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STONE, Geoffrey R., War and Liberty. An American Dilemma 1790 to the
Present, Nueva York, W. W. Norton and Company, 2007.

El profesor Stone es un destacado académico de la Universidad de
Chicago y autor de varios textos esenciales para la compresion del Esta-
do constitucional contemporaneo. En el libro que se resefia Stone intenta
poner en evidencia que el gobierno de los Estados Unidos ha utilizado a
lo largo de la historia la excusa de la guerra para limitar la libertad de
expresion.

Como se sabe, la historia de los Estados Unidos ha estado marcada
por diversos episodios bélicos, comenzando desde su nacimiento como
pais independiente. Pues bien, la tesis de Stone es que cada vez que se
desencadenan las hostilidades, una de las primeras victimas suele ser la
libertad de expresion. Para ilustrar esa tesis el autor hace un repaso sobre
diferentes momentos de la evolucion historica de su pais.

La narracion de Stone comienza con los inicios mismos de la andadu-
ra histdrica de los Estados Unidos como nacién independiente. Durante
las primeras décadas, luego de haber declarado la independencia respecto
al dominio inglés, la politica estadounidense estuvo sometida a las ten-
siones naturales que se generan en el nacimiento de cualquier nacion. El
enfrentamiento entre federalistas y republicanos por hacerse con el con-
trol del gobierno federal fue muy duro y llevé a los partidarios de cada
uno de los bandos enfrentados a tomar medidas desesperadas, que no te-
nian justificacion constitucional.

Entre esas medidas Stone cita dos que son especialmente restrictivas
de las libertades: la Alien Enemies Act y la Sedition Act. De acuerdo con
la primera, si los Estados Unidos entraban en guerra contra otra nacion,
el presidente podria detener discrecionalmente a los nacionales o subdi-
tos de ese pais que se encontraran en suelo norteamericano. 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 de-
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tener a cualquier extranjero que estuviera en los Estados Unidos, con in-
dependencia de su nacionalidad. Para esos detenidos no existia el dere-
cho a ser llevado ante un juez, a ser informado de los cargos en su contra
0 a presentar evidencia en su descargo.

Mas terrible, si cabe, fue la Sedition Act promulgada por el presidente
Adams el 14 de julio de 1798, en la que —en resumidas cuentas— se
perseguia cualquier tipo de expresion que se hiciera en contra del Con-
greso, del presidente o en general del gobierno de los Estados Unidos. La
sancion para quien cometiera ese delito era de multa por hasta 2,000 do-
lares y hasta dos afios de prision. También en este caso fueron varios los
que advirtieron la contradiccidn manifiesta de la ley con la Primera
Enmienda 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 14 imputaciones con
base en la Sedition Act que se hicieron una vez que entr6 en vigor fueron
todas dirigidas en contra de militantes del Partido Republicano, que ha-
cian oposicion al gobierno de Adams. La administracion federal estadou-
nidense utilizo la ley para perseguir a cuatro de los cinco periddicos mas
influyentes que apoyaban a los republicanos. Segun narra Stone (p. 12),
como resultado de estas persecuciones algunos otros periddicos tuvieron
que cerrar o bien suspendieron su publicacion. Ningin miembro del Par-
tido Federalista fue acusado de haber violado la ley. Su utilizacién estu-
vo claramente marcada por intereses politico-partidistas.

El segundo episodio histérico que narra Stone se produjo durante la
Guerra Civil en que se vieron inmersos los Estados Unidos hacia media-
dos del siglo XIX. El presidente era Abraham Lincoln y para hacer frente
a la rebelioén de varios estados que querian establecer la Confederacion,
mando6 suspender en reiteradas 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 eje-
cutiva no tenia facultades para suspender el habeas corpus, ya que se tra-
taba de una competencia asignada constitucionalmente al Congreso. Pero
el Congreso, obsequioso con el Ejecutivo, ratifico las rdenes de Lincoln
y en 1863 le dio para facultades para seguir por la misma ruta. Bajo esa
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autorizacion fueron encarceladas entre 13,000 y 38,000 personas, acusa-
das entre otros delitos de evadir el llamamiento a filas, comerciar con el
enemigo, quemar puentes o realizar otras formas de sabotaje.

El tercer episodio que narra Stone se produce durante la primera gue-
rra mundial. Para cuando Estados Unidos decide entrar en la guerra, una
parte considerable de su poblacion (cerca de 25%) tenia ancestros alema-
nes. El gobierno temia que algunos ciudadanos fuertemente vinculados
con Alemania pudieran realizar actividades de espionaje y ademas tenia
que enfrentar las criticas del partido socialista, que consideraba que
algunas medidas tomadas por el gobierno eran claros despropositos.

En este contexto, una vez hecha la declaracion formal de guerra, el
Congreso de los Estados Unidos expidio la Ley de Espionaje de 1917
que contenia medidas de censura contra la prensa y que restringia in-
constitucionalmente la libertad de expresion. Wodroow Wilson era en-
tonces el presidente de los Estados Unidos y habia declarado publica-
mente que la censura de la prensa podria llegar a ser necesaria para
mantener la seguridad publica (p. 47). La censura fue finalmente deroga-
da por el Congreso, pero la administracion de Wilson incentivo a los ciu-
dadanos para que denunciaran las actividades “conspirativas” de otros
ciudadanos, a fin de detectar posibles actos de colaboracion con las na-
ciones enemigas.

Con base en la Ley de Espionaje el gobierno persigui6é a mas de 2,000
disidentes. A algunos de ellos les fue abierta una causa penal por decir
cosas como que los gobernantes se estaban enriqueciendo 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 dis-
tribuir una pelicula en la que se documenta que una nacién aliada (Ingla-
terra) habia asesinado impunemente a mujeres y niflos durante la Guerra
de Independencia con los Estados Unidos (lo cual era, de acuerdo con
Stone, rigurosamente cierto, pp. 56 y 57).

El siguiente episodio que narra Stone en su libro (p. 64) se produjo 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 registrar ante el servicio de
inmigracion a todos los extranjeros residentes en los Estados Unidos. Se
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registraron unos cinco millones de personas, entre los cuales habia nacio-
nales de los paises con los que Estados Unidos estaba en guerra una vez
que su Congreso hizo la declaracion correspondiente. Habia 600,000 ita-
lianos, 260,000 alemanes y 40,000 japoneses. Luego del ataque a Pearl
Harbor, el gobierno clasificé a 900,000 de estos individuos como extran-
jeros enemigos, lo que tuvo la consecuencia de que las autoridades pu-
dieran detenerlos y deportarlos (p. 65).

Dos meses después del bombardeo de Pearl Harbor, en el que murie-
ron 2,000 norteamericanos, las autoridades ordenaron que mas de
120,000 japoneses o americanos descendientes de japoneses abandona-
ran sus hogares en California, Washington, Oregon y Arizona (p. 66).

No se les acuso de haber cometido ningtn delito, no se les respetd 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 deten-
cion del ejército. Alli los tuvieron, en condiciones de hacinamiento y sin
ningun tipo de elemento para su habitabilidad, durante tres afios (p. 67).
Se trataba de la medida extrema a la que condujo la logica del “peligro
amarillo” que en esos afios habia inundado a Estados Unidos.

Como en las anteriores ocasiones, los afectados por estos actos arbi-
trarios no tuvieron la oportunidad de defenderse ante los tribunales. La
Suprema Corte de los Estados Unidos dictd en ese periodo dos senten-
cias que son recordadas todavia hoy en dia, y no precisamente por lo fino
que fue el razonamiento judicial de sus autores. Se trata de los casos Hi-
rabayashi versus United States y Korematsu versus United States. El pri-
mero de esos casos involucraba al ciudadano norteamericano Gordon Hi-
rabayashi, quien no habia respetado el toque de queda contra ciudadanos
descendientes de japoneses y por ello habia sido condenado a dos afios
de carcel. La Suprema Corte ratificod la condena, aunque tres de sus nue-
Ve jueces expresaron razonamientos contrarios a los de la mayoria y uno
de ellos, el juez Murphy, se atrevio a sefalar el paralelismo entre la actua-
cion del gobierno norteamericano y la del régimen nazi.

En el segundo caso, que involucraba a otro ciudadano norteamericano,
Fred Korematsu, la discusion no tenia que ver con el toque de queda y su
posible inconstitucionalidad, sino con la orden 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
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solamente las autoridades militares podian apreciar el grado de riesgo
que suponia la presencia de los japoneses en las localidades costeras, en
orden a prevenir el espionaje y el sabotaje.

La siguiente etapa en la narracion que nos ofrece Stone corresponde a
la guerra de Vietnam en la que Estados Unidos se decidio a jugar una
arriesgada partida tactica para detener el avance del comunismo interna-
cional. Lo hizo enviando soldados para apoyar a los vietnamitas del sur y
evitar que fueran absorbidos por Vietnam del Norte que estaba goberna-
do por comunistas. Para finales de 1965 estaban en Vietnam 184,000 sol-
dados norteamericanos, para finales de 1966 ya eran 385,000 y en 1967
esa cifra habia subido a mas de 500,000. Cuando Estados Unidos decide
abandonar esa lucha, en 1973, ya habian muerto mas de 50,000 nortea-
mericanos en territorio vietnamita (p. 108).

Cuando Richard Nixon gana en 1968 la Presidencia de los Estados
Unidos, comienza a desarrollar una serie de actividades ilicitas que ter-
minarian, estando ya en su segundo periodo como presidente, con el es-
candalo “Watergate” y con su posterior renuncia 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
periddico The New York Times comenzd a publicar una serie de docu-
mentos elaborados por agencias de inteligencia militar de los Estados
Unidos que ponian de manifiesto la estrategia del gobierno durante la
guerra en Vietnam y demostraban que la misma se pudo haber detenido
varios afos antes de 1973, ahorrando de esa manera muchas muertes en
el ejército americano.

Se trataba de material que el gobierno habia calificado como “top-se-
cret-sensitive”, dandole el maximo rango de confidencialidad posible (in-
cluso a través de una figura de clasificacion documental que hasta enton-
ces no existia). El gobierno exigid al periddico que de inmediato cesara
en la publicacion de los documentos, pero el director se negd, aduciendo
que se trataba de documentos que tenian interés noticioso y que se refe-
rian 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 recurso ante la Supre-
ma Corte para que ordenara detener la publicaciéon. De esa manera dio
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comienzo el caso “New York Times versus United States”, también cono-
cido como el caso “Los papeles del Pentagono™.!

La Suprema Corte estuvo a la altura del reto planteado y en una deci-
sion muy complicada, en la que hubo varios votos concurrentes y algu-
nos minoritarios, decidié 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 sefiala: “Todo sistema de
censura previa del que conozca este Tribunal tiene una fuerte presuncion
de estar viciado de inconstitucionalidad” (precedente tomado del caso
Bantam Books Inc. versus Sullivan de 1963), razon por la cual “El go-
bierno debe asumir la dura carga de justificar la necesidad de la censura”
(precedente tomado del caso Organization for a better Austin versus Kef-
fe de 1971).2

En el caso concreto el gobierno no pudo superar la carga de la prueba
y la Corte no admitio el sistema de censura previa. El juez William O.
Douglas en su voto particular concurrente escribio: “El secreto en rela-
cion con el gobierno es profundamente antidemocratico, y un instrumen-
to para la perpetuacion de errores burocraticos. Que exista un debate
abierto y que se discutan los asuntos publicos son cosas vitales para
nuestra salud nacional”.?

La narracion del profesor Stone termina con el momento actual que
estd viviendo el gobierno de los Estados Unidos, enfrascado en la guerra
contra el terrorismo.

Por un lado, Stone se congratula de que en esta etapa de guerra nadie
ha defendido la idea de que se busque acallar a los opositores, incluso a
aquellos que han demostrado una oposicion feroz y radical a las actua-
ciones armadas de los Estados Unidos fuera de sus fronteras, como el
presidente del Partido Democrata, Howard Dean. Esto significa un avan-
ce en relacion con experiencias pasadas como las que ya hemos referido
en lineas anteriores.

Pero Stone se muestra preocupado por el hecho de que el presidente
Bush ha utilizado a las amenazas terroristas para mantener en un estado
de panico a buena parte de la poblacion y ha utilizado el concepto de

I Lewis, Anthony, “Los papeles del Pentdgono”, Claves de Razon Practica, Ma-
drid, nim. 153, junio de 2005, pp. 31 y ss.

2 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias bdsicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, Madrid, CEPC, 2005, p. 361.

3 Ibidem, p. 364.
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guerra para obtener autorizaciones y poderes que en tiempos de paz le
habrian sigo negados.

Lo interesante para el tema de las libertades es que la guerra contra el
terrorismo emprendida por Bush ha terminado por hacer pedazos a varias
de ellas, pues el gobierno ha realizado actos ilicitos que han quedado im-
punes, entre los que se puede citar las detenciones secretas de miles de
extranjeros, la deportaciones en secreto, la vigilancia intensiva sobre gru-
pos religiosos, las intercepciones de llamadas telefonicas sin autorizacion
judicial y la denegacién de derechos a los detenidos en Guantanamo (p.
130).

Uno de los casos mas graves que cita Stone es el que se produjo con-
tra José Padilla, ciudadano norteamericano al que el gobierno hizo lite-
ralmente desaparecer durante meses. Padilla fue detenido en el aeropuer-
to O’Hare en Chicago, bajo la acusacidon de participar en la fabricacion
de una “bomba sucia”. Fue arrestado y enviado a la Prision Metropolita-
na de Nueva York, en la que su abogada de oficio adujo que su detencion
era inconstitucional. Antes de que se pudiera tramitar el correspondiente
recurso de habeas corpus, Padilla fue llevado por o6rdenes del secretario
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 compaiie-
ros de trabajo. Lo mantuvieron incomunicado, sin derecho a tener un de-
fensor o a promover un recurso en su defensa, y sin que se hubiera reali-
zado ninguna audiencia para determinar la legalidad de su detencion. Su
“desaparicion” dur6 tres afios. Stone no duda en describir esta agresion
como una muy parecida al “estilo Gestapo”.

Cuando el caso finalmente lleg6 a la Suprema Corte, la administracion
norteamericana decidio poner fin a los 44 meses de cautiverio de Padilla
y le abri6 un proceso penal bajo cargos que no tenian nada que ver con la
“bomba sucia”. El caso Padilla versus Rumsfeld 1legd hasta la Suprema
Corte, la cual emitié una sentencia analizando solamente aspectos forma-
les de procedimiento relativos a la competencia para conocer del recurso
de habeas corpus promovido por Padilla, sin entrar al fondo de Ia viola-
cion de derechos.*

4 Ronald Dworkin ha analizado la sentencia de este caso y de otros similares en su
ensayo “Guantdnamo y la Corte Suprema de Estados Unidos deAmérica”, Claves de Ra-
zon Practica, Madrid, num. 146, octubre de 2004, pp. 4-11.
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El juez John Paul Stevens, decano de la Corte y lider de su cada vez
mas exigua ala liberal, escribi6é un voto particular en el que reconoce ex-
presamente el tamafio de la atrocidad realizada por el gobierno contra la
libertad de un ciudadano norteamericano. Sus palabras son las siguien
tes:?

Lo que esta en juego en este caso es nada menos que la esencia de una socie-
dad libre. Aun mas importante que la manera mediante la que el pueblo selec-
ciona a quien le gobierna son los limites que el Estado de derecho y el impe-
rio de la ley imponen al Poder Ejecutivo. Si el Ejecutivo puede detener
libremente a un ciudadano para investigarlo y para impedir actividades sub-
versivas, entonces estamos ante la esencia caracterizada de la arbitrariedad
inquisitorial. Garantizar a los ciudadanos el derecho a un abogado es prote-
gerlos de las ilegalidades y arbitrariedades del poder... La detencién por el
gobierno de ciudadanos subversivos, al igual que la detencion de los soldados
enemigos para apartarlos del campo de batalla, puede en ocasiones estar justi-
ficada para evitar que continien combatiendo y disparen misiles de destruc-
cion (o que se conviertan ellos mismos en una de estas armas). Pero no se
puede en ningln caso justificar con la tnica finalidad de arrancarles informa-
cién mediante procedimientos ilegales e injustos. Uno de estos procedimien-
tos es la detencion incomunicada durante meses. Resulta irrelevante que la
informacion que asi se haya obtenido sea mds o menos fiable que la que se
consiga mediante formas de tortura mas extremas. Si esta nacion quiere per-
manecer fiel a los ideales que su bandera simboliza, no debe emplear procedi-
mientos propios de tiranos, ni siquiera para defenderse del ataque de las fuer-
zas de la tirania.

La narracion de los abusos que se han perpetrado por parte del gobier-
no de los Estados Unidos durante su “guerra infinita” contra el terroris-
mo podria prolongarse hasta abarcar varios volimenes. El exceso de su
respuesta inicial, la mala conduccion de las guerras en Afganistan e Irak,
el desprecio por los derechos humanos dentro y fuera de sus fronteras, la
cinica utilizacion politica de los niveles de alerta, la instrumentalizacion
del discurso del miedo, la falta de respeto a las Naciones Unidas y al de-
recho internacional, etcétera, son episodios que merecerian un profundo
analisis por separado.

5 Beltran de Felipe, Miguel y Gonzalez Garcia, Julio V., Las sentencias bdsicas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, cit., nota 2, pp. 669 y 670.
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La vida intelectual de los Estados Unidos y muchos otros paises tam-
bién se ha cimbrado luego de los atentados contra las Torres Gemelas.
Los mas destacados juristas y cientificos sociales han debatido con gran
intensidad acerca de las mejores vias de respuesta al terrorismo y han de-
fendido puntos de vista no solamente distantes, sino completamente
opuestos. Esa participacion tan activa nos ha permitido contar con herra-
mientas de andlisis para comprender el tamafo del reto, las posibles sali-
das, los errores de las partes, la falsedad o verdad de ciertos discursos vy,
en definitiva, el papel de cada uno de nosotros en este debate.® Y para tal
efecto el libro de Stone que hemos resefiado es una herramienta del ma-

yor valor. C

Miguel CARBONELL

6 No es posible ofrecer una bibliografia ni siquiera basica alrededor del fendmeno
del terrorismo. Para quienes prefieran los estudios desde una optica juridico-politica qui-
za encuentren interesantes las siguientes referencias, ademas 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, Ma-
drid, Peninsula, 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.



