con el
grado de balance que puede y/o debe existir entre libertad y se-
guridad, con la forma en que debemos tratar a los detenidos o
con la manera de llevar a cabo operaciones de inteligencia para
prevenir futuros atentados. Y todo esto debe ser discutido y ana-
lizado en un contexto en el que, como es natural, las pasiones
suelen desbordarse, y en el que priva el miedo, la ansiedad ante
lo desconocido y, con demasiada frecuencia, el patriotismo (de

169 Carbonell, Miguel (ed.), Democracia y garantismo, Madrid, Trotta,
2008.
170 Ferrajoli, Luigi, Razones juridicas..., cit., nota 167, p. 55.
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nuevo, el caso de los Estados Unidos nos suministra un ejemplo
perfecto de los excesos patridticos que puede generar el desafio
terrorista).

Tampoco es posible minimizar el hecho de que si algiin grupo
terrorista obtiene material nuclear y es capaz de detonarlo en al-
guna gran ciudad, pondria a la civilizacién contra las cuerdas y
nos acercaria a un escenario apocaliptico.!”! Es decir, no se trata
de una amenaza menor ni que se pueda tomar a la ligera.

En México quiza no se ha tomado debida conciencia del tama-
fo del reto porque no hemos sufrido, afortunadamente, una ma-
sacre terrorista como las que se han producido en otros paises.
Pero nadie puede asegurar que nuestro pais no sea objeto de al-
guna accion que tenga consecuencias mucho mas perniciosas que
los actos guerrilleros que se han visto en los afios recientes en el
territorio nacional y que, por lo pronto, no han causado ni de le-
jos tantas victimas civiles como los ataques de Al Qaeda.

La amenaza terrorista supone un riesgo para naciones enteras
y para la manera en que se han desarrollado. Aparte de los dafios
personales y materiales, la logica terrorista ha dado lugar a res-
puestas gubernamentales que pasan por aumentar los controles
sobre los ciudadanos, realizar operaciones en secreto, disponer
de informacién sobre actividades privadas y disparar el gasto
destinado a las fuerzas de seguridad, tanto militares como civi-
les. Quiza algunas de estas medidas estén justificadas a la vista
del tamafio del reto, pero se podria discutir, como lo haremos
mas adelante, si su aplicacion ha sido o no respetuosa de los de-
rechos fundamentales.

La evidencia que tenemos disponible parece indicarnos que la
balanza se ha inclinado del lado de quienes estan a favor de to-
mar fuertes medidas represivas para evitar futuros ataques terro-

171 Véase las reflexiones de Ignatieff, Michael, EI mal menor. Etica politica
en una era de terror, Madrid, Taurus, 2005, quien dedica el tltimo capitulo de
su libro a explorar las consecuencias de un ataque nuclear contra la poblacion
civil, bajo el ilustrativo titulo “Libertad y apocalipsis”.
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ristas, aunque esto implique afectar libertades fundamentales. De
hecho, al aprobar legislaciones como la Patriot Act en Estados
Unidos, se ha terminado legitimando:

Un estado de excepcion global, que confiere al presidente de los
Estados Unidos el poder ilimitado para hacer uso de la fuerza
contra organizaciones o Estados que entiende que estan involu-
crados en actividades terroristas, asi como para instituir tribuna-
les militares especiales en materia de terrorismo, sustraidos a to-
das las garantias del debido proceso: en suma, una suerte de
potestad soberana para la guerra interna y externa, que anula el
principio de legalidad y la separacion de poderes, las garantias
del debido proceso y los derechos fundamentales de las personas,
en suma la entera regulacion de la fuerza dictada por las reglas
del derecho interno y del derecho internacional.'’

(Tiene algo que ver todo lo que llevamos dicho con la liber-
tad? Creo que si, en la medida en que la guerra, la narracion de
la misma que hacen los medios de comunicacion, la sombra
amenazadora que extiende sobre la poblacion civil no solamente
de los paises directamente involucrados sino de muchos otros, su
utilizacion retdrica y demagogica por gobernantes de todo signo,
etcétera, suponen de hecho una limitaciéon importante a nuestras
libertades, de forma directa o indirecta.

Ademés, el discurso de la guerra ha tomado en tal forma su
lugar dentro de la opinion publica que se comienza a utilizar sin
sentido alguno en referencia a fendmenos que nada tienen que
ver con ella; por citar un ejemplo sumamente pernicioso que co-
nocemos bien en México, se habla y se repite hasta el cansancio
el discurso de la “guerra” contra las drogas o contra el narcotrafi-
co (nos referiremos mas adelante a este llamativo fendmeno de
retorica politica contemporanea).

172 Ferrajoli, Luigi, “Las libertades...”, cit., nota 147, p. 7.
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Discutir sobre la manera en que se debe dar respuesta a las
agresiones terroristas, por otro lado, tiene sentido solamente den-
tro de un régimen democratico en el que las autoridades deben
respetar ciertas reglas en su actuacion. Un régimen autoritario no
se plantea ningun tipo de dilema, pues su respuesta puede ser tan
brutal como lo permita su capacidad militar y policiaca. Como
dice Michael Ignatieff, “si la sociedad atacada el 11 de septiem-
bre de 2001 hubiera sido una tirania, estas viejas preguntas no
serian relevantes, porque una tirania se permite a si misma cual-
quier cosa”.!” Pensar en la forma de combatir el terrorismo y
en el desafio que supone para nuestra forma de vida, es pensar en
nuestras libertades y en nuestro aprecio por la democracia. La
existencia misma del debate es un sintoma de buena salud demo-
cratica.

La guerra ha servido histdricamente para justificar una serie
de inaceptables limitaciones a los derechos de libertad. Es proba-
ble que ninguna historia ilustre mejor esto que la de los Estados
Unidos. Ha sido el distinguido jurista de la Universidad de
Chicago, Geoffrey Stone, quien ha reunido las piezas de un rom-
pecabezas historico que, una vez armado, nos ofrece un claro pa-
norama de la utilizacion demagogica y perniciosa de la guerra
para justificar todo tipo de atropellos, incluso fuera de los su-
puestos de una conflagracién armada.!’

1. Guerra, mentira y libertad

Quienes comienzan por eliminar por la
fuerza la discrepancia terminan pronto
por eliminar a los discrepantes. La
unificacion obligatoria del pensamien-
to y de la opinidn sélo obtiene unani-

173 Ignatieff, Michael, £l mal menor..., cit.,nota 171, p. 16.
174 Stone, Geoffrey R., War and Liberty. An American Dilemma: 1790 to
the Present, Nueva Y ork, Norton and Company, 2007.
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midad en los cementerios... El poder
publico es el que debe ser controlado
por la opinién de los ciudadanos, y no
al contrario... Si hay alguna estrella
inamovible en nuestra constelacion
constitucional es aquella que indica
que ninguna autoridad publica, tenga
la jerarquia que tuviere, puede prescri-
bir lo que sea ortodoxo en politica, re-
ligién, nacionalismo u otros posibles
ambitos de la opinidn de los ciudada-
nos, ni obligarles a manifestar su fe o
creencia en dicha ortodoxia, ya sea de
palabra o con gestos. No se nos alcan-
za ninguna circunstancia que pueda
ser considerada una excepcion a esta
regla.

Robert H. JACKSON. Sentencia West

Virginia State Board of Education vs.
Barnette (1943)

La narracién de Stone comienza con los inicios mismos de la
andadura historica de los Estados Unidos como nacién indepen-
diente. Durante las primeras décadas, luego de haber declarado
la independencia respecto al dominio inglés, la politica estadou-
nidense estuvo sometida a las tensiones naturales que se generan
en el nacimiento de cualquier nacion. El enfrentamiento entre fe-
deralistas y republicanos por hacerse con el control del gobierno
federal fue muy duro, y llevé a los partidarios de cada uno de los
bandos enfrentados a tomar medidas desesperadas, que no tenian
justificacion constitucional.

Entre esas medidas, Stone cita dos que son especialmente res-
trictivas de las libertades: la adopcion de la llamada Alien Ene-
mies Act y de la mas conocida Sedition Act. De acuerdo con la
primera, si los Estados Unidos entraban en guerra contra otra na-
cion, el presidente podria detener discrecionalmente a los nacio-
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nales o subditos de ese pais que se encontraran en suelo estadou-
nidense. Pero eso no fue suficiente para los federalistas, quienes
apoyaron otra ley, la llamada Alien Friends Act, por medio de la
cual se autorizaba al presidente a detener a cualquier extranjero
que estuviera en los Estados Unidos, con independencia de su
nacionalidad. Para esos detenidos no existia el derecho a ser lle-
vado ante un juez, a ser informado de los cargos en su contra o a
presentar evidencia en su descargo.

De inmediato surgieron acusaciones que sefialaban que ambas
leyes sobre los extranjeros iban en contra de la Constitucion, pe-
ro la respuesta de los federalistas es que los extranjeros no inte-
graban el cuerpo politico que se habia dado la Constitucion al se-
fialar en su preambulo que la misma era producto de “nosotros el
pueblo”: “We the People”. Ese pueblo estaba compuesto solamen-
te por estadounidenses y no por extranjeros. James Madison no
dudo en calificar la legislacion como un “monstruo” y Thomas
Jefferson sostuvo que se trataba de una decision “detestable”. !’

Mas terrible, si cabe, fue la Sedition Act promulgada por el
presidente Adams el 14 de julio de 1798, en la que —en resumi-
das cuentas— se perseguia cualquier tipo de expresion que se hi-
ciera en contra del Congreso, del presidente o en general del go-
bierno de los Estados Unidos. La sancidén para quien cometiera
ese delito era de multa por hasta dos mil dolares y hasta dos afos
de prision. También en este caso fueron varios los que advirtie-
ron la contradiccion manifiesta de la ley con la Primera Enmien-
da de la Constitucion, de acuerdo con la cual el Congreso no
puede abolir o restringir la libertad de expresion.

Sin que pueda resultar sorpresivo, las primeras catorce impu-
taciones que se hicieron con base en la Sedition Act, una vez que
entr6 en vigor, fueron todas dirigidas en contra de militantes del
Partido Republicano, que hacian oposicion al gobierno de
Adams. La administracion federal estadounidense utilizo la ley

175 Ibidem, p. 6.
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para perseguir a cuatro de los cinco periodicos mas influyentes
que apoyaban a los republicanos. Como resultado de estas perse-
cuciones, algunos otros periddicos tuvieron que cerrar o bien
suspendieron su publicacion.!’® Ningin miembro del partido Fe-
deralista fue acusado de haber violado la ley. Su utilizacién estu-
vo claramente marcada por intereses politico-partidistas.

Fue un primer aviso historico para los Estados Unidos. Un
aviso que, sin embargo, a lo largo del tiempo se comprobo inutil,
en la medida en que los intentos por criminalizar a los extranje-
ros, permitiendo su detencidn sin causa, y por eliminar a los disi-
dentes ideologicos, resurgieron con fuerza.

La cercania de una guerra con Francia habia exacerbado las
pasiones, y la dureza de la lucha politica habia soliviantado los
animos, dando lugar a lo que Stone califica como una “sobre-
rreaccion” por parte del Congreso y del presidente.!””

Pero el episodio es interesante por varios motivos: por el des-
carado intento de los federalistas de sepultar cualquier oposicion
a su gobierno a través del encarcelamiento de sus rivales, por el
trato despdtico e injusto contra los extranjeros, y por las acciones
tomadas contra la libertad de expresion.

Stone sefiala que es justamente cuando la nacion se debe en-
frentar a los mayores retos, cuando mas necesario se hace el de-
bate publico. El peligro de la represion en tiempos de guerra, di-
ce, es muy superior al peligro que supone un debate libre,
incluso si esta animado por ideas falsas o por intereses partidis-
tas.!”® Esta es, en efecto, una gran leccion historica que a ningun
gobierno le gusta reconocer. Lo mas practico para muchos go-
bernantes consiste en tomar medidas represivas y esperar que to-
dos los ciudadanos se las aplaudan. Pero la democracia no fun-
ciona asi.

176 - [bidem, p. 12.
177" Ibidem, p. 18.
178 [bidem, pp. 20y 21.
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Un régimen de libertades supone la posibilidad de ejercer de
forma autébnoma nuestro propio criterio; y si ese criterio no es
complaciente con lo que piensa el gobierno, pues peor para el
gobierno. Los intentos por acallar a la oposicion en tiempos de
guerra deben ser rechazados tajantemente, tanto por la opinion
publica como por los mecanismos institucionales de control que
tienen por objeto evitar los excesos del poder publico. En este
contexto, los jueces estan llamados a jugar un papel protagénico
en la tutela de un debate libre, robusto y desinhibido, para recor-
dar una vez mas las famosas palabras que el juez William Bren-
nan escribio en la sentencia New York Times vs. Sullivan.

El segundo episodio histdrico que narra Stone se produjo du-
rante la Guerra Civil en que se vieron inmersos los Estados Uni-
dos hacia mediados del siglo XIX. El presidente era Abraham
Lincoln, y para hacer frente a la rebelion de varios estados que
querian establecer la confederacion, mando6 suspender en reitera-
das ocasiones el derecho de habeas corpus, el cual tenia y tiene
por objeto evitar las detenciones arbitrarias, asi como permitir
una estrecha supervision judicial sobre los actos de la policia que
afectasen la libertad personal de los ciudadanos.

El presidente Lincoln fue reconvenido por la Suprema Corte,
en el caso Ex Parte Merryman, con base en el argumento de que
la rama ejecutiva no tenia facultades para suspender el habeas
corpus, ya que se trataba de una competencia asignada constitu-
cionalmente al Congreso. Pero el Congreso, obsequioso con el
Ejecutivo, ratifico las 6érdenes de Lincoln, y en 1863 le dio facul-
tades para seguir por la misma ruta. Bajo esa autorizacion fueron
encarceladas entre 13 mil y 38 mil personas, acusadas entre otros
delitos de evadir el llamamiento a filas, comerciar con el enemi-
g0, quemar puentes o realizar otras formas de sabotaje.

En una de sus ordenes, el presidente Lincoln orden6 someter a
los rebeldes a los tribunales militares. Fue de nuevo la Suprema
Corte la que par6 este desproposito. En la sentencia del caso Ex
Parte Milligan, la Corte sefiald que los tribunales militares no
pueden conocer de juicios en los que estén involucrados civiles,
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ni siquiera en tiempos de guerra o de rebelion armada, siempre y
cuando los tribunales civiles siguieran funcionando.'”

La experiencia de la Guerra Civil también nos suministra una
valiosa leccion histdrica. Por un lado, el intento del presidente de
atajar un conflicto (ciertamente muy grave) a través de la sus-
pension de un derecho fundamental. Por otra parte, su intento
por llevar a civiles ante tribunales militares, esquema que se re-
petiria muchos afios después en el contexto de la guerra empren-
dida por la administracion del presidente George W. Bush contra
el terrorismo. Pero también esa experiencia nos permite advertir
la importancia de contar con tribunales independientes que sepan
medir los riesgos de una situacion y reconduzcan las actividades
de las ramas ejecutiva y legislativa hacia la legalidad.

El tercer episodio que narra Stone se produce durante la Pri-
mera Guerra Mundial. Cuando Estados Unidos decide entrar en
la guerra, una parte considerable de su poblacion (cerca de un
25%) tenia ancestros alemanes. El gobierno temia que algunos
ciudadanos fuertemente vinculados con Alemania pudieran reali-
zar actividades de espionaje, y ademas tenia que enfrentar las
criticas del partido socialista, que consideraba que algunas medi-
das tomadas por el gobierno eran claros despropositos.

En este contexto, una vez hecha la declaracion formal de gue-
rra, el Congreso de los Estados Unidos expidid la Ley de Espio-
naje de 1917 que contenia medidas de censura contra la prensa y
que restringia inconstitucionalmente la libertad de expresion.
Wodroow Wilson era entonces el presidente de los Estados Uni-
dos y habia declarado publicamente que la censura de la prensa
podria llegar a ser necesaria para mantener la seguridad publ
ca.'® La censura fue finalmente derogada por el Congreso, pero

179 Una narracion detallada de los casos que fueron resueltos durante la pre-
sidencia de Lincoln por la Suprema Corte puede verse en Fisher, Louis, Mili-
tary Tribunals and Presidencial Power, Lawrence, University Press of Kansas,
2005, pp. 41 y ss.

180 Stone, Geoffrey R., op. cit., nota 174, p. 47.
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la administracion de Wilson incentivo a los ciudadanos para que
denunciaran las actividades “conspirativas” de otros ciudadanos,
a fin de detectar posibles actos de colaboracion con las naciones
enemigas.

Con base en la Ley de Espionaje, el gobierno persiguié a mas
de dos mil disidentes. A algunos de ellos les fue abierta una cau-
sa penal por decir cosas como que los gobernantes se estaban en-
riqueciendo en el ejercicio de sus funciones, que Dios prohibia
que las personas se matasen entre si, y que por tanto un cristiano
no podia asesinar a un semejante, o por distribuir una pelicula en
la que se documenta que una nacion aliada (Inglaterra) habia
asesinado impunemente a mujeres y nifios durante la Guerra de
Independencia con los Estados Unidos (lo cual era rigurosamen-
te cierto).!8!

Los casos contra la ley y las condenas dictadas con base en
ella, como no podia ser de otra manera, terminaron llegando a la
mesa de los jueces de la Corte Suprema. Pero esta vez la Corte
tuvo una actuacion decepcionante. En el caso Schrenk vs. United
States, el famoso juez Oliver Wendell Holmes escribio la senten-
cia con el apoyo del resto de sus compaiieros, confirmando la
condena decretada por tribunales inferiores contra personas que
habian distribuido panfletos en los que se oponian al recluta-
miento forzoso de tropas y animaban a los ciudadanos a unirse al
Partido Socialista.

Holmes sostenia en su sentencia que el hecho de que Estados
Unidos hubiera entrado en una guerra, hacia menos tolerables las
actividades de los acusados. En tiempos de paz, sostiene la sen-
tencia, los derechos de los acusados hubieran merecido protec-
cion constitucional, pero la guerra suministra condiciones dife-
rentes.

La mayor aportacion de Holmes en la sentencia es el test del
“peligro claro e inminente”, segiin el cual una expresion puede

181 [bidem, pp. 56 y 57.
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ser censurada o castigada si quien la formula esta creando un pe-
ligro claro e inminente para la integridad fisica de una persona.
El ejemplo que pone Holmes es el de una persona que grita
“;Fuego!” en un teatro lleno, provocando de esa manera una
reaccion en cadena de los asistentes al teatro que puede poner en
peligro su integridad fisica.'®?

Seguin Holmes:

Lo esencial es determinar en cada caso si las expresiones utiliza-
das lo han sido en un contexto y en un sentido tales que provo-
quen un peligro claro e inminente (clear and present danger)
dando lugar a los males que el Congreso esta legitimamente habi-
litado para combatir. Es una cuestion de urgencia y de matiz. Mu-
chas de las cosas que se podrian normalmente decir en tiempo de
paz resulta que, cuando el pais estd en guerra, comprometen de tal
manera los esfuerzos de toda la nacién hasta el punto que no es
posible tolerarlas mientras dure el combate, y por consiguiente
ningun Tribunal las consideraria amparadas por la Constitu-
cion.'®

La Corte dict6 varias sentencias en el mismo sentido y en to-
das ellas Holmes estuvo con la mayoria. Pero en 1919 sostuvo
un famoso voto de minoria, firmado también por el juez Louis
Brandeis, en el Abrams vs. United States. Los acusados en
Abrams habian sido sentenciados a penas de prision de hasta 20
afios por distribuir panfletos en Nueva York llamando a una
huelga general como medida de repudio por el envio de tropas
estadounidenses a Rusia. Holmes se apart6 del criterio de la ma-

182 Stone se pregunta, en su libro, qué pasaria si el aviso de “jfuego!” fuera
cierto. ; También se podria castigar a quien lo profiere? La falta de respuesta a
este planteamiento permite advertir una falla en el razonamiento de Holmes.
Ibidem, p. 59.

183 Tomo el texto de la traduccion que figura en Beltran de Felipe, Miguel y
Gonzélez Garcia, Julio V., Las sentencias basicas del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, 2005, p. 184.
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yoria y sostuvo en su voto que la condena no estaba justificada
en virtud de que los actos de los acusados no representaban un
peligro claro e inminente.

Apartandose de sus criterios anteriores, Holmes escribe en su
voto de minoria que:

Tan sélo un peligro actual e inminente, o el intento de crearlo,
justifican que el Congreso establezca limites a la libertad de ex-
presion cuando no estén en juego derechos de los particulares...
nadie puede suponer que la publicacion semiclandestina de un
panfleto estiipido por parte de un desconocido pueda por si sola
representar un peligro claro e inminente de que estas opiniones
menoscaben u obstaculicen la accién del gobierno, ni siquiera
que puedan afectarle de manera apreciable.'®!

Mas adelante, en su voto, Holmes aporta su conocido postula-
do sobre el “mercado de las ideas”, seglin el cual la libertad de
expresion debe protegerse para que todas las ideas compitan li-
bremente entre si, y de esa manera los ciudadanos puedan for-
marse su propio criterio acerca de lo verdadero y de lo falso. El
texto de Holmes es el siguiente:

Si el hombre es consciente de que el tiempo ha dado al traste con
muchas ideas enfrentadas, entonces se dara cuenta, ain mas de lo
que cree en los cimientos de su propia conducta, de que al ansiado
bien supremo se llega mejor a través del libre intercambio de
ideas; de que la mejor prueba a que puede someterse la verdad es
la capacidad del pensamiento para imponerse en un mercado en
el que entre en competencia con pensamientos contrarios; y de
que la verdad es el tnico fundamento a partir del cual puede llegar
a colmar sus aspiraciones sin riesgos ni peligros... tendremos que
estar siempre vigilantes para poner freno a quienes pretendan
controlar la manifestacion de ideas y opiniones que detestemos o
que consideremos que conducen a la muerte... Unicamente una

184 [bidem, p. 189.
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situacion de inmediata y grave emergencia hace que no se pueda

dejar que sea el tiempo el que haga rectificar a quienes incitan el
185

mal.

(Por qué cambi6 tan radicalmente de punto de vista Holmes, y
en tan poco tiempo? Stone sefiala que sostuvo largas conversa-
ciones e intercambio de cartas con el juez Learned Hand, el pro-
fesor de Harvard Zechariah Chafee y con el politélogo Harold
Laski, quienes le advirtieron de los errores contenidos en su ra-
zonamiento judicial.'®® La influencia tuvo un gran efecto, ya que
por primera vez en la historia de los Estados Unidos un juez de
su Corte Suprema se convirtié en un firme defensor de la libertad
de expresion, incluso durante el tiempo de guerra.

El siguiente episodio que narra Stone en su libro ocurri6 en la
Segunda Guerra Mundial, y sirve para comprobar nuevamente de
qué manera la fiebre de la guerra se traduce en xenofobia. ¥’

El caso es que en 1940, en prevision de que Estados Unidos
terminara participando en la Segunda Guerra Mundial, se expide
la ley conocida como Smith Act, que tenia entre sus objetivos re-
gistrar ante el servicio de inmigracion a todos los extranjeros
residentes en los Estados Unidos. Se registraron casi cinco millo-
nes de personas, entre los cuales habia nacionales de los paises
con los que Estados Unidos estaba en guerra una vez que su
Congreso hizo la declaracion correspondiente. Habia 600 mil ita-
lianos, 260 mil alemanes y 40 mil japoneses. Luego del ataque a
Pearl Harbor, el gobierno clasificé a 900 mil de estos individuos
como extranjeros enemigos, lo que tuvo la consecuencia de que
las autoridades pudieran detenerlos y deportarlos. '8

185 [bidem, p. 191. Véase también Los votos discrepantes de Oliver Wendell
Holmes, est. prel. y trad. de César Arjona Sebastia, Madrid, Tustel, 2006, pp.
142-151.

186 Stone, Geoffrey R., War and Liberty..., cit., nota 174, p. 61.

187 Ibidem, p. 64.

188 [hidem, p. 65.
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Dos meses después del bombardeo de Pearl Harbor, en el que
murieron dos mil estadounidenses, las autoridades ordenaron a mas
de 120 mil japoneses o americanos descendientes de japoneses
que abandonaran sus hogares en California, Washington, Oregon
y Arizona.'®’

No se les acusod de haber cometido ninglin delito, no se les
respeto su derecho de audiencia, no se les dijo por cuanto tiempo
estarian fuera de sus hogares. Su origen nacional fue suficiente
para llevarlos a campos de detencion del Ejército. Alli los tuvie-
ron, en condiciones de hacinamiento y sin ningln tipo de ele-
mento para su habitabilidad, durante tres afios.!”° Se trataba de la
medida extrema a la que condujo la logica del “peligro amarillo”
que en esos afos habia inundado a Estados Unidos.

El clima cultural entre los periodistas y entre la clase militar
era favorable a tomar medidas drasticas contra los japoneses y
contra sus descendientes. En los periddicos de ciudades como
San Francisco se podian leer articulos en los que sus autores pu-
blicamente decian que “odiaban” a los japoneses. Un oficial de
alto rango del Ejército (el general De Witt) dijo que la raza japo-
nesa era una “raza enemiga”, y que daba igual si algunos de ellos
eran ya de nacionalidad estadounidense, puesto que eso no les
quitaba que todavia fueran japoneses. Un japonés es un japon¢s,
dijo De Witt (“A Jap’s a Jap”).

Incluso personajes con solidas credenciales democraticas, que
luego pasarian a la historia por su cruzada a favor de los dere-
chos humanos y por su lucha contra el racismo, cayeron en la
fiebre guerrera y ayudaron a la deportacion interna de japoneses.
Fue el caso del entonces abogado general del estado de Califor-
nia y luego presidente de la Suprema Corte, Earl Warren.!*!

189 Ibidem, p. 66.

190 Jbidem, p. 67.

191 El episodio es narrado en la magnifica biografia de Warren que ha escri-
to Jim Newton, en la que también consta que, ya en su vejez, Warren dijo pu-
blicamente que su contribucion al maltrato hacia los japoneses era el acto del
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La légica que esta detras del internamiento de japoneses en
campos de concentracion, como puede ver el lector, es muy pa-
recida a la que sostuvieron los nazis en relacion a los judios;
aunque es cierto que, por fortuna, el gobierno estadounidense
nunca se atrevid a extender sus crueldades hacia los japoneses
hasta el punto en que las llevaron los alemanes contra los judios.

Como en las anteriores ocasiones, los afectados por estos ac-
tos arbitrarios tuvieron la oportunidad de defenderse ante los tri-
bunales. La Suprema Corte de los Estados Unidos dictd en ese
periodo dos sentencias que son recordadas todavia ahora, y no
precisamente por lo fino que fue el razonamiento judicial de sus
autores. Se trata de los casos Hirabayashi vs. United States y
Korematsu vs. United States. El primero de esos casos involucra-
ba al ciudadano estadounidense Gordon Hirabayashi, quien no
habia respetado el toque de queda contra ciudadanos descendien-
tes de japoneses y por ello habia sido condenado a dos afos de
carcel. La Suprema Corte ratificod la condena, aunque tres de sus
nueve jueces expresaron razonamientos contrarios a los de la
mayoria, y uno de ellos, el juez Murphy, se atrevio a sefialar el
paralelismo entre la actuacion del gobierno estadounidense y la
del régimen nazi.

En el segundo caso, que involucraba a otro ciudadano esta-
dounidense, Fred Korematsu, la discusion no tenia que ver con el

que mas se habia arrepentido en toda su vida. Newton, Jim, Justice for All. Earl
Warren and the Nation he Made, Nueva York, Riverhead Books, 2006. Tam-
bién se arrepintieron publicamente de haber participado en el proceso de depor-
tacion los jueces de la Suprema Corte William O. Douglas, uno de los campeo-
nes de los derechos civiles en la Corte, y Tom Clark, quien como abogado del
Departamento de Justicia tuvo a su cargo defender la postura del gobierno, y
luego llegd a ocupar el cargo de juez de la Corte. Le agradezco al ministro José
Ramoén Cossio, de la Suprema Corte de México, que haya llamado mi atencion
sobre la sobresaliente biografia que Jim Newton le dedicé a Warren, quien sin
duda es uno de los mas grandes jueces en toda la historia judicial de los Esta-
dos Unidos. Estoy seguro que su ejemplo de compromiso con las mejores cau-
sas de la justicia puede ser de gran utilidad para los jueces mexicanos, que de-
berian leer sin demora el texto de Newton.



122 LA LIBERTAD. DILEMAS, RETOS Y TENSIONES

toque de queda y su posible inconstitucionalidad, sino con la or-
den de abandonar el propio domicilio para acudir a los campos
de concentracion, dirigida solamente a ciudadanos japoneses en
la costa oeste de los Estados Unidos. La Corte fue sumamente
obsequiosa con el gobierno, y sostuvo en su sentencia que sola-
mente las autoridades militares podian apreciar el grado de ries-
g0 que suponia la presencia de los japoneses en las localidades
costeras, en orden a prevenir el espionaje y el sabotaje.

La Corte reconocia en su sentencia que quizd muchos de los
ciudadanos desplazados eran leales a su nueva nacion, pero que
les creia a las autoridades militares cuando afirmaban que era
imposible distinguir a los leales de los desleales (y en conse-
cuencia, se podria agregar, dichas autoridades prefirieron violar
los derechos de todos, para evitar dudas).!*?

La Corte negd expresamente en Korematsu que la internacion
de japoneses tuviera un sesgo racista, utilizando una argumenta-
cion que cuando menos podemos calificar como cinica. La ma-
yoria de integrantes de la Corte basan su argumento medular en
el siguiente parrafo:

El sefior Korematsu no fue deportado de la zona militar por hosti-
lidad hacia ¢l o hacia los de su raza. Fue deportado porque esta-
mos en guerra contra el Imperio Japonés, porque las autoridades
militares temian una invasion en la costa oeste y se vieron obliga-
das a adoptar medidas de seguridad adecuadas, porque estas mis-
mas autoridades decidieron que la urgencia de la situacion desde
el punto de vista defensivo requeria que todos los ciudadanos de
origen japonés fuesen temporalmente apartados de aquella zona,
y finalmente porque el Congreso, depositando su confianza en
nuestros jefes militares, autorizo a adoptar la medida de la deporta-
cion. Existiendo pruebas de que algunos ciudadanos de origen ja-

192 Una muy buena narracion de los hechos, en los que se sustentaron ambas
sentencias, y una fuerte critica a las mismas, puede verse en Irons, Peter, 4
People’s History of the Supreme Court, Nueva York, Penguin Books, 2000, pp.
348 y ss.
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ponés no eran leales a los Estados Unidos, las autoridades milita-
res consideraron que habia que actuar urgentemente. En este mo-
mento, desde la perspectiva que da juzgar con calma hechos pa-
sados, no podemos afirmar que aquellas medidas de deportacion
carecian de fundamento. Se confirma la sentencia impugnada.

No deja de ser ironico que el autor de esta sentencia fuera el
juez Hugo L. Black, quien a lo largo de su prolongada carrera
como juez de la Suprema Corte se caracterizd por abanderar las
interpretaciones mas progresistas en materia de derechos huma-
nos y, en particular, en materia de libertad de expresion. !

Fue nuevamente el juez Frank Murphy quien escribié un po-
deroso voto particular, denunciando el sesgo racista de las medi-
das de deportacion y la falta de coherencia de la mayoria de sus
colegas al legitimar la arbitrariedad con que habian actuado el
Congreso y las autoridades militares. Murphy afirmé en su voto,
refiriéndose a la medida de la deportacion, que:

Sostener la constitucionalidad de esta medida, por buenas que
fueran las intenciones de las autoridades militares de la costa oes-
te, seria dar validez a uno de los comportamientos mas crueles,
idéntico a los que emplean nuestros enemigos para aniquilar la
dignidad de las personas, e implicaria ademas fomentar las actua-

ciones discriminatorias contra otros grupos minoritarios.'*

Fred Korematsu dedico el resto de su vida a luchar por la re-
paracion de su honor y el de los demas afectados. En 1998 el
presidente William J. Clinton le impuso la medalla presidencial

193 Véase la que quiza sea la mejor de todas sus biografias: Newman, Roger
K., Hugo Black. A Biography, Nueva York, Fordham University Press, 1994.
En las pp. 312 y ss. se narran las peripecias de Black durante los sucesos que le
tocaron como juez en el contexto historico de la participacion de los Estados
Unidos en la Segunda Guerra Mundial.

194 Tanto la parte de la sentencia que se ha trascrito como un extracto del
voto particular de Murphy pueden verse en Beltran de Felipe, Miguel y Gonza-
lez Garcia, Julio V., op. cit., nota 183, pp. 266-273.
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de la libertad, que es la maxima distincion que se le puede otor-
gar a un civil en los Estados Unidos, como una forma simbélica
de reparar el dafio que le habian causado las autoridades de las
tres ramas del gobierno federal de su propio pais.'*

Cuando se dieron cuenta de la atrocidad que habia significado
el internamiento de japoneses, las autoridades estadounidenses
decidieron reconocer su error y promulgaron una ley que les da-
ba derecho a los afectados a solicitar una indemnizacién econo-
mica por la violacion de sus derechos. Para 1958, mas de diez
afnos después de expedida la ley, solamente 26 mil personas ha-
bian obtenido la compensacién a la que tenian derecho, la cual
en promedio fue de mil 400 dolares por persona.'?

La propia Suprema Corte ha puesto a Hirabayashi y Koremat-
su en su rincén mas oscuro, y nunca los ha vuelto a citar en nin-
guna de sus sentencias. Son consideradas, con razon, como dos
sentencias “parias” en la historia de la Corte,'”’ tal como sucede
con otros bochornosos fallos (como Dred Scott vs. Sanford o
Plessy vs. Ferguson, entre otros).!”®

Pero la historia de ataques a las libertades durante el tiempo
de guerra no termind ahi para los estadounidenses. Stone narra
tres etapas mas, cada una de ellas peculiar y horripilante, que nos
ofrecen el cuadro completo a través del cual se ejemplifica con
claridad como una democracia puede dejarse arrastrar por la lo-
cura y la fiebre de la guerra, hasta destruir sus propios funda-
mentos y violar derechos de sus ciudadanos.

La siguiente etapa se desarrolla durante la llamada guerra ftia,
es decir durante el periodo de tiempo en que la URSS y los Esta-
dos Unidos se disputaban la hegemonia politica, econémica y

195 Stone, Geoffrey R., War and Liberty..., cit., nota 174, p. 76.

196 [bidem, p. 79.

197 Ibidem, p. 82.

198 Sobre el contenido e implicaciones de estos dos casos, me he detenido
en Carbonell, Miguel, Una historia de los derechos..., cit., nota 38, pp.
231-245.
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militar del mundo. En ese periodo, ambas potencias se esforza-
ban por ampliar su dominio y por espiar a la contraparte, infil-
trando agentes encubiertos cuya mision era espiarla para lograr
conocer sus secretos militares y politicos. Habia una logica per-
manente de la sospecha, lo que siempre resulta ser un buen caldo
de cultivo para emprender aventuras politicas y juridicas que ter-
minan recortando las libertades.

Fue eso precisamente lo que sucedid en los Estados Unidos
cuando una comision del Congreso dedicada a detectar activida-
des antiamericanas, anuncié un agresivo programa para exponer
a los comunistas que habia en suelo estadounidense y a sus sim-
patizantes. Una de las primeras medidas para tal fin fue la expe-
dicion, por el presidente Truman, de una orden ejecutiva que
obligaba a todos los empleados federales a sujetarse a una inves-
tigacion de “lealtad”.

La misma orden presidencial era muy clara al sefialar que na-
die podia seguir trabajando para el gobierno federal si existian
elementos que razonablemente pudieran hacer suponer que era
“desleal”. Esa deslealtad quedaba probada si algun empleado fe-
deral pertenecia o simpatizaba con cualquier organizacion que el
abogado general de los Estados Unidos considerase comunista o
subversiva.!”

El abogado general identifico con gran rapidez a todo tipo de
organizaciones como comunistas o subversivas (unas 250, entre
las cuales se encontraban organizaciones sindicales y comités
ciudadanos que procuraban asilo para los exiliados de la guerra
civil espanola). Los criterios del abogado eran completamente
vagos, de tal forma que los empleados federales solamente po-
dian estar seguros de ser leales al gobierno si no pertenecian a
ninguna de ellas (con la evidente violacion de su libertad de aso-
ciacion).2%

199 Stone, Geoffrey R., War and Liberty..., cit., nota 174, pp. 86 y 87.
200 7pidem, p. 89.
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Los agentes del FBI se encargaban de vigilar la membresia de
los empleados federales en cualquier asociacion, y para tal efecto
se entrevistaban con sus vecinos, amigos, profesores, comparfie-
ros de trabajo y empleadores. Preguntaban por su pertenencia a
asociaciones, pero también se informaban de los periddicos y de
los libros que leian, asi como de las ideas que expresaban en pu-
blico.

No es dificil imaginar la histeria persecutoria que tales inda-
gaciones provocaron entre la sociedad estadounidense. Las auto-
ridades facilitaron, en el colmo de su paranoia, la recepcion de
denuncias an6nimas, de tal forma que todo aquel ciudadano que
tenia una diferencia con otro, podia decir cualquier cosa que lo re-
lacionara con una organizacion comunista, y ese solo hecho bas-
taba para ameritar una investigacion por parte del FBI. Bajo ese
esquema se produjeron todo tipo de delaciones, bromas, ajustes
de cuentas personales e informes pagados. El resultado fue que
todo el mundo sospechaba de todo el mundo.

Para 1950 la situacion avanzo hacia un estado de mayor per-
secucion, cuando una ley del Congreso requiri6 a todas las orga-
nizaciones comunistas que hicieran publicos los nombres de sus
miembros. El presidente Truman, sin embargo, ejercio su dere-
cho de veto para detener su entrada en vigor. Para esas fechas
lleg6 al Senado de los Estados Unidos Joe McCarthy, quien em-
prendid una violenta cruzada contra personas y organizaciones
que se consideraban cercanas a los ideales comunistas. Su locura
llego hasta el extremo de solicitar que en las bibliotecas sosteni-
das por el gobierno federal no hubieran libros ni discos de auto-
res comunistas o antiamericanos, entre los que se incluia a
Jean-Paul Sartre, John Dewey, Dashiell Hammet, Arthur Schle-
singer Jr. (luego consejero presidencial de John F. Kennedy), en-
tre otros. La intimidacion se extendi6 a los campus universitarios
e incluso a los artistas de Hollywood.

Las libertades de asociacion y de expresion, tan queridas por
el pueblo estadounidense que las puso en cabeza de su Bill of
Rights (ambas libertades figuran en la Primera Enmienda de la
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Constitucion de los Estados Unidos), estaban a punto de pericli-
tar. El “miedo rojo” se habia apoderado por completo del imagi-
nario popular de los ciudadanos estadounidenses.?’!

En las entidades federativas se comenzaron a promulgar tipos
penales que castigaban, incluso con cadena perpetua, conductas
tan imprecisas como la “deslealtad”. En Texas se autorizaron pe-
nas de hasta 20 afios de prision para los miembros del partido co-
munista; en Tennessee fueron mas lejos, y permitieron que tales
personas fueran sentenciadas a pena de muerte. Mas de 11 mil per-
sonas fueron despedidas de sus cargos en los gobiernos federa-
les, estatales o locales bajo la acusacion de ser “desleales”.

La Suprema Corte también se sumo, bajo el gris liderazgo de
Fred Vinson, su entonces presidente, a la cruzada anticomunista,
y en el caso Dennis vs. United States ratifico) una sentencia de
cinco anos de prision para 11 miembros de la junta directiva del
partido comunista, por defender la idea de que habia que derro-
car al gobierno de los Estados Unidos (s6lo por defender /a idea,
no por haber realizado ningtin acto en ese sentido o con ese obje-
tivo).22

Con el criterio contrario a la libertad de expresion de los pro-
cesados, Vinson decidié dejar atras el estandar formulado por
Oliver Wendell Holmes del peligro “claro e inminente”, de
acuerdo con el cual una expresion podia ser sancionada solamen-
te si tenia por efecto el producir precisamente un peligro claro e
inminente para las personas. Los jueces Douglas y Black reac-
cionaron (a diferencia de lo que sucediod en los casos de los inter-
namientos de japoneses), y votaron en contra del criterio de la
mayoria, escribiendo sendos votos particulares en los que denun-

201 Véase la narracion que sobre esta declinacion del compromiso constitu-
cional de los estadounidenses hace Finan, Christopher M., From the Palmer
Raids to the Patriot Act. A History of the Fight for Free Speech in America,
Boston, Beacon Press, 2007, pp. 134 y ss.

202 Véase la narracion que sobre este caso y otros semejantes hace Irons,
Peter, op. cit., nota 192, pp. 365y ss.



128 LA LIBERTAD. DILEMAS, RETOS Y TENSIONES

ciaban que las condenas a los miembros del partido comunista
violaban la libertad de expresion.

La “era McCarthy”, sin embargo, estaba destinada a terminar
muy pronto. Sus compaiieros del Senado votaron una mocién en
su contra, y sus aliados perdieron las elecciones de 1954. Dos
afios después Joe McCarthy, punta de lanza de una moderna ca-
ceria de brujas, muri6 de cirrosis, victima de su permanente esta-
do alcoholico, con 49 afios de edad. Una era oscura en la historia
de los Estados Unidos se terminaba con esa muerte. Queda sin
embargo la duda de como pudo infundir su locura persecutoria
en tantos legisladores, miembros del gobierno, jueces de todos
los niveles e incluso simples ciudadanos, sin que nadie hubiera
advertido que se estaba poniendo en peligro el caracter democra-
tico de los Estados Unidos y su compromiso historico con las li-
bertades civiles.

Es un buen ejemplo de cdmo pocas personas, pero bien deci-
didas a hacer dafio, pueden tener efectos devastadores sobre mi-
llones de seres humanos. Es también una reiteracion de lo ttil
que puede ser el control de constitucionalidad como principio de
contencion de las decisiones democraticas, siempre y cuando
existan jueces que tengan la determinacion de hacer valer el con-
tenido de la carta magna por encima de cualquier otra circuns-
tancia. La Suprema Corte de los Estados Unidos, en otro mo-
mento crucial de su historia, volvio a fallar. Pero no seria la
ultima vez.

La siguiente etapa en la narracion que nos ofrece Stone co-
rresponde a la guerra de Vietnam en la que Estados Unidos se
decidi6 a jugar una arriesgada partida tactica para detener el
avance del comunismo internacional. Lo hizo enviando soldados
para apoyar a los vietnamitas del sur, y evitar que fueran absor-
bidos por Vietnam del Norte que estaba gobernado por comunis-
tas. Para finales de 1965 estaban en Vietnam 184 mil soldados
estadounidenses; ya para concluir 1966, eran 385 mil; y al
término de 1967, esa cifra habia subido hasta mas de 500 mil.
Cuando Estados Unidos decide abandonar esa lucha, en 1973, ya
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habian muerto mas de 50 mil estadounidenses en territorio viet-
namita.?%3

Cuando Richard Nixon gana en 1968 la Presidencia de los
Estados Unidos, comienza a desarrollar una serie de actividades
ilicitas que terminarian, ya dentro de su segundo periodo como
presidente, con el escandalo “Watergate”, y con su posterior re-
nuncia al cargo.

Antes de esa renuncia, y del consecuente escandalo que se
produjo en todo el mundo, Nixon tuvo que enfrentar un delicado
trance cuando el peridodico The New York Times comenzd a pu-
blicar una serie de documentos elaborados por agencias de inteli-
gencia militar de los Estados Unidos, que ponian de manifiesto
la estrategia del gobierno durante la guerra en Vietnam, y de-
mostraban que la misma se pudo haber detenido varios afios an-
tes de 1973, ahorrando de esa manera muchas muertes en el Ejér-
cito americano.

Se trataba de material que el gobierno habia calificado como
“top-secret-sensitive”, dandole el maximo rango de confidencia-
lidad posible (incluso a través de una figura de clasificacion do-
cumental que hasta entonces no existia). El gobierno exigi6 al
periodico que de inmediato cesara en la publicacion de los docu-
mentos, pero el director se negod, aduciendo que se trataba de do-
cumentos que tenian importancia noticiosa, y que se referian a
temas de interés general para los ciudadanos de los Estados Uni-
dos. Unos dias después, los mismos documentos comenzaron a
publicarse en el Washington Post. El gobierno promovi6 un re-
curso ante la Suprema Corte para que ordenara detener la publi-
cacion. De esa manera dio comienzo el caso New York Times vs.
United States, también conocido como el caso “Papeles del Pen-
tagono”.2%

203 Stone, Geoffrey R., War and Liberty..., cit., nota 174, p. 108.
204 Lewis, Anthony, “Los papeles del Pentagono”, Claves de Razon Practi-
ca, Madrid, nim. 153, junio de 2005, pp. 31 y ss.
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Con independencia de los argumentos juridicos vertidos tanto
por el gobierno de los Estados Unidos como por los abogados de
los dos periddicos involucrados, lo cierto es que en este caso se
debatia sobre varios aspectos relacionados con la libertad.

Desde luego, un primer tema, el mas inmediato, que tenian
que resolver los jueces de la Suprema Corte, era el relativo a la
libertad de prensa: jse podia admitir que se ordenara dejar de pu-
blicar cierta informacion, si la misma podia resultar —a criterio
del gobierno— perjudicial para la seguridad nacional y para la
paz en Vietnam?

Al prohibir la publicacién se estaba con toda probabilidad le-
gitimando una suerte de censura previa. ;Era admisible en una
democracia? Seguramente Alexis de Tocqueville, ese gran ob-
servador de la realidad politica y social de los Estados Unidos,
hubiera contestado que no. Tocqueville dijo sobre la censura lo
siguiente:

En un pais donde rige ostensiblemente el dogma de la soberania
del pueblo, la censura no es solamente un peligro, sino un absurdo
inmenso. Cuando se concede a cada uno el derecho de gobernar a
la sociedad, es necesario reconocerle la capacidad de escoger en-
tre las diferentes opiniones que agitan a sus contemporaneos, y de
apreciar los diferentes hechos cuyo conocimiento puede guiarle.
La soberania del pueblo y la libertad de prensa son, pues, dos co-
sas enteramente correlativas: la censura y el voto universal son,
por el contrario, dos cosas que se contradicen, y no pueden en-
contrarse largo tiempo en las instituciones politicas de un mismo
pueblo.*”

Pero ademas del aspecto vinculado con Ia libertad de prensa,
habia otro asunto muy relevante en el caso de los “Papeles del
Pentagono™: ;hasta donde llegaba el derecho del pueblo estadou-
nidense a conocer las actividades de sus gobernantes? Y vicever-

205 La democracia en América, México, FCE, 2001, p. 199.
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sa: jhasta donde llegaba el derecho del gobierno a mantener bajo
secreto decisiones o datos que pueden ser de interés publico en
la medida en que le permiten al ciudadano tomar decisiones poli-
ticas relevantes?

La Suprema Corte estuvo a la altura del reto planteado y en
una decision muy complicada, en la que hubo varios votos con-
currentes y algunos minoritarios, decidi6é permitir la publicacion
de los documentos. La sentencia tiene solamente cuatro parrafos,
y en el segundo se citan dos precedentes de la propia Corte en
los que se sefala: “Todo sistema de censura previa del que co-
nozca este Tribunal tiene una fuerte presuncion de estar viciado
de inconstitucionalidad” (precedente tomado del caso Bantam
Books Inc. vs. Sullivan de 1963), razén por la cual “el gobierno
debe asumir la dura carga de justificar la necesidad de la censu-
ra” (precedente tomado del caso Organization for a Better Austin
vs. Keffe de 1971).20

En el caso concreto, el gobierno no pudo superar la carga de
la prueba, y la Corte no admiti6 el sistema de censura previa. El
juez William O. Douglas, en su voto particular concurrente, es-
cribié: “El secreto en relacion con el gobierno es profundamente
antidemocratico, y un instrumento para la perpetuacion de erro-
res burocraticos. Que exista un debate abierto y que se discutan
los asuntos publicos son cosas vitales para nuestra salud nacio-
nal”.2"7

El caso que estamos comentando tiene mucho que ver con la
libertad en general, ademas de la relacion que guarda con ciertas
libertades en particular. ;Coémo puede un ciudadano sentirse li-
bre si no cuenta con la informacion necesaria para tomar las me-
jores decisiones en relacion a su gobierno? La guerra de Vietnam
les costo a los ciudadanos estadounidenses vidas humanas y mu-
chisimo dinero de sus impuestos. ;{No tenian derecho a conocer

206 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., op. cit., nota 183,
p. 361.
207 Ibidem, p. 364.
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todos los datos disponibles, siempre que la difusion de tales da-
tos no supusiera una amenaza real e inminente para la vida de
sus soldados?

La decision de los periddicos The New York Timesy The Wa-
shington Post no puede dejar de celebrarse, ya que sus directivos
comprendieron bien la necesidad de poner por encima de cual-
quier otra consideracion la libertad de prensa y el derecho del
ciudadano a estar informado. Eso es lo que hace de los Estados
Unidos un régimen democratico muy soélido, a pesar de todos los
errores y atropellos que ha cometido durante décadas. Esos atro-
pellos no oscurecen el hecho de que se reconozca que uno de los
valores mas altos de los que se precia la democracia estadouni-
dense es precisamente la libertad de expresion.

Quiza sea oportuno recordar uno de los textos candnicos que
ponen en relacion dicha libertad con la solidez del régimen de-
mocratico. Se trata del voto particular que hizo el juez Louis
Brandeis, de la Suprema Corte de los Estados Unidos, en el caso
Whitney vs. California, resuelto en 1927. Es un pasaje mas o me-
nos largo, pero vale la pena transcribirlo en su integridad, tanto
por su belleza literaria, como por la claridad con que su autor
anuda la libertad de expresion con el sistema democratico. Las
palabras del voto de Brandeis fueron las siguientes, en la parte
que ahora interesa:

Quienes ganaron nuestra independencia creian que el propoésito
ultimo del Estado era dar a los hombres libertad para desarrollar
sus facultades, y que en su gobierno las fuerzas deliberativas de-
bian prevalecer sobre las arbitrarias. La libertad para ellos tenia
un valor como medio y como fin. Creian que la libertad era el se-
creto de la felicidad; el coraje, el secreto de la libertad. Creian
que la libertad de pensar lo que se quiera y de decir lo que se
piensa son medios indispensables para el descubrimiento y la
propagacion de la verdad politica; que sin libertad de expresion y
de reunidn, el debate seria futil; que con ellos el debate normal-
mente ofrece proteccion adecuada contra la diseminaciéon de doc-
trinas perniciosas; que la mayor amenaza a la libertad es un pue-
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blo inerte; que el debate publico es un deber politico; y que esto
debe ser el principio fundamental del gobierno estadounidense.
Reconocian los riesgos que corren todas las instituciones huma-
nas. Pero sabian que el orden no se puede garantizar solamente
por el temor al castigo cuando ha sido infringido; que es aventu-
rado oponerse al pensamiento, la esperanza y la imaginacion; que
el temor engrendra represion; que la represion engrendra odio;
que el odio amenaza la estabilidad del gobierno; que el sendero
de la seguridad se encuentra en la oportunidad de discutir libre-
mente supuestos agravios y los remedios que se propongan; y que
el mejor remedio para un mal consejo es uno bueno. Creyendo
como creian en el poder de la razén aplicada por medio del deba-
te publico, desecharon el silencio impuesto por la ley, que es la
peor forma en que la fuerza se vuelve un argumento...

El temor de dafio grave no basta por si solo para justificar la
supresion de la libertad de expresion y de reunion. Los hombres
temian a las brujas y quemaban mujeres. La funcién de la expre-
sion es liberar al hombre de los grilletes del miedo irracional...

Quienes ganaron nuestra independencia con una revoluciéon no
eran cobardes. No temian los cambios politicos. No exaltaron el
orden a expensas de la libertad. Para esos hombres valerosos,
confiados en si mismos y en el poder de la razon aplicada libre-
mente y sin miedo a través del gobierno popular, ninglin peligro
que emane de la expresion puede considerarse claro y presente, a
menos que la incidencia del mal que se teme sea tan inminente
que pudiera materializarse antes de que hubiera ocasion de deba-
tirlo a fondo. Si hubiese tiempo para exponer al debate las false-
dades y falacias, para evitar el mal a través de la educacion, el
medio que tendria que aplicarse no es el del silencio sino el de
mayor expresion. Esa ha de ser la regla, si la autoridad ha de con-
ciliarse con la libertad. Ese es, en mi opinion, el mandato de la
Constitucién.””®

208 Algunos autores se han preguntado por el origen de la inspiracion de
Brandeis; se han cuestionado de donde extrajo estos conceptos que se han con-
vertido en una referencia clasica en el entendimiento contemporaneo de la li-
bertad de expresion, y de su importancia para el sistema democratico; algunos
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La narracion del profesor Stone termina con el momento ac-
tual que esta viviendo el gobierno de los Estados Unidos, enfras-
cado en la guerra contra el terrorismo a la que ya hemos hecho
referencia.?®”

Por un lado, Stone se congratula de que en esta etapa de gue-
rra nadie ha defendido la idea de que se busque acallar a los opo-
sitores, incluso a aquellos que han demostrado una oposicion fe-
roz y radical a las actuaciones armadas de los Estados Unidos
fuera de sus fronteras, como el presidente del Partido Democrata,
Howard Dean. Esto significa un avance en relacion a experiencias
pasadas como las que ya hemos referido en paginas anteriores.

Pero Stone se muestra preocupado por el hecho de que el pre-
sidente Bush ha utilizado a las amenazas terroristas para mante-
ner en un estado de panico a buena parte de la poblacion, y ha
utilizado el concepto de guerra para obtener autorizaciones y po-
deres que en tiempos de paz le habrian sigo negados.

También repara Stone en la dificultad de mantener una “gue-
rra infinita” en la que ciertas restricciones de derechos quiza se
vuelvan permanentes.?!’ Fue el secretario de Defensa de Bush,
Ronald Rumsfeld quien dio una idea muy certera de la vision del
gobierno acerca de la duracion de la guerra y de la forma de ter-
minarla: “La guerra se habrd ganado, dijo Rumsfeld, cuando los
estadounidenses vuelvan a sentirse tranquilos”.

Es seguro que Rumsfeld no habia leido, cuando pronuncio6 esa
frase, el magnifico libro La sociedad del riesgo que Ulrich Beck
publico en 1986, en el que se contiene una poderosa argumenta-
cion que demuestra que vivimos en “sociedades del riesgo”, y
que la presencia de peligros en el mundo actual ha llegado para

han encontrado sus raices remotas en la Oracién Funebre pronunciada por Peri-
cles en Grecia, durante el sigo V a. C.; para una reflexion sobre este asunto,
véase Lewis, Anthony, Ninguna ley. El caso Sullivan y la Primera Enmienda,
Miami, SIP, 2000, p. 76.

209 Stone, Geoffrey R., War and Liberty..., cit., nota 174, pp. 128 y ss.

210 fpidem, pp. 129 y 130.
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quedarse. De modo que no se comprende bien cuando se podra
dar por ganada la guerra, si seguimos la logica de Rumsfeld.
Quiza nunca.

Lo interesante para el tema de las libertades es que la guerra
contra el terrorismo emprendida por Bush ha terminado por ha-
cer pedazos a varias de ellas, pues el gobierno ha realizado actos
ilicitos que han quedado impunes, entre los que se puede citar las
detenciones secretas de miles de extranjeros, las deportaciones
en secreto, la vigilancia intensiva sobre grupos religiosos, las in-
tercepciones de llamadas telefonicas sin autorizacion judicial y
la denegacion de derechos a los detenidos en Guantdnamo.?!!

Uno de los casos mas graves que cita Stone es el que se pro-
dujo contra José Padilla, ciudadano estadounidense al que el go-
bierno hizo literalmente desaparecer durante meses. Padilla fue
detenido en el aeropuerto O’Hare en Chicago, bajo la acusacion
de participar en la fabricacion de una “bomba sucia”. Fue arres-
tado y enviado a la Prision Metropolitana de Nueva York, en la
que su abogada de oficio adujo que su detencioén era inconstitu-
cional. Antes de que se pudiera tramitar el correspondiente re-
curso de habeas corpus, Padilla fue llevado por érdenes del secre-
tario Rumsfeld a una prision militar en Carolina del Norte, bajo
la calificacion de “combatiente enemigo de los Estados Unidos™.
No se le dio aviso a nadie del traslado. Ni a sus familiares, ni a
sus amigos, ni a sus compafieros de trabajo. Lo mantuvieron in-
comunicado, sin derecho a tener un defensor o a promover un re-
curso en su defensa, y sin que se hubiera realizado ninguna au-
diencia para determinar la legalidad de su detencion. Su
“desaparicion” durd tres afos. Stone no duda en describir esta
agresion como una muy parecida al “estilo Gestapo”.

Cuando el caso finalmente llegé a la Suprema Corte, la admi-
nistracion estadounidense decidio poner fin a los 44 meses de
cautiverio de Padilla y le abrié un proceso penal bajo cargos que

211 pidem, p. 130.
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no tenian nada que ver con la “bomba sucia”. El caso Padilla vs.
Rumsfeld 1leg6 hasta la Suprema Corte, la cual emitié una sen-
tencia analizando solamente aspectos formales de procedimiento
relativos a la competencia para conocer del recurso de habeas
corpus promovido por Padilla, sin entrar al fondo de la violacion
de derechos.??

El juez John Paul Stevens, decano de la Corte y lider de su ca-
da vez mas exigua ala liberal, escribidé un voto particular en el
que reconoce expresamente el tamafio de la atrocidad realizada
por el gobierno contra la libertad de un ciudadano estadouniden-
se. Sus palabras son las siguientes:?!3

Lo que est4 en juego en este caso es nada menos que la esencia
de una sociedad libre. Aun mas importante que la manera me-
diante la que el pueblo selecciona a quien le gobierna, son los li-
mites que el Estado de derecho y el imperio de la ley imponen al
Poder Ejecutivo. Si el Ejecutivo puede detener libremente a un
ciudadano para investigarlo y para impedir actividades subversi-
vas, entonces estamos ante la esencia caracterizada de la arbitra-
riedad inquisitorial. Garantizar a los ciudadanos el derecho a un
abogado es protegerlos de las ilegalidades y arbitrariedades del
poder... La detencidn por el gobierno de ciudadanos subversivos,
al igual que la detencion de los soldados enemigos para apartar-
los del campo de batalla, puede en ocasiones estar justificada pa-
ra evitar que contintien combatiendo y disparen misiles de des-
truccion (o que se conviertan ellos mismos en una de estas
armas). Pero no se puede en ningun caso justificar con la tnica
finalidad de arrancarles informacién mediante procedimientos
ilegales e injustos. Uno de estos procedimientos es la detencion
incomunicada durante meses. Resulta irrelevante que la informa-

212 Ronald Dworkin ha analizado la sentencia de este caso y de otros simila-
res en su ensayo “Guantanamo y la Corte Suprema de EUA”, Claves de Razon
Practica, Madrid, num. 146, octubre de 2004, pp. 4-11.

213 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., op. cit., nota 183,
pp. 669 y 670.
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cion que asi se haya obtenido sea mas o menos fiable que la que
se consiga mediante formas de tortura mas extremas. Si esta na-
cion quiere permanecer fiel a los ideales que su bandera simboli-
za, no debe emplear procedimientos propios de tiranos, ni siquie-
ra para defenderse del ataque de las fuerzas de la tirania.

Otro episodio funesto de la guerra de Bush contra el terroris-
mo se produjo mediante el sistema de vigilancia autorizado por
el fiscal general John Ashcroft, quien en 2002 permitio que se
vigilara a grupos religiosos y sociales, atn si no habia evidencia
alguna de que estuvieran relacionados con actividades ilicitas. Es
decir, los vigilaban nada mas porque si, con base en sus creen-
cias religiosas. Por primera vez, en mas de un cuarto de siglo, el
FBI quedaba autorizado para espiar actividades politicas y reli-
giosas.

La Agencia Nacional de Seguridad (NSA, por sus siglas en in-
glés) también fue autorizada para intervenir comunicaciones pri-
vadas sin contar con una orden judicial, asi como para guardar el
contenido de esas comunicaciones por un tiempo indeterminado.
La medida, que resulta evidentemente inconstitucional, fue seve-
ramente cuestionada por un nimero considerable de profesores
de derecho constitucional,?'* entre los que se encontraban inte-
lectuales tan distinguidos como Ronald Dworkin, Laurence Tribe,
el propio Geoffrey Stone, Richard Epstein y Kathleen Sullivan.

La narracion de los abusos que se han perpetrado por parte del
gobierno de los Estados Unidos durante su “guerra infinita” con-
tra el terrorismo podria prolongarse hasta abarcar varios volime-
nes. El exceso de su respuesta inicial, la mala conduccién de las
guerras en Afganistan e Irak, el desprecio por los derechos hu-
manos dentro y fuera de sus fronteras, la cinica utilizacion politi-
ca de los niveles de alerta, la instrumentalizacion del discurso del
miedo, la falta de respeto a las Naciones Unidas y al derecho in-

214 Cole, David et al., “On NSA Spying: a Letter to Congress”, The New
York Review of Books, vol. LIII, nim. 2, 9 de febrero de 2006, pp. 42-44.
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ternacional, etcétera, son episodios que merecerian un profundo
analisis por separado.

La vida intelectual de los Estados Unidos y muchos otros pai-
ses también se ha cimbrado luego de los atentados contra las To-
rres Gemelas. Los mas destacados juristas y cientificos sociales
han debatido con gran intensidad acerca de las mejores vias de
respuesta al terrorismo, y han defendido puntos de vista no sola-
mente distantes, sino completamente opuestos. Esa participacion
tan activa nos ha permitido contar con herramientas de analisis
para comprender el tamafio del reto, las posibles salidas, los
errores de las partes, la falsedad o verdad de ciertos discursos v,
en definitiva, el papel de cada uno de nosotros en este debate.?!>

Al final, mas alla de la comprensible confusion que se genera
cuando se tiene que enfrentar un desafio que pone en peligro el
futuro mismo de toda una civilizacion, creo que ahora contamos
con las bases conceptuales suficientes para formarnos nuestro
propio criterio y para actuar en consecuencia, lo que equivale a
decir que somos mas libres y podemos ejercer nuestra autonomia
para pensar y actuar frente al terrorismo y frente a la guerra.

2. La respuesta (juridicamente) correcta a la guerra

La narracién de las vicisitudes historicas que ha sufrido Esta-
dos Unidos cuando ha tenido que enfrentarse a los dilemas susci-

215 No es posible ofrecer una bibliografia, ni siquiera basica, alrededor del
fenémeno del terrorismo. Para quienes prefieran los estudios desde una optica
juridico-politica, quiza encuentren interesantes las siguientes referencias, ade-
mas de algunas de las que ya se han citado: Posner, Eric A. y Vermeule,
Adrian, Terror in the Balance. Security, Liberty, and the Courts, Nueva York,
Oxford University Press, 2007; Ackerman, Bruce, Antes de que nos ataquen de
nuevo. La defensa de las libertades en tiempos de terrorismo, Madrid, Peninsu-
la, 2007; Posner, Richard A., Not a Suicide Pact. The Constitution in a Time of
National Emergency, Nueva York, Oxford University Press, 2006; Tushnet,
Mark (ed.), The Constitution in Wartime. Beyond Alarmism and Complacency,
Durham, Duke University Press, 2005.
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tados por la guerra, nos ponen ante la evidencia de que quienes
gobiernan un pais deben tener la cabeza fria antes de dar rienda
suelta a sus pasiones o a sus miedos.

La mejor respuesta que se puede dar al terrorismo es la que se
basa en el Estado de derecho y en la aplicacion estricta de las le-
yes. Si un pais democratico decide cruzar la linea que lo separa
de los terroristas y se convierte ¢l mismo en violador de derechos
fundamentales, no solamente estara tirando a la basura la legiti-
midad politica con la que ejerce sus funciones, sino que les esta-
r4 haciendo el juego a los propios terroristas. En efecto, lo que
busca la violencia terrorista es generar mayor violencia y obtener
un reconocimiento politico por parte de sus enemigos.

La respuesta serena y contundente que consiste en la aplica-
cion de la ley es la mejor alternativa para poner freno a las accio-
nes terroristas, por un lado, pero también para restarles legitimi-
dad politica a sus objetivos homicidas. De esa manera, ademas,
el Estado que ha sido atacado pone una gruesa franja de separa-
cion, basada en la legalidad, entre los terroristas y sus fuerzas de
seguridad.

Creo que lo anterior queda bien ilustrado si se contrapone la
respuesta que el gobierno de los Estados Unidos dio a los atenta-
dos de las Torres Gemelas, con la del gobierno de Espafia, moti-
vada por el atentado en cuatro trenes de Madrid el 11 de marzo
de 2004. No faltara quien diga que ambos atentados no guardan
proporcién alguna, y que el de Nueva York fue mucho mas san-
griento y devastador. Desde luego que hay una gran diferencia
entre las dos catastrofes, pero no cabe minimizar el atentado de
Madrid, puesto que con sus casi 200 victimas mortales y mas
de mil heridos, fue el hecho mas sangriento de su tipo producido
en suelo europeo después de la Segunda Guerra Mundial.

La respuesta de las autoridades espafiolas fue la de emplear a
fondo a sus fuerzas de seguridad, perseguir y capturar a los pre-
suntos responsables a través de un ejercicio de inteligencia po-
liciaca y de coordinacion con otros paises, para después juzgar-
los a través del tribunal competente previamente senalado por la
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ley. Nada de declararle la guerra a otros paises, nada de crear
carceles clandestinas para encerrar en secreto a combatientes
enemigos, nada de invasiones, ni de torturas, tribunales militares
o interrogatorios por medio de la fuerza.?!

Hay que dejar claro que existe una distancia considerable en-
tre la respuesta militar y la respuesta policiaca a los actos terro-
ristas. La “guerra” contra el terrorismo comporta correr muchos
de los riesgos que ya se han visto al repasar la historia de los
Estados Unidos: violacion de derechos fundamentales, persecu-
cion de los disidentes, ahogamiento de la libertad de expresion,
intrusiones indebidas en domicilios o intervencion de comunica-
ciones, etcétera.

Ademas, si la guerra es llevada mas alla de las fronteras del
Estado en cuestion, entonces se producira de forma casi inexora-
ble una violacion del derecho internacional. Cuando se empren-
de una accidn militar contra grupos que actiian sobre la base de
pequenas células, cuyos integrantes evidentemente no portan
uniformes, es probable que aumenten las muertes de civiles, sin
que la cantidad de dafio infringido guarde muchas veces relacion
con el dafio producido por los terroristas.

Basta pensar en que los atentados a las Torres Gemelas produ-
jeron casi tres mil muertos, pero la invasién estadounidense a
Irak ha generado mas de 120 mil, muchos de ellos civiles sin res-
ponsabilidad alguna en el conflicto, victimas de la mala suerte
que supone el haber nacido en el pais equivocado y en el mo-
mento equivocado (ademds de cuatro mil militares estadouni-
denses muertos, cifra que incluye las bajas estimadas hasta co-
mienzos de 2008).

Una desproporcidn tan grande entre el dafio sufrido y el dafio
infringido no tiene justificacion alguna, por mas que se acepte
que una sola muerte es ya de por si una catastrofe, y que el ni-
mero de victimas no es el unico parametro con el que se puede

216 Greppi, Andrea, “La respuesta a los atentados del 11-M”, Nexos, Méxi-
co, nim. 363, marzo de 2008, pp. 31 y ss.
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medir la crueldad de los asesinos. Pero tenemos que reconocer
que la asimetria entre un atentado terrorista y una respuesta mili-
tar es un dato relevante, si se le analiza a la luz del numero de
victimas de cada uno.

A menos que se piense que hay unas victimas que son mas
importantes que otras, lo que seguramente es una idea muy di-
fundida en varios paises. Las muertes de personas que viven en
paises considerados “enemigos” no son importantes, y da igual si
eran mujeres, nifos u hombres que iban pasando por la zona de
guerra. En cambio, una victima propia, una victima del “pais de la
libertad” tiene un valor superior que llega a justificar, incluso,
que se siga matando a los extranjeros enemigos o que se les de-
grade al rango de no-personas a través de la abyecta practica de
la tortura.

Ademas de lo anterior, no es dificil constatar que las armas
con que cuentan los ejércitos modernos son especialmente inade-
cuadas para combatir el terrorismo; como lo ha sefalado
Zygmunt Bauman:

Dado el caracter de las armas modernas de que disponen los ejér-
citos, las respuestas a actos terroristas de esa clase sélo pueden
resultar torpes, burdas y confusas; afectan un area mucho mas
amplia que la que padecid el acto terrorista inicial, causan un
numero cada vez mayor de ‘victimas colaterales’ y de ‘dafios co-
laterales’, y generan mads terror del que los terroristas habrian po-
dido producir por si solos con las armas que tenian a su disposi-
cion.*"’

Aparte de lo anterior, también cabe preguntarse —a la luz de
lo expuesto en el apartado anterior— sobre el papel de los tribu-
nales durante los periodos de guerra. Como se puede ver al repa-
sar la historia de los Estados Unidos, los abusos de los poderes
Ejecutivo y Legislativo han sido confrontados mediante acciones

217 Bauman, Zygmunt, Tiempos liquidos..., cit., nota 2, pp. 33 y 34.
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judiciales. En algunos casos, la respuesta de los tribunales ha si-
do decepcionante, pero en muchos otros los jueces han estado a
la altura de su tiempo, y han puesto un dique a las pulsiones au-
toritarias de las autoridades civiles y militares.

No cabe duda que, cuando un pais enfrenta las convulsiones
naturales de la guerra, su estructura constitucional se ve afectada
y sus autoridades requieren del uso de facultades extraordinarias
para hacer frente a situaciones extraordinarias. Pero, incluso du-
rante una guerra, las autoridades tienen que respetar ciertos dere-
chos. Stone da en el blanco del dilema cuando sefiala que no se
trata de preguntarnos si los derechos fundamentales deben ser
protegidos durante un periodo de guerra (la respuesta es indubi-
tablemente si), sino sobre la mejor forma de proteger esos dere-
chos sin evitar que el gobierno responda efectivamente a una cri-
sis.2!1®

La evidencia histérica nos permite concluir, sefiala Stone, que
el Congreso y el presidente han tendido con cierta frecuencia a
minar los derechos de los ciudadanos a través de sus despropor-
cionadas respuestas frente a las amenazas externas e internas, pe-
ro nunca se ha visto una respuesta excesiva de los tribunales de-
fendiendo mas alla de lo razonable tales derechos. Es decir, los
tribunales nunca se han excedido al frenar los abusos de los po-
deres publicos en defensa de los ciudadanos, de manera tal que
sus sentencias hayan lesionado la seguridad nacional o hayan
minado la capacidad de respuesta del gobierno frente a los desa-
fios de la guerra. Por tanto, el problema no ha sido el exceso de
celo judicial al momento de proteger los derechos fundamenta-
les, sino mas bien lo contrario.?!'?

A fin de cuentas, la respuesta mas adecuada a las amenazas de
la guerra y del terrorismo requiere de la conjuncion de una serie
de factores y de la responsabilidad de los actores politicos.

218 Stone, Geoffrey R., War and Liberty..., cit., nota 174, p. 180.
219 bidem, p. 180.
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En el ultimo parrafo de su magnifico libro, Stone senala que
para lograr el balance adecuado entre la proteccion de los dere-
chos y la eficacia de las autoridades para combatir las amenazas,
se debe contar con lideres politicos que distingan entre el bien y
el mal, jueces que sepan mantenerse firmes frente a la furia de los
tiempos que les toca vivir, abogados y académicos que nos auxi-
lien a comprender con claridad la situacién, una prensa sensata,
libre y responsable, miembros del Poder Legislativo que sean ce-
losos guardianes de la division de poderes, y que insistan en la
transparencia del Ejecutivo y en su rendicion de cuentas, jueces
de la Suprema Corte que tengan la sabiduria de detectar los exce-
sos y el coraje para preservar la libertad cuando se ponga en peli-
gro, pero sobre todo —lo que quiza es mas importante que el res-
to— ciudadanos informados y tolerantes que valoren no
solamente sus propias libertades, sino también las libertades de
los demas.??°

Cualquier lector mexicano seguramente podria estar tentado a
preguntarse si en nuestro pais podemos contar con alguno o al-
gunos de estos elementos. Podriamos y deberiamos preguntarnos
por el papel que han jugado, en la proteccion de nuestras liberta-
des, los lideres politicos, los jueces, los abogados litigantes, los
académicos encargados de analizar nuestro desarrollo democrati-
co, los medios de comunicacion, los diputados y senadores, los
ministros de la Suprema Corte e incluso los propios ciudadanos.
Es posible que un examen riguroso de cada uno de estos sujetos
protagonistas del debate publico mexicano arrojara mas de algu-
na decepcion. En todo caso es importante contar con el estandar
de lo que deberia hacer cada uno de ellos, a fin de confrontarlo
con lo que realmente hace, y poder sacar las conclusiones perti-
nentes.

220 bidem, p. 184.
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3. Guerra al narcotrdfico y abusos inconstitucionales

No hay duda que la gran mayoria de la
humanidad ha sacrificado la libertad a
la menor ocasion por otros fines: segu-
ridad, posicion, prosperidad, poder, vir-
tud, recompensas en la vida futura; o
justicia, igualdad, fraternidad y mu-
chos otros valores que parecen incom-
patibles, en su totalidad o parcialmen-
te, con el logro del mayor grado de
libertad individual, y que desde luego
no la necesitan como precondicion de
su propia realizacion.

Isaiah BERLIN

La destruccion violenta de la vida y de
la propiedad a causa de la guerra, el
continuo esfuerzo y la alarma que pro-
voca un estado de peligro sostenido,
llevaran a las naciones amantes de la
libertad a buscar el reposo y la seguri-
dad poniéndose en manos de institu-
ciones con tendencia a socavar los de-
rechos civiles y politicos. Para estar
mas seguros, correran el riesgo de ser
menos libres.

Alexander HAMILTON

La ultima parte del apartado anterior nos permite entrar a dos
aspectos concretos de la relacion entre la libertad y la guerra: la
forma en que se utiliza el concepto de guerra y la respuesta que
frente a los desafios de la criminalidad organizada ha tenido el
Estado mexicano. Hacer este analisis en México es mucho mas
complicado que hacerlo en los Estados Unidos, dada la falta de
cultura de la transparencia, la escasa rendicion de cuentas en se-
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de parlamentaria, y el muy bajo grado de compromiso de los tri-
bunales en la contencion de los excesos por parte de los poderes
Legislativo y Ejecutivo. Con todo, quiza valga la pena apuntar
ciertos aspectos destacados que nos permitan comprender mejor
la realidad en los dificiles tiempos que nos estan tocando vivir a
principios del siglo XXI.

En Meéxico, por fortuna hace mucho tiempo que no se ha de-
clarado la guerra contra ninguna nacion extrajera. La ultima vez
fue con motivo de la entrada de nuestro pais en la Segunda Gue-
rra Mundial, en cuyo desenlace las fuerzas armadas mexicanas
jugaron un papel menor, y la poblacidon no se vio expuesta a los
graves dafios que siempre se producen durante los conflictos ar-
mados.

Sin embargo, cabe advertir que si se ha hecho presente en Mé-
xico la retorica de la guerra, es decir, la utilizacion propagandis-
tica de conceptos bélicos por parte de algunos gobernantes y
también por parte de algunos lideres de opinion. En nuestro caso,
se le ha llamado “guerra” al frente de combate contra el narcotra-
fico que tienen abierto las autoridades de todos los niveles de
gobierno, y que se ramifica hacia otras modalidades de la delin-
cuencia organizada (desde el lavado de dinero hasta el robo de
autos o el secuestro).

Nadie puede ocultar la gravedad de las amenazas del crimen
organizado y su abierto desafio a la institucionalidad del Estado
mexicano. Pero dicha gravedad no justifica que se hable de gue-
rra, y muchos menos que se rebasen los limites constitucionales
al utilizar herramientas de combate al crimen que no estan per-
mitidas por la Constitucion.

Cabe recordar que el articulo 129 de la Constitucién mexicana
es muy claro cuando establece que “en tiempo de paz, ninguna
autoridad militar puede ejercer mas funciones que las que tengan
exacta conexion con la disciplina militar”. Cualquiera que sea el
método de interpretacion que se aplique para determinar el signi-
ficado y el alcance de esta frase, no se puede pasar por alto su
clara y contundente prohibicion de que las autoridades militares
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realicen funciones distintas a las propias de la disciplina castren-
se y a aquellas otras que guarden con ella estrecha conexion.

Pues bien, a raiz de la lucha contra el narcotrafico, el presi-
dente de la Republica decidié a partir de diciembre de 2006 en-
viar a las fuerzas armadas a patrullar las calles y a realizar tareas
de seguridad publica. Lamentablemente fueron pocos los analis-
tas que cuestionaron esta inconstitucional decision, y la misma
actitud complaciente pudo observarse en muchas instancias del
poder publico.

La poblacién, por su parte, se mostrod por lo general de acuer-
do con la decision del presidente, seguramente como resultado
del asedio permanente de la criminalidad organizada sobre mu-
chas comunidades, y con la esperanza de que los soldados no re-
sultaran tan ineficientes y corruptos como los policias.

Como era de esperarse, al poco tiempo del envio de efectivos
militares a diversas entidades federativas, se comenzaron a docu-
mentar todo tipo de abusos y violaciones de derechos fundamen-
tales. Entrada en domicilios sin orden judicial, asesinato de fami-
lias en retenes, desempefio de sus funciones bajo influjo de
varias drogas, etcétera. La Comision Nacional de los Derechos
Humanos tuvo que dedicar varias de sus recomendaciones de
2007 al tema.??!

Cuando Ia opinién publica comenzé a cuestionar la viabilidad
de mantener al Ejército en las calles, los defensores de la idea ci-
taron un precedente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
que avalaba la constitucionalidad de las medidas. En efecto, en
enero de 1996 un grupo de diputados de oposicién impugnaron
ante el Pleno de la Suprema Corte, por medio de la interposicion
de una accion de inconstitucionalidad, un par de fracciones del
articulo 12 de la “Ley General que establece las Bases de la
Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Publica”. La
objecion de fondo de quienes impugnaron la constitucionalidad

221 Todas ellas pueden verse en www.cndh.org.mx.
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de una parte de ese precepto tenia que ver con la posibilidad de
que los militares se vieran involucrados en tareas de seguridad
publica, lo cual —bajo su optica— viola claramente la primera
parte del articulo 129 constitucional,??? de acuerdo a lo que ya
hemos expuesto.

Por lo que hace a la interpretacion del articulo 129 (en la ac-
cion de inconstitucionalidad, los demandantes hicieron valer vio-
laciones también a otros preceptos constitucionales), la Suprema
Corte sostuvo una vision de caracter historico:

Estableciendo que al discutirse por el Constituyente de 1857 el
texto que sirvio de base al articulo 129 de la Constitucion de
1917, se tratd de evitar que el Ejército pudiera actuar por si y ante
si, y se busco que al hacerlo quedara sujeto a las ordenes de las
autoridades civiles. Partiendo de la intencion atribuida al Consti-
tuyente de 1857, la Corte sostuvo que las autoridades militares
podian actuar en auxilio de las civiles siempre que estas Ultimas
las requirieran para tal efecto.””

La Corte se apoy6 también en lo dispuesto en la fraccion VI
del articulo 89 constitucional que faculta al presidente de la Re-
publica para disponer de “la totalidad de la fuerza armada o sea
del Ejército, de la armada y de la fuerza aérea para la seguridad
interior y defensa exterior de la Federacion”, y en criterios “mas
bien pragmaticos y consecuencialistas”.??*

Si hacemos a un lado los abusos contra los derechos humanos,
mismos que ya han costado la vida de familias enteras incluyen-
do la de menores de edad, lo peor de utilizar al Ejército para

222 Una muy apretada pero completa sintesis de los planteamientos y de las
respuestas de las autoridades demandadas se puede ver en Cossio, Jos¢ Ramon,
“La pluralidad de sentidos de las normas constitucionales, las fuerzas armadas
y la seguridad publica”, Constitucion, tribunales y democracia, México, The-
mis, 1998, pp. 99-104.

223 Ibidem, p. 103.

224 Idem.
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combatir al narcotrafico ha sido la legitimacion en el discurso
publico de la logica de la guerra. Eso ha producido, entre otras
consecuencias, que se haya difundido la percepcion de que, co-
mo estamos en guerra, todo vale. Ademas, el discurso ha servido
para reforzar un liderazgo personal del presidente de la Republi-
ca, quien ha aparecido en decenas de ocasiones junto a los jefes
militares, incluso ataviado con uniforme castrense.

Lo cierto, sin embargo, es que los mismos argumentos que se
han dado en el apartado anterior sobre la mejor forma de comba-
tir al terrorismo, pueden también aplicarse a la lucha contra el
narcotrafico. Lo mejor que puede hacer un Estado de derecho es
enfrentar a los violentos utilizando las armas de la legalidad.

Es comprensible que sea dificil combatir al narcotrafico cuan-
do corporaciones enteras de la policia estan infiltradas o son co-
rrompidas por los grandes capos del crimen organizado. Pero ha-
cerlo por fuera de los cauces de la ley puede ser tanto o mas
peligroso. Todos los mexicanos deseamos que el Estado combata
con energia y decision a quienes violan las leyes. En esto todos
estamos con el presidente y lo apoyamos. Pero creo que tiene
sentido discutir la mejor forma de lograr ese objetivo. Las autori-
dades civiles deben ser las encargadas de investigar, detener y en
su caso procesar a los presuntos narcotraficantes, sin que haya
para ello ninguna excusa.

Apelar a las fuerzas armadas tiene un costo politico considera-
ble. Por un lado se corre el riesgo ya mencionado de que los mi-
litares violen derechos fundamentales y utilicen herramientas
propias de la guerra para perseguir a delincuentes comunes y co-
rrientes (como sucedid en Michoacan durante un ataque a una
casa en la que se habian refugiado un grupo de presuntos narco-
traficantes, contra la que el Ejército prefirio utilizar fuego de tan-
quetas y armas de alto calibre en vez de ejercer la disuasion para
que se rindieran; el resultado fue que todos los que estaban den-
tro de la casa murieron).

Por otra parte, al tener un papel politico mas relevante, las
fuerzas armadas pueden ponerse en una posicion de exigir bene-
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ficios, privilegios y prebendas al poder civil. Por ejemplo, pue-
den exigir que el fuero castrense para juzgar a militares sea lo
mas amplio posible, tal como viene sucediendo en los ultimos
afios, dado que algunos militares acusados de cometer delitos
contra civiles son investigados y procesados por autoridades mi-
litares, violando de esa forma el articulo 13 constitucional cuan-
do dispone que:

Subsiste el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disci-
plina militar; pero los tribunales militares en ninglin caso y por
ningun motivo, podran extender su jurisdiccion sobre personas
que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del
orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso
la autoridad civil que corresponda.

4. La alternativa radical

Hay una forma radical, aunque poco aconsejable, para hacer a
un lado las libertades con el proposito de enfrentar sin obstaculos
el terrorismo o el narcotrafico: apelar a la suspension de dere-
chos, prevista en México en el articulo 29 de la Constitucion.

La suspension de derechos dentro de un Estado democratico
es una medida que debe ser utilizada con mucha precaucion. La
experiencia histérica nos indica que, a pesar de que su finalidad
consiste en la proteccion excepcional del Estado cuando se de-
ben enfrentar retos maytsculos, muchas veces se ha utilizado pa-
ra lo contrario; es decir, en diversos momentos de la historia
—sobre todo en América Latina— se ha acudido a la suspension
de derechos para liquidar sistemas democraticos e imponer go-
biernos de facto de corte autoritario o dictatorial.

Conviene recordar que la suspension de derechos es una insti-
tuciéon que no tiene por efecto aumentar los poderes de los go-
bernantes, sino permitir tomar medidas de caracter extraordinario
dentro del marco de las reglas del Estado de derecho. No es una
invitacioén a la arbitrariedad, sino justamente su mecanismo de
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contencion bajo situaciones de emergencia. Debe en todo caso
estar fundada y motivada. Debe también disponer medidas de
respuesta proporcionadas a la situacion de peligro por la que se
estan suspendiendo los derechos.

La decision de decretar una suspension de derechos debe ser
siempre revisable por los tribunales nacionales e internacionales,
ya que la mejor forma de evitar abusos por parte del gobierno al
utilizar esta figura es a través de su judicializacion, como lo ha
propuesto Héctor Fix-Zamudio.??> De esta manera se someten las
decisiones gubernativas en la materia a un control de constitucio-
nalidad y legalidad a cargo de los jueces y, sobre todo, se pone
de manifiesto que no se trata de una “cuestion politica” que que-
da fuera del ambito de supervision del Poder Judicial. El mismo
autor afirma que:

La revision judicial de la inconstitucionalidad de las disposicio-
nes legislativas puede utilizarse durante las situaciones de emer-
gencia o de excepcion, para examinar la concordancia y propor-
cionalidad de las medidas generales que se adoptan con motivo
de las declaraciones de los estados de excepcion, incluyendo las
declaraciones mismas, en cuanto afectan la normalidad constitu-
cional y los derechos fundamentales de los gobernados.?®

Aunque la Constitucion no lo establece expresamente, en Mé-
xico no todos los derechos pueden suspenderse. No lo pueden
ser por mandato de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos, que en su articulo 27.2 no permite la suspension de los
derechos previstos en sus articulos 30. (derecho al reconocimien-
to de la personalidad juridica), 40. (derecho a la vida), 5o. (dere-

225 Fix-Zamudio, Héctor, Estudio de la defensa de la Constitucion en el or-
denamiento juridico mexicano, México, Porrta, 2005, p. 136.
226 [dem.
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cho a la integridad personal),??” 60. (prohibicién de la esclavi-
tud), 9o. (principios de legalidad y retroactividad), 12 (libertad
de conciencia y religion), 17 (proteccion a la familia), 18 (dere-
cho al nombre), 19 (derechos de la nifiez), 20 (derecho a la na-
cionalidad) y 23 (derechos politicos), asi como de las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.??®
Durante muchos afos, el tema de la suspension de derechos y
garantias ha tenido un desarrollo menor al que hubiera sido opor-
tuno dentro de la teoria constitucional mexicana. Este fenomeno
quiza esté justificado por el hecho, ciertamente plausible, de que
en México no se ha acudido a las medidas de suspension con la
frecuencia que lo han hecho otros paises de América Latina.??
Si bien es deseable que nuestro pais se mantenga en esa posicion
y no caiga en tentaciones represivas de corte autoritario, lo cierto
es que hay elementos en el contexto internacional que nos permi-
ten sostener la pertinencia de reflexionar con una mirada nueva
sobre el tema. De hecho, como ya se ha visto, algunos de los teo-

227 Véase el articulo 50. de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, que establece la prohibicion de justificar la tortura aun en
estados de guerra, emergencia, sitio, conmocion interior, etcétera.

228 En sentido parecido debe verse el articulo 4o0. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, asi como las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: 8/87 “El habeas corpus bajo suspension
de garantias (articulos 27.2, 25.1 y 7.6 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos)” y 9/87 “Garantias judiciales en estados de emergencia (ar-
ticulos 27.2, 25 y 8o. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”;
ambas opiniones consultivas se pueden consultar en Carbonell, Miguel ez al.
(comps.), Derecho internacional de los derechos humanos. Textos basicos, 2a.
ed., México, Porria-CNDH, 2003, t. II, pp. 869 y ss.

229 Héctor Fix-Zamudio, en referencia al siglo XIX latinoamericano, apunta
que “en una época de inestabilidad politica en Latinoamérica, debido a las con-
tinuas revueltas y los golpes de Estado auspiciados por los caudillos, predomi-
nantemente militares, abundaron las represiones extraconstitucionales, ya que
las declaraciones de emergencia se utilizaron con el fin contrario a su regula-
cion, es decir, en lugar de la conservacion del orden constitucional se produje-
ron largos periodos de gobiernos autoritarios”, op. cit., nota 225, p. 130.
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ricos mas destacados a nivel mundial dentro del campo de cons-
titucionalismo han dedicado importantes esfuerzos a replantear
la representacion tradicional que tenemos de la forma en que el
Estado constitucional debe responder frente a las emergencias,
sobre todo frente a las derivadas de posibles ataques terroristas.

(El desafio que la criminalidad organizada ha lanzado al Esta-
do mexicano amerita una suspension de derechos, aunque sea de
forma acotada temporal y geograficamente? Aunque la situacion
es realmente grave en muchos municipios y en algunas entidades
federativas, creo que todavia puede ser manejada utilizando las
vias “normales” que ya estan previstas en el sistema juridico me-
xicano, sin recurrir a la figura de la suspension.

Con todo, no hay que olvidar que el factor del miedo de la po-
blaciéon y la desmesura de los politicos pueden suponer, en este
tema, una combinacion letal. Las frases de Isaiah Berlin y de
Alexander Hamilton que encabezan el presente apartado nos ad-
vierten de una experiencia universal: los pueblos prefieren ceder
su libertad a favor de mayor seguridad.

Cuando las personas no se sienten seguras, prefieren ceder
parte de sus derechos fundamentales y permitir ciertos abusos de
las autoridades, pensando que de esa manera se podran combatir
mejor las causas de su miedo y de su zozobra. Lo cierto es que
hay que estar advertidos de los riesgos que eso supone. Las liber-
tades civiles han sido conquistadas precisamente como una for-
ma de poner limites al poder publico despdtico.

Las reglas del debido proceso legal no son inventos literarios
ni artificios académicos sin significado ni contenidos practicos.
Por el contrario, son el resultado de siglos de reflexion acerca de
la mejor forma de acercarse a la verdad de los hechos dentro de un
proceso o de una investigacion criminal. Son escudos de protec-
cion de los mas débiles frente al poder del Estado.

Los derechos de libertad son los que nos permiten vivir como
personas autonomas, que pueden desarrollar sus planes de vida
sin tener el permanente temor a que el Ejército se meta en sus ca-
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sas, que intervenga sus llamadas de teléfono o que los detenga
sin causa alguna para llevarlas a una prision militar. Nada de eso
es compatible con una sociedad democratica y ni siquiera el
enorme desafio del crimen organizado justifica un recorte de
nuestras libertades, que tanto ha costado ganar.



