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1. INTRODUCCIÓN

Este trabajo comprende un período que abarca aproximadamente el medio siglo
que corre entre 1870 y 1920. Luego de finalizada la Guerra Civil (1861-1865) y pese a
los efectos devastadores del conflicto en el terreno humano y económico, los Estados
Unidos comenzaron a experimentar un formidable crecimiento económico favorecido
por un sistema político e institucional que todavía no estaba preparado para contener el
avance arrollador del capitalismo. Poco a poco, sin embargo, el esfuerzo fue lográndo-
se con idas y vueltas constantes, en donde la nueva legislación y la Corte Suprema
cumplieron un papel central.

Mi intención con estas líneas, es describir cómo se desarrolló en el terreno consti-
tucional la lucha entre las arremetidas de un poder económico que en un comienzo
crecía sin barreras y las nuevas fuerzas de una sociedad que pugnaba por contenerlo y
acomodarlo a las crecientes necesidades sociales. Naturalmente uno de los principales
campos de batalla fue el Poder Judicial y en particular la Corte Suprema cuya integra-
ción, inducida por uno u otro bando, fue esencial en los resultados obtenidos.
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2. LA EDAD DORADA

Mark Twain1 escribió en 1873 una novela cuyo título resume el espíritu de la época
comprendida en este Capítulo: The Gilded Age (La Edad Dorada). Henry Adams des-
cribió a los norteamericanos de esa época como personas incansables, pujantes, enérgi-
cas, ingeniosas, siempre despiertas y tratando de aventajar a sus vecinos. Todas sus
energías –dice– estaban orientadas a hacer dinero.2  Este espíritu también contagiaba a
algunos jueces de la Corte Suprema. Henry B. Brown3  en 1893 hacía una comparación
un tanto pedestre: “Es el deseo de ganar dinero el que reside en el fondo de los grandes
esfuerzos del genio [...] El motivo que urgió a Miguel Ángel a pintar [...] los frescos de

1 Mark Twain, seudónimo de Samuel Langhorne Clemens, nació en 1835 y murió en 1910. Era oriundo del
estado de Florida y sus obras se caracterizan por la sátira social. En 1863, empezó a firmar sus artículos
con el seudónimo Mark Twain, una expresión utilizada en el río Mississippi que significa dos brazas de
profundidad (el calado mínimo necesario para la buena navegación). Además de La Edad Dorada, escribió
Una Vida Dura (1872), Las Aventuras de Tom Sawyer (1876); Un Vagabundo en el Extranjero (1880);
Príncipe y Mendigo (1882); Vida en el Mississippi (1883); Un Yanqui en la Corte del Rey Arturo (1889);
Las Aventuras de Huckelberry Finn (1884); Wilson (1894); Recuerdos Personales de Juana de Arco (1896);
El Corruptor de Hadleyburg (1899) y Oración de guerra (1905). Considerado uno de los más destacados
escritores de la historia literaria de los Estados Unidos, recibió el doctorado Honoris Causa en la Univer-
sidad de Oxford en 1907. Murió el 21 de abril de 1910 en New York. Véase: Kaplan, Justin, Mr. Clemens &
Mark Tawain, a Biography, Simon & Schuster, 1966.
2 Adams, Henry, The Education of Henry Adams, Boston, Houghton Mifflin Co., 1961, pp. 297-298.
3 Fue juez de la Corte entre 1891 y 1906. Nació en Massachussets, comenzó sus estudios de Derecho en
Yale, los continuó en Harvard y los finalizó en Detroit. Allí se familiarizó con compañías de navegación a
quienes asesoró profesionalmente. Antes de ser designado en la Corte Suprema había sido juez federal. De
tendencia conservadora, no tuvo una actuación descollante. Por lo general intentaba colocarse dentro de la
mayoría. Su voto más conocido es el del caso “Plessy v. Ferguson”, 163 U.S. 537 (1996) –al que me referiré
más adelante– en el cual se inició la doctrina de “separados pero iguales” (separate but equal) entre blan-
cos y negros (infra § 9.c).
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la Capilla Sixtina, es esencialmente el mismo que induce a un trabajador corriente a
apilar ladrillos o cavar zanjas.”4

Triunfaba el laissez faire y el Derecho, que usualmente acompaña el ritmo de la
época, también estaba imbuido del espíritu de competencia sin restricciones. En una
serie de conferencias preparadas para dar en la Universidad de Harvard en 1905, James
C. Carter, uno de los principales profesores de filosofía del Derecho de entonces,5

definió su época como la etapa jurídica del full enlightment (iluminismo)6  y Joseph
Choate, un destacado abogado,7  en una alocución se refería al foro norteamericano
como “la más feliz ilustración de la gran teoría de Darwin de supervivencia del más
apto”. Sus líderes eran “eliminados por un proceso de selección natural, por méritos y
aptitudes, de la totalidad del cuerpo del foro”.8  La filosofía del Derecho dominante era
la de la escuela histórica cuyo dogma fundamental sostenía que el Derecho no se hacía
sino que era hallado. En el terreno jurídico, como en la naturaleza, el proceso era de
tipo evolucionista, cuyo progreso sólo podía ser impedido mediante la intervención
exterior. Estas palabras de Christopher Tiedman reflejan el imperio del laissez faire: “la
sociedad, colectiva e individualmente, puede alcanzar su más alto desarrollo si se la
deja libre del control gubernamental”.9  También la jurisprudencia afirmaba este princi-
pio. En 1885 un tribunal de New York sostuvo que las interferencias gubernamentales
sólo “perturban los normales ajustes de la fábrica social y usualmente trastornan la
delicada y compleja maquinaria de la industria pues, al tratar de remediar a una, causan
un sinnúmero de enfermedades”.10

Desde este punto de vista, el propósito del sistema jurídico era asegurar la igualdad
de oportunidades para el ejercicio de las facultades y capacidades individuales. En la
cima del ordenamiento se hallaba el contrato individual, concertado con la libertad más

4 Brown, Henry B., “The Distribution of Property”, y  en American Bar Association Reports, vol. 16, p.
213, esp. 227, año 1893.
5 James Coolidge Carter nació en Massachusetts en 1827 y murió en New York en 1905. De origen humilde
trabajó arduamente para graduarse en Harvard y de allí persistió hasta convertirse en uno de los más
destacados profesores y miembros de la profesión en New York. En materia de filosofía del Derecho siguió
la escuela histórica de Savigny.
6 Carter, James C., Law: It´s Origin, Growth and Function, Putnam´s Sons, New York, 1907, p. 66.
7 Joseph Hodges Choate, nació en Massachusetts en 1832 y fallecido en New York en 1917, fue un desta-
cado abogado a lo largo de más de medio siglo de vida profesional. Participó en casos notorios ante la
Corte Suprema, entre ellos el de la aplicación de la ley antimonopólica (Sherman Act) a la Standard Oil
Company, en 1911. Actuó también en medios diplomáticos y fue embajador de los Estados Unidos ante
Gran Bretaña (1899-1905) y supervisó la United States comisión en las conferencias de paz de La Haya en
1907.
8 Véase American Addresses, vol. 92, p. 315, año 1911.
9 Tiedman, Christopher G., The Unwritten Constitution of the United States, William Hein & Co., 1974
(reprint), p. 76.
10 Matter of Aplication of Jacobs, 98 New York 98, 115 (1885).
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absoluta. Sir Henry Maine11 sostenía que la evolución de la sociedad había sido del
Status to Contract12 y la Corte Suprema afirmaba que los contratos “marcan el progre-
so de las comunidades en civilización y prosperidad”.13 El contrato era además una de
las fuentes de la propiedad y ésta era concebida tan ampliamente como “todos los inte-
reses que un hombre puede poseer fuera de su vida y su libertad”.14

11 Main, Henry Sumner, Ancient Law. Its Connection with the Early History of Society and Its Relations to
Modern Ideas, (John Murray, 1861), Birmingham Legal Classic Library (reprint), 1982, p. 170.
12 Esta expresión podría ser traducida como “del reglamento al contrato”.
13 “Farrington v. Tennessee”, 95 U.S. 679, 682 (1878).
14 Voto del juez Bradley en” Campbell v. Holt”, 115 U.S. 620, 631 (1885). Esta definición fue adoptada
cuatro décadas después por nuestra Corte Suprema en “Bourdié c. Municipalidad de la Capital”, Fallos
145-307 (1925).
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3. PERFIL  DE LA  CORTE SUPREMA EN ESTE PERÍODO

Bien es sabido que la historia del Derecho Constitucional en los Estados Unidos
está diseñada y por ende es inescindible de la evolución jurisprudencial de la Corte
Suprema. Ella ha marcado el ritmo y la temperatura de este proceso. Por eso quiero
comenzar este Capítulo haciendo un breve sumario del tenor de los fallos producidos
en los cincuenta años aquí comprendidos, junto con el perfil biográfico de los Chief
Justices que comandaron el Tribunal15 y de algunos de sus jueces más notorios.

Ciertamente la Corte reflejó el espíritu individualista, tributando un gran respeto a
la libertad contractual en oposición a la legislación social, que comenzaba a insinuarse
como su gran adversaria. Naturalmente que hubo fallos trascendentes en los cuales el
Tribunal hizo excepciones. Pueden computarse en esta dirección algunos casos sobre
jornadas máximas de trabajo, y las decisiones sobre regulación económica y control de
los monopolios, a los que me referiré hacia el final. Pero no caben dudas de que estas
sentencias no son la regla, sino la excepción. Una prueba cabal del espíritu judicial de
la época es la interpretación de las Enmiendas de la Reconstrucción, aplicadas en for-
ma completamente restrictiva, por no decir opuesta, a la que la inspiró y en la ignoran-
cia casi completa de la libertad de expresión.

Fueron cuatro los jueces que presidieron la Corte en este período: Salmon Portland
Chase (1808-1864-1873); Morrison Remick Waite (1816-1874-1888); Melville Wes-
ton Fuller (1833-1888-1910) y Edward D. White (1845-1910-1921).16 El primero llegó

15 Es un lugar común en los Estados Unidos identificar los períodos históricos de la Corte con quienes la
han presidido. Así, por ejemplo, la llamada Marshall Court corre entre 1801 y 1835. Si bien entre nosotros
esa costumbre no existe, dado que la presidencia de la Corte aquí no es un cargo vitalicio, es útil aplicarla
cuando nos referimos al Derecho norteamericano.
16 En cada caso menciono primero el año de nacimiento, luego el de su nombramiento como Chief Justice
y por último el de fallecimiento. Además de las biografías que menciono en las notas siguientes, una
referencia general de la vida de los jueces de la Corte puede verse en The Supreme Court Justices. Illustra-
ted Biographies 1789-1993, Washington D.C., edited by Clare Cushamn, The Supreme Court Historical
Society, Congressional Quarterly, 1993.
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a la Corte de la mano del Presidente Lincoln. Nacido en New Hampshire, creció y se
educó en Ohio, estado del cual fue senador y gobernador antes de ser nominado juez de
la Corte. Su ingreso al Tribunal estuvo fuertemente ligado a su posición antiesclavista y
desde allí se mantuvo siempre ligado a la política nacional. Tenía conexiones también
con el mundo bancario. Había sido abogado del Bank of the United States y del Lafa-
yette Bank of Cincinatti, del cual había sido director.17 Nunca abandonó sus deseos de
ser Presidente. Presidió el Senado durante el juicio político al Presidente Andrew John-
son y el fallo más trascendente de su período es el de los mataderos de Louisiana; una
decisión muy controvertida, como señalaré enseguida.18 Lo sucedió Morrison Waite,
nacido en Connecticut, hijo del Presidente de la Corte de ese estado y miembro de una
antigua familia de Nueva Inglaterra.19 Egresado de Yale College llegó a la Corte sin
experiencia judicial previa. Había sido diputado por Ohio y presidente de la conven-
ción constitucional de ese estado, pero en el orden nacional era una figura casi desco-
nocida. El fallo más importante de su período es “Munn v. Illinois”,20 en el cual la
Corte convalidó, por primera vez, una regulación estatal de tarifas.21

Fuller, el tercero de los cuatro Chief Justices, es quien ocupó el sillón central de la
Corte por más tiempo; veintidós años en total.22 Consecuentemente, este período tien-
de a identificarse con la Corte bajo su presidencia, un período que ha merecido las más
duras críticas.23  También nacido en una prominente familia de Nueva Inglaterra, su
padre era abogado y su abuelo Chief Justice de la Corte del estado de Maine. Egresado
del Bowdoin College, Fuller pasó brevemente por la Universidad de Harvard y se gra-
duó como abogado. Se mudó a Chicago donde ejerció como abogado de compañías
ferroviarias.24 En paralelo desarrolló también actividades políticas que lo llevaron a
ocupar una banca como diputado en la Legislatura de Illinois. Mientras se desempeña-
ba en la Corte integró también la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya (1900-
1910). Durante su presidencia en el Tribunal se produjeron fallos muy impopulares que
recibieron en su momento la condena de los sectores liberales. Entre ellos “Pollock v.
Farmer´s Loan Association & Trust Co”, sobre la inconstitucionalidad del impuesto a
las ganancias;25 “Plessy v. Ferguson”,26 que estableció la regla “separados pero igua-

17 Bates, Ernest Sutherland, The Story of the Supreme Court, Indianapolis, Bobs-Merrill, 1936, p. 173.
18 Véase Blue, Frederick J., Salmon P. Chase: A Life in Politics, William´s Hein & Co., 1982.
19 Véase Magrath, C. Peter C., Morrison R. White: The Triumph of Character, Macmillan, New York, 1963.
20 94 U.S. 113 (1877).
21 Véase infra § 8.c.
22 Véase King, Willard L., Melville Weston Fuller Chief Justice of the United States 1888-1910, Macmillan,
New York, 1950.
23 Un estudio muy completo de este período puede verse en Fiss, Owen, “Troubled Beginnings of the
Modern State 1888-1910”, en History of the Supreme Court (The Oliver Wendell Devise), vol. VIII, New
York, Macmillan, 1993. Puede verse también Ely, James W., The Chiefjusticeship of Melville W. Fuller
1888-1910, University of South Carolina Press, 1995.
24 Entre ellas la Chicago, Burlington & Quincy Railroad, que había perdido el famoso caso “Munn
v. Illinois”.
25 Véase infra § 16.c.
26 163 U.S. 537 (1896).
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les”27 y “Lochner v. New York”,28 sobre la inconstitucionalidad de la limitación de la
jornada laboral.29

Finalmente White, que ya era juez de la Corte desde 1894, había nacido y crecido
en Louisiana en el llamado deep south (sur profundo). Católico,30 de ascendencia irlan-
desa, era hijo de un plantador de azúcar que a la vez había sido diputado y juez de New
Orleans. Durante la Guerra Civil se unió al ejército Confederado, luego se recibió de
abogado y ejerció provechosamente. Fue senador de New Orleans y posteriormente fue
juez del Supremo Tribunal de ese estado. Fue también un exitoso plantador de azúcar.
Bajo su presidencia la Corte logró hacer una efectiva aplicación de la Ley Sherman de
control de los monopolios.31

Además de los que presidieron la Corte, entre los jueces de este período cabe men-
cionar a Stephen Field,32 uno de los más firmes sostenedores del capitalismo de la
época.33 En el lado opuesto se sitúa John Marshall Harlan (1877-1911), un disidente
constante en la Corte de esa época,34 que anticipó la posición que adoptaría Holmes
años después. Sureño, nacido en Kentucky, era hijo de una prominente familia. Su
padre había sido attorney general de Kentucky y diputado en el Congreso. Como única
experiencia judicial previa a la Corte, Harlan había sido juez en su estado por espacio
de un año. Murió en 1911 luego de haber cumplido treinta y cuatro años en el Tribunal,

27 Infra § 9.c.
28 198 U.S. 45 (1905).
29 Infra § 11.a.
30 Fue el segundo juez católico que tuvo la Corte Suprema, el primero había sido el controvertido Chief
Justice Roger B. Taney (1836-1864).
31 Infra § 15.
32 Stephen Field tuvo una larga actuación en la Corte. Cuando finalmente renunció en 1897 había cumplido
treinta y cinco años en el Tribunal rompiendo el récord ostentado por Marshall hasta ese momento y poseía
una foja de servicios por momentos muy colorida. Tanto que hasta fue objeto de una tentativa de asesinato
por parte de un abogado y viejo enemigo a quien había fallado en contra, en un caso de divorcio, como juez
del circuito de la costa oeste. Había llegado a California durante el gold rush de 1849 y había hecho fortuna
con negocios inmobiliarios. Fue un firme defensor de la integridad absoluta del derecho de propiedad
particular (Bates lo define como una “roca de Gibraltar en la defensa del capitalismo”. The Story of the
Supreme Court, p. 170) y se retiró de la Corte a los ochenta y tres años, cuando ya sus fuerzas físicas y
mentales lo habían abandonado casi por completo. Cuenta Hughes que cuando los restantes jueces deci-
dieron pedirle la renuncia, encomendaron al juez John Marshall Harlan comunicarle la petición. Harlan
entonces se aproximó a Field que estaba sentado en la sala donde se guardan las togas aparentemente
abstraído y comenzó recordándole que en 1877 el propio Field había sugerido al juez Grier que renunciara.
Field, recobrando las fuerzas por un instante, se dirigió enojado a Harlan y le dijo: “Sí y fue una de las
tareas más sucias que realicé en toda mi vida”. El intento fracasó en lo inmediato, pero poco después Field
renunció. Hughes, Charles Evans, The Supreme Court of the United States, Columbia University Press,
New York, 1928, pp. 75-76. Sobre la vida de Field puede verse además Kens, Paul, Justice Stephen Field,
University Press of Kansas, 1997.
33 Acerca de la política conservadora del juez Field y su epóca pude verse White, G. Edward, The American
Judicial Tradition, Profiles of Leading American Judges, Oxford Univesrsity Press, 1988, Cap. 4.
34 Sus disidencias ascienden a la extraordinaria cantidad de trescientas ochenta. Witt, Elder, Guide to the
U.S. Supreme Court, 2nd edition, Washington D.D., Congressional Quarterly, 1990, p. 745.
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uno de los períodos más extensos que registra la historia de la Corte.35 Deben ser men-
cionados también Samuel Freeman Miller (1862-1890) médico y luego abogado, naci-
do en Kentucky y radicado en Iowa, donde desarrolló una intensa actividad antiescla-
vista y Joseph P. Bradley (1870-1892), nacido en New York en un hogar humilde desde
el cual trabajó intensamente y llegó a ser un próspero abogado de empresas ferrovia-
rias. Junto con Field se alineó David Josiah Brewer (1889-1910), su sobrino. Egresado
de la Universidad de Yale. Antes de entrar en la Corte había sido Juez de Circuito y juez
de la Corte Suprema de Kansas. Favoreció también los intereses de las compañías fe-
rroviarias y votó por la inconstitucionalidad de numerosas leyes en las cuales los esta-
dos ejercían el incipiente poder de policía de entonces. Otro abogado de empresas fe-
rroviarias que ingresó al Tribunal en este período fue Henry Billings Brown.36

Una mención especial merecen tres jueces designados en este período, bien que
dos de ellos se destacaron especialmente en la etapa siguiente. El primero de ellos es
Oliver Wendell Holmes, uno de los gigantes en la Corte. Designado en 1902 a la edad
de sesenta años, luego de ser Chief Justice de la Corte de Massachussets –su estado
natal– se retiró en 1932 a los noventa y un años. Jurídicamente muy superior a cual-
quiera de los jueces de esa época, Holmes, un egresado de Harvard y profesor en esa
Universidad, se convirtió rápidamente en una voz disidente contra el laissez faire rei-
nante. Su voto en “Lochner v. New York” ha sido emblemático en este terreno. De todos
modos esta línea se quiebra con su intervención en contra de la aplicación de la Ley
Sherman (antimonopolios)37 y en algunos casos de libertad de expresión.38

Pocos años después, en 1910, el Presidente Taft designó a Charles Evans Hughes,
un conservador moderado que integró la Corte en dos períodos diferentes: entre 1910 y
1916 como juez y entre 1930 y 1941 como Chief Justice. Político activo y hombre
público de prestigio, antes de ingresar en la Corte había sido gobernador de New York
(1904-1907) y en 1916 renunció al Tribunal para disputar la presidencia con Woodrow
Wilson. Luego fue Secretario de Estado del Presidente Harding (1921-1925). Antes de
ser nominado por segunda vez en la Corte Suprema, se desempeñó como juez de la
Corte Internacional de Justicia (1928-1930). En su primera etapa en la Corte Hughes
tuvo claros pronunciamientos liberales. Así por ejemplo por medio de su voto en “Bai-
ley v. Alabama”,39 se revocó la condena de cuatro meses de trabajos forzados impuesta
a Alonzo Bailey, un negro que debía reintegrar quince dólares por no cumplir con un
contrato de trabajo. De todos modos la actuación más destacada de Hughes tuvo lugar
bajo el New Deal, cuando comprendió que la Corte debía apoyar el programa de refor-

35 Su nieto y homónimo, también fue juez de la Corte entre 1954 y 1971.
36 Si bien su práctica como abogado estuvo dedicada al asesoramiento de empresas de navegación (véase
supra nota \h 3) Bates (The Story of the Supreme Court, p. 210), lo menciona como abogado de
ferrocarriles.
37 Infra § 15.
38 Infra § 12.
39 219 U.S. 219 (1911).
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mas económicas que estaba desarrollando el Presidente F. D. Roosevelt para superar la
crisis desatada luego de la caída de la Bolsa en 1929.40

Tercero en el orden de aparición fue Louis Dembitz Brandeis, designado por el
Presidente Woodrow Wilson en 1916. El caso de Wilson es curioso pues su primera
designación en la Corte recayó en James McReynolds, un conservador a ultranza.41

Parecería entonces que decidió compensar esta decisión en su segunda nominación al
elegir a Brandeis, un abogado ya célebre dedicado a causas pro bono a favor de la
legislación social.42 Su nominación naturalmente generó una gran controversia. Se lo
cuestionó en primer lugar debido a que en su exitosa práctica anterior como abogado,
se había convertido en el representante de los intereses populares frente a las grandes
empresas, las que veían con temor su ingreso al Tribunal. En segundo lugar, era el
primer judío que ingresaba a la Corte, lo que también generó resistencias.43 Al igual
que Holmes, su voz en una Corte conservadora fue nítidamente disidente. Recién pudo
sumarse a la mayoría con los cambios producidos a partir de 1937 cuando F. D. Roose-
velt, luego de un retiro masivo de los antiguos jueces, nombró en el Tribunal personali-
dades de signo opuesto. De todos modos para esa época Brandeis ya estaba cerca de su
retiro, que se concretó en 1939.

40 Acerca de este período, véase Bianchi, Alberto B., La Regulación Económica, Buenos Aires, Ábaco,
2001, Capítulo II.
41 James Clark McReynolds fue designado juez de la Corte en 1914 por el Presidente Wilson, y se retiró en
1941. Todo su desempeño en la Corte está marcado por una posición manifiestamente contraria a la legis-
lación social e intervencionista del Estado. Fue uno de los más duros opositores al New Deal. Se hizo
famoso también por su acérrimo antisemitismo, el que lo llevó a confrontar permanentemente con sus
colegas Brandeis y Cardozo, de origen judío. No obstante se lo recuerda también por sus obras de caridad,
ya que en su madurez se hizo cargo de trece niños víctimas de los bombardeos alemanes en Inglaterra.
42 En sus casos ante la Corte había creado lo que se llamaba el “Brandeis brief”, un tipo de escrito en el cual
la argumentación más que teórica era práctica. En lugar de formulaciones abstractas su escrito estaba
poblado de datos y cifras estadísticas. Así, por ejemplo, cuando tenía que defender la constitucionalidad de
las leyes sobre limitación de la jornada laboral, poblaba el escrito de datos sobre la nefasta influencia en la
salud producida por el trabajo sin períodos de descanso adecuados.
43 De ascendencia austríaca, sus padres habían emigrado a los Estados Unidos luego de la fallida revolu-
ción liberal de 1848 en el Imperio Austro-Húngaro y se instalaron en Louisville, Kentucky, donde Brandeis
nació.
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4. EL CONGRESO Y LA  PRESIDENCIA

La falta de talentos en la Corte Suprema hasta comienzos del siglo XX, estuvo
acompañada por una ausencia similar en la Presidencia, lo que permitió el ascenso
político del Congreso, donde tampoco brillaba ninguna mente especial.44 Luego del
fortalecimiento de los poderes presidenciales durante la Guerra Civil, el mando polí-
tico del Poder Ejecutivo decayó a niveles que sólo se recuperarían hacia el fin del
siglo XIX con presidentes fuertes como Theodore Roosevelt y Woodrow Wilson. Así,
durante las últimas tres décadas del siglo XIX los ocupantes de la Casa Blanca, –domi-
nada preponderantemente por el partido Republicano– distaron de ser personalidades
brillantes.

Ulysses S. Grant (1869-1877), un coloso en el campo de batalla de la Guerra Civil, fue
en cambio un presidente muy mediocre.45 Su sucesor Rutherford B. Hayes (1877-1881),

44 Este crecimiento del Congreso estuvo acompañado asimismo por una expansión cuantitativa de sus
miembros, tanto en el Senado como en la Cámara de Representantes producida por la sucesiva conversión
de territorios en estados, los que en 1912 sumaban ya cuarenta y ocho. Ello elevó ese año el número de
senadores a noventa y seis.
45 Grant, que se vio obligado a enfrentar los problemas de la Reconstrucción y el ajuste económico, no supo
elegir a los asesores apropiados y evitar la corrupción. Apoyándose en la corrupta maquinaria republicana,
no pudo acabar con el sistema que otorgaba los cargos federales como recompensa a la lealtad política.
Además, su inexperiencia en asuntos económicos y su ambición lo convirtieron en fácil presa de aventure-
ros sin escrúpulos. Asimismo, animado por la incorporación final de todos los estados a la Unión, intentó
llevar a cabo la reforma del Congreso, pero a la larga no supo mantenerla. Defendió también los derechos
de los esclavos libres, pero no pudo evitar la reaparición del racismo en casi todos los estados sureños. En
1872, los disidentes reformistas de su partido organizaron el Partido Republicano Liberal y eligieron a
Horace Greeley como candidato presidencial. Aunque Grant fue reelegido, su segunda administración se
vio afectada por diversos casos de soborno y corrupción, en los que se vieron involucrados el vicepresiden-
te Schuyler Colfax y el Secretario de Guerra, William W. Belknap, entre otros. Todo esto contribuyó al
fracaso de su gobierno, a lo que se unió la depresión económica de 1873, que dio como resultado una
enorme cantidad de desempleados y la pérdida de la mayoría en la Cámara de Representantes, que pasó a
estar presidida por los demócratas. Sólo tuvo algunos éxitos en política exterior. Sufrió un revés inicial en
el Senado, que no aprobó su plan de comprar la isla de Santo Domingo. Sin embargo, Hamilton Fish como
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elegido por una comisión especial luego de un empate electoral,46 se vio envuelto
también en los problemas de la Reconstrucción y en la necesidad de restaurar el poder de
la presidencia y combatir la corrupción política esparcida bajo su antecesor.47 A Hayes lo
sucedió James A. Garfield (1881), protagonista de una breve presidencia interrumpida
por su asesinato a los pocos meses de asumir. Su muerte colocó en el sillón presiden-
cial al Vicepresidente, Chester A. Arthur (1881-1885), un personaje directamente
asociado a la corrupción política neoyorquina. Elegante en el vestir y dedicado a
sus negocios y a la vida cómoda, Arthur prometía lo peor. De todos modos su des-
empeño no fue tan malo como se esperaba.48 Luego de Arthur, la presidencia fue
ocupada por un demócrata, Grover Cleveland, quien ejerció dos mandatos no con-
secutivos (1885-1889 y 1893-1897), en medio de los cuales la Casa Blanca fue ocupa-
da otra vez por un republicano, Benjamín Harrison (1889-1893). Cleveland había obte-
nido reputación de honesto como Gobernador de New York y durante sus dos ejercicios
intentó restablecer, sin mayor éxito, la autoridad del Ejecutivo. Como consecuencia de
ello sus relaciones con el Congreso no se caracterizaron por la armonía, sino por las
constantes fricciones entre los dos Poderes, de lo cual da testimonio la gran cantidad de
proyectos de ley del Congreso vetados.49 Harrison –que derrotó a Cleveland en la elec-

Secretario de Estado pudo zanjar las dificultades existentes con Gran Bretaña tras la firma del Tratado de
Washington (1871) y mantuvo la neutralidad de Estados Unidos durante la guerra de los Diez Años que
enfrentó a España y a Cuba por la independencia de ésta. Sobre la vida de Grant puede verse, Perret,
Geoffrey, Ulysses S. Grant, Soldier and President, New York, Random House, 1997.
46 Me referiré específicamente a esta cuestión en el punto siguiente.
47 Bien intencionado en sus objetivos y honesto en su proceder, Hayes se propuso restaurar el poder que la
presidencia había perdido con sus dos antecesores (Andrew Johnson y Ulysses Grant), apaciguar los esta-
dos del Sur y conformar a sus opositores demócratas, lo que generó un conflicto con su propio partido.
Distribuyó cargos entre demócratas sudistas moderados y retiró las últimas tropas federales de los estados
del Sur. Como medio de combatir la corrupción en la Administación, prohibió a los funcionarios públicos
intervenir en campañas políticas y manejar donativos. Esta decisión lo puso en conflicto con el senador
Roscoe Conkling, líder republicano que manejaba la aduana de New York como un feudo personal. Al
frente de ella se hallaba Chester Arthur, futuro presidente, que fue removido. En política monetaria, Hayes
apoyó los esfuerzos de su Secretario del Tesoro, John Sherman, para reconvertir los billetes de dólares emiti-
dos durante la Guerra Civil estadounidense en oro. Debió enfrentar también graves disturbios laborales pro-
ducidos en 1877 los que fueron reprimidos con tropas federales y produjeron muertos y heridos. Prefirió no
presentarse a la reelección y en 1881 se retiró a Fremont (Ohio), donde murió el 17 de enero de 1893. Véase
Davison, Kenneth E., The Presidency of Rutherford B. Hayes, Greenwood Press, Connecticut, 1972.
48 Fue hábil en el manejo de sus decisiones. Tanto apoyó la persecución de la corrupción política para
castigar a figuras menores, como la ley de reforma del servicio civil en la Administración (Pendleton Act)
propuesta por los demócratas, luego de perder la elección de 1882. Su imagen no obstante se dañó mucho
cuando propuso para la Corte Suprema a su antiguo jefe político, Roscoe Conkling, un viejo líder republi-
cano que había manipulado la corrupción política en New York. Pese a que su pliego fue aprobado por el
Senado, Conckling declinó la nominación y prefirió continuar con el lucrativo ejercicio de la profesión de
abogado. Véase Reeves, Thomas C., “Gentleman Boss: The Life of Chester Alan Arthur”, Connecticut,
American Political Bibliography Press, 1991.
49 Véase Jeffers, Paul A., An Honest President: The Life and Presidencies of Grover Cleveland, New York,
Morrow, 2000.
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ción de 1893 y fue derrotado por éste en la de 1897– venía de una familia con una larga
tradición cívica,50 pero agregó poco a su estirpe.51

Esta debilidad ejecutiva, que ya parecía crónica, comenzó a revertirse con William
McKinley (1897-1901), bajo cuya presidencia los Estados Unidos libraron con España
una breve y exitosa guerra (1898) que les dio como legado el dominio sobre Cuba.52

Merced a este conflicto, McKinley pudo ejercer los poderes de guerra y contar con el
apoyo del Congreso y de la opinión pública en la conducción de la contienda. También
se produjo una expansión territorial con la anexión de Hawai como territorio.53 Su
asesinato –segundo en la historia norteamericana– dio acceso a Theodore Roosevelt
(1901-1909), su Vicepresidente. A diferencia de sus predecesores, Roosevelt poseía
una vigorosa personalidad que le permitió ejercer una influencia marcada sobre el Con-
greso.54 Muy activo tanto en la política exterior como en la doméstica, luchó por con-

50 Era nieto del Presidente William Henry Harrison, que ocupó la Casa Blanca muy brevemente en 1840
pues murió al mes siguiente de haberse hecho cargo, y bisnieto de Benjamín Harrison, signatario de la
Declaración de la Independencia.
51 Véase Socolofsky, Homer and Spetter, Allan B., The Presidency of Benjamin Harrison, University Press
of Kansas, 1987.
52 La bibliografía sobre la guerra hispanonorteamericana es amplia. Del lado norteamericano puede verse
Cosmas, Graham A., An Army for Emire: The United States Army in the Spanish-American War, Texas A &
M University Military History Series Nro. 59, 1998; Crucible of Empire:The Spanish-American War & Its
Aftermath, James C. Bradford (Editor) Naval Institute Press, september 1993; Nofi, Albert, The Spanish-
American War: 1898, Library of The Congress, 1997; O’Toole J. A., The Spanish War: An American Epic-
1898, New York, Norton & Co., 1986. Del lado español hay numerosos trabajos entre ellos: Balfour,
Sebastián, El fin del Imperio español 1898-1923, Barcelona, Editorial Crítica, 1998; Elorza, Antonio y
Hernández Sandoica, Elena, La Guerra de Cuba (1895-1898). Historia política de una guerra colonial,
Madrid, Alianza Editorial, 1998; Jover Zamora, José María, Teoría y práctica de la redistribución colonial,
Madrid, Fundación Universitaria Española, 1979; Núñez Florencio, Rafael, El Ejército Español en el De-
sastre de 1898, Madrid, Arco Libros, 1997.
53 Poblado originalmente por habitantes provenientes de la Polinesia, el primer explorador occidental fue el
capitán inglés James Cook, quien arribó allí en enero de 1778. Durante el siglo XIX Hawaii fue una
monarquía de derecho divino gobernada por la dinastía de los reyes Kamehameha. En 1893 la reina Liliuo-
kalani abdicó del trono y tres años después Hawaii fue anexado a los Estados Unidos. En 1900 fue formal-
mente incorporado como territorio y finalmente en 1959 se integró a la Unión como estado número cin-
cuenta.
54 Hijo de una rica familia establecida en New York, estudió en la Universidad de Harvard, donde se graduó
en 1880. Luego, entabló la carrera política y fue elegido miembro de la Legislatura de New York por el
Partido Republicano en 1881. Alejado de la política en 1884 –luego de apoyar la candidatura presidencial
de James Blaine– regresó en 1886, para presentarse sin éxito como Intendente de New York. Más tarde fue
director de la Comisión del Servicio Civil (1889-1895) y secretario adjunto de Marina (1897), cargo desde
el que organizó la flota de guerra estadounidense en los momentos previos a la Guerra Hispano-Norteame-
ricana. Este conflicto le permitió ascender como figura conocida en todo el país. Creó el Regimiento de
Voluntarios de Caballería cuyos miembros fueron conocidos como los rough riders, el cual llevó a cabo el
ataque contra la loma de San Juan, en Cuba (julio de 1898): la hazaña más celebrada de la guerra en su
país. Esta popularidad tuvo una rápida recompensa electoral: fue elegido gobernador de New York, en
1898, y luego Vicepresidente de William McKinley. Como gobernador fue activo e independiente. Com-
prendió que no debía quedar sometido a la organización de su partido ni a la influencia de los grupos
económicos. También demostró preocupación por la conservación de los recursos naturales. Esta política
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trolar el poder de los grandes grupos económicos, fue un precursor en la conservación
de los recursos naturales y obtuvo en 1906 el Premio Nobel de la Paz por su mediación
en el tratado de paz que concluyó la guerra ruso-japonesa. Bajo su administración,
además, se iniciaron las obras de construcción del Canal de Panamá.55 Su sucesor y
heredero político, William Howard Taft (1909- 1913), no estaba dotado en cambio del
mismo genio. Tuvo sin embargo una actuación importante en la aplicación de la legis-
lación antimonopólica,56 pero su principal objetivo no era la Casa Blanca sino la presi-

fue continuada luego como Presidente. Se hizo célebre por sus esfuerzos en aplicar la Ley Sherman de
represión de las actividades monopólicas (véase infra § 15), medió en la huelga del carbón de 1902 y
convirtió cincuenta y un millones de hectáreas en bosques nacionales. Reelecto en 1904 al derrotar a Alton
B. Parker, el candidato demócrata, durante su segundo mandato reforzó los poderes de la Interstate Com-
merce Commission al promulgar la Hepburn Act de 1906, lo que permitió ejercer mayores controles sobre
la actividad ferroviaria y defendió diversos programas de cobertura social. En materia exterior su política
intervensionista se hizo célebre bajo el nombre de Big Stick (política del garrote). A veces su actuación fue
sutil, como cuando detuvo la posible intervención alemana en Venezuela en 1902 o cuando ayudó a man-
tener el equilibrio de poderes en Europa durante las crisis ocurridas entre 1904 y 1906. En otros momentos
actuó con toda energía, por ejemplo al apoyar la revolución de 1903 en Panamá que permitió a Estados
Unidos adquirir el territorio del Canal de Panamá, o cuando proclamó en el llamado “Corolario Roosevelt”
(1904) a la Doctrina Monroe que Estados Unidos debería ejercer un “poder policial” sobre Latinoamérica,
el cual llevaría a la práctica en 1905 y 1906, interviniendo militarmente en la República Dominicana y
Cuba respectivamente, para controlar las economías de ambas, con el fin de favorecer los intereses estado-
unidenses. También hizo un hábil uso de los canales públicos y privados cuando medió en la Guerra Ruso-
japonesa en 1905 –lo que le valió ganar, al año siguiente, el Premio Nobel de la Paz, el primero otorgado a
un estadounidense– y cuando envió una delegación a la Conferencia de Algeciras de 1906 para ayudar a
zanjar el conflicto surgido entre Alemania, Francia y España por el control de Marruecos. A lo largo de su
administración, Roosevelt se esforzó por mejorar y modernizar las Fuerzas Armadas. Sus secretarios de
Guerra, Elihu Root y William Howard Taft, introdujeron el sistema de Estado Mayor en el Ejército y
actualizaron los métodos de reserva. La Armada fue tema de especial preocupación para él, y presionó al
Congreso hasta conseguir que éste aprobara la construcción de más cruceros y acorazados. Sus éxitos
como primer mandatario empalidecen sin embargo con su fracaso posterior al intentar regresar a la presi-
dencia. Al abandonar la Casa Blanca, en 1909, Roosevelt se involucró en las luchas existentes en el seno
del Partido Republicano. Rompió con Taft, su sucesor y asumió la dirección del sector progresista, que
propugnaba reformas económicas y sociales de mayor alcance. Roosevelt se presentó en 1912 a las elec-
ciones republicanas para la nominación presidencial, pero fue derrotado por Taft. Abandonó las filas del
partido Republicano para presentarse como candidato por el Partido Progresista, recién constituido. Si
bien logró derrotar a Taft, que llegó tercero, no pudo con Woodrow Wilson, que ocuparía la presidencia por
los próximos ocho años. Falleció el 6 de enero de 1919, en Oyster Bay, New York. Véase, entre otros Miller,
Natham, Theodore Roosevelt. A Life, New York, William Morrow, 1992; Gould, Lewis L., The Presidency
of Theodore Roosevelt, University Press of Kansas, 1991.
55 Este esfuerzo gigantesco había sido iniciado por los franceses hacia 1880, pero las enfermedades endé-
micas producidas por los mosquitos (malaria y fiebre amarilla) sumadas a las dificultades financieras,
terminaron minando su capacidad. Los norteamericanos tomaron la posta en 1903 bajo el impulso de
Roosevelt. Celebraron entonces un tratado con Panamá para penetrar el Istmo y construir el canal y com-
praron a los franceses, en cuarenta millones de dólares, sus derechos sobre la Compañía Francesa del
Canal de Panamá. El trabajo fue completado en diez años a un costo aproximado de trescientos ochenta y
siete millones de dólares. En la actualidad cruzan el Canal entre trece mil y catorce mil barcos por año, lo
que representa un cinco por ciento del comercio mundial. Fuente: www.pancanal.com.
56 Véase infra § 15.
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dencia de la Corte Suprema, destino al que finalmente llegó en 1921 de la mano del
Presidente Warren G. Harding. Naturalmente, en el camino perdió la posibilidad de ser
reelegido. Al cabo de su mandato había perdido el apoyo de Roosevelt, su mentor,
quien formó una rama disidente entre los republicanos con la cual compitió sin éxito en
la carrera presidencial de 1912, junto con el propio Taft y Woodrow Wilson, quien
resultó finalmente el ganador.57

Así, un nuevo turno en el poder se abrió para el Partido Demócrata. Taft entregó la
presidencia a Wilson (1913-1921) quien se convertiría en uno de los mandatarios más
destacados de su país. Wilson dio un nuevo empuje a la Presidencia y contribuyó a la
formación del moderno concepto sobre esta institución. Como profesor universitario,
era un estudioso teórico del problema y ya lo había expuesto en dos obras Congressio-
nal Government (1885) y Constitutional Government in the United States(1908). Tam-
bién había propuesto un cambio en las reglas de juego económico a favor de los más
débiles en una obra titulada The New Freedom, publicada el mismo año que se hizo
cargo de la presidencia.58 Llegó al gobierno en una época de paz y prosperidad en la
cual las condiciones políticas resultaron favorables para el desarrollo de sus ideas sobre
el Presidente como líder de la acción legislativa, que en la práctica ejerció. Fue el pri-
mero de los jefes del Ejecutivo que desarrolló sistemáticamente los Poderes Legislati-
vos de su función y su influencia quedó marcada en la legislación sobre tarifas, reforma
bancaria y represión de los trusts. Luego, la entrada de Estados Unidos en la Primera
Guerra le daría una oportunidad aún más favorable para convertirse en el símbolo de la
unidad nacional y depositario de grandes facultades delegadas por el Congreso. De todos
modos, el fin de su vida política se vería ensombrecido por la derrota que la oposición
republicana le impuso en el Senado al negarse a ratificar el Tratado de Versalles y con ello
a ingresar en la Sociedad de Naciones, una de sus creaciones más preciadas.59

57 Sumados, los votos populares obtenidos por Roosevelt y Taft, eran más que los de Wilson, de modo tal
que el Partido Republicano probablemente hubiera retenido la Presidencia en caso de competir unificado.
58 La obra tenía además un subtítulo sugerente: “Un llamado a la emancipación de las generosas energías
de un pueblo” (A call for the emancipation of the generous energies of a people).
59 Thomas Woodrow Wilson (1856-1924), hijo de un pastor presbiteriano, se educó en el Davidson College
North Carolina) e ingresó luego en la Universidad de Princeton, donde se graduó en 1879. Estudió Dere-
cho en la Universidad de Virginia, ejerció como abogado durante un año en la ciudad de Atlanta (Georgia)
y luego se doctoró en Ciencias Políticas en la Universidad Johns Hopkins (Baltimore, Maryland) en 1886.
En 1890 fue designado profesor de Ciencias Políticas en la Universidad de Princeton en 1890 y llegaría a
ser Decano en 1902. Con estos antecedentes homogéneamente académicos, ingresó en la política y fue
Gobernador de New Jersey en 1910. De allí dos años más tarde llegaría hasta la Presidencia por el Partido
Demócrata. Durante su primer mandato como presidente, Wilson llevó a cabo una importante actividad
legislativa. En 1913 y 1914 puso en marcha su plan de la llamada Nueva Libertad, por medio de la Un-
derwood Act, que reducía los derechos de aduana y aranceles por primera vez en cuarenta años; la Ley de
la Reserva Federal, que establecía un nuevo sistema bancario flexible y descentralizado; la Clayton Act, de
represión del monopolio que reforzaba la Sherman Act; y la creación de la Federal Trade Commission, para
controlar las actividades comerciales. En 1916 garantizó préstamos federales y ayudas a los granjeros para
comercializar sus productos, estableció la jornada de ocho horas para los trabajadores del ferrocarril y
promovió una ley que prohibía trabajar a los niños. En política internacional también se mantuvo atento.
Cuando la Revolución Mexicana se convirtió en una auténtica guerra civil, en 1913, decidió influir en el
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conflicto ocupando Veracruz en 1914 y desarrollar la fracasada expedición punitiva contra el líder revolu-
cionario mexicano Francisco Villa en 1916. Mucho mayor fue el problema generado con el estallido de la
Primera Guerra Mundial, ya que el bloqueo británico interrumpía el comercio y los submarinos alemanes
amenazaban con destruir barcos y vidas humanas. El hundimiento del buque mercante británico Lusitania
por un submarino alemán en mayo de 1915, en el que murieron ciento veintiocho estadounidenses, creó
una crisis pero no fue suficiente para que los Estados Unidos entraran en Guerra; la que fue declarada
finalmente en 1917. Wilson instituyó entonces el reclutamiento obligatorio (me referiré luego a los casos
que la Corte Suprema resolvió en este período en relación con los opositores a este reclutamiento, infra
§ 12.c) que hizo participar en la contienda a casi tres millones de hombres de los cinco que prestaban
servicio en las Fuerzas Armadas. En enero de 1918 esbozó su programa de paz contenido en los que
acabaron por ser conocidos como los Catorce puntos de Wilson, que propugnaban el fin del colonialismo
y la creación de un organismo que representara a todas las naciones con el objeto de mantener la concordia
internacional. Los Catorce puntos no sólo despertaron las esperanzas de los liberales en todo el mundo,
sino que además contribuyeron a finalizar la guerra, al procurar las condiciones bajo las cuales Alemania
pidió en noviembre de 1918 el armisticio. Al terminar el conflicto, Wilson viajó a Europa, dedicó seis
meses a las negociaciones que culminaron el 28 de junio de 1919 con la firma del Tratado de Versalles.
Una derrota diplomática para Alemania, que sería el disparador de la Segunda Guerra. Vencedor en lo
militar y diplomático, al regresar a su país tuvo sin embargo una derrota política completa, fruto de haber
sobreestimado su liderazgo político. La oposición republicana, encabezada por el senador Henry Cabot
Lodge se opuso tanto al acuerdo de paz, como a integrar la Sociedad de Naciones. Wilson, imposibilitado
para luchar frente a los partidarios del aislacionismo sufrió, en octubre de 1919, una parálisis que lo dejó
inválido para el resto de su vida. Finalmente, el Senado no ratificó el Tratado de Versalles, de modo que los
Estados Unidos nunca llegaron a integrar la Sociedad de Naciones. Wilson abandonó la presidencia en
marzo de 1921. En las elecciones de 1920 había resultado elegido el candidato republicano Warren G.
Harding, que abogaba por el rechazo global de toda su política interior y exterior. Murió el 3 de febrero de
1924 en Washington D.C. El principal biógrafo de Woodrow Wilson es Arthur S. Link, autor de The Papers
of of Woodrow Wilson (Princeton University Press, 1966-1994); Woodrow Wilson and the Progressive Era
(Harper & Brothers, New York, 1954) y Woodrow Wilson and a Revolutionary World (Chapell, Hill, Uni-
versity of North Carolina Press, 1982).
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5. LA CURIOSA ELECCIÓN  PRESIDENCIAL  DE 1876

Una prueba de la debilidad del Ejecutivo en esta época está dada por los aconte-
cimientos que rodearon la elección presidencial de 1876. Ese año se enfrentaron
Rutherford B. Hayes por el Partido Republicano y Samuel J. Tilden por el Demócrata.
Este último estaba fuera de la presidencia desde la administración de James Buchanan
(1857-1861), pero tenía fuertes posibilidades de retornar a la Casa Blanca originadas
en la oposición a la política republicana de reconstrucción y a la depresión económica
reinante. Si bien Tilden obtuvo la mayoría de los votos populares, se produjo una dispu-
ta con los emitidos en Louisiana, Florida, North Carolina, estados que se hallaban bajo
el control republicano. Ello comprometía el resultado del colegio electoral, donde ade-
más se cuestionaba un voto proveniente de Oregon, ya que sin los votos objetados
Tilden no llegaba a la mayoría necesaria para ser proclamado.60 Los resultados electo-
rales fueron enviados al Congreso, que debía dirimir la cuestión. Allí la situación políti-
ca estaba completamente dividida, pues el Senado tenía mayoría republicana y la Cá-
mara de Representantes era demócrata. Para colmo la Enmienda XII –norma constitu-
cional aplicable– no decía exactamente a quién correspondía decidir sobre la validez de
los votos emitidos. Naturalmente que si recaía en el Senado, el ganador sería Hayes, en
tanto que los representantes darían el triunfo a Tilden.

Cada Cámara designó entonces sendas comisiones para estudiar el problema,
pero tampoco se avanzó mucho. La del Senado encontraba soluciones favorables a
Hayes y los representantes propiciaban las que daban el triunfo a Tilden. Alguien
sugirió entonces que una comisión de jueces de la Corte Suprema resolviera la cues-
tión, simulando con ello que éstos no obrarían motivados por preferencias partida-
rias, pero la propuesta fracasó porque cada partido pretendía tener una mayoría de
jueces propios en la comisión. Finalmente se sancionó una ley que creó una “Comi-

60 Tenía ciento ochenta y cuatro votos y necesitaba uno más, tan sólo para alcanzar la mayoría.
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sión Electoral” integrada por quince miembros: cinco por el Senado, cinco por los
representantes y cinco jueces de la Corte Suprema. La ley establecía además el méto-
do a ser empleado para contar los votos.

Era obvio que los integrantes del Senado tendrían mayoría republicana y los de la
Cámara de Representantes tendrían a su vez mayoría demócrata, de modo que el delica-
do equilibrio residía en la selección de los jueces de la Corte. Para evitar lo que en
definitiva resultó inevitable, la ley dispuso que se elegirían cuatro jueces que a su vez
elegirían al quinto. Si bien teóricamente la elección de cada juez se hizo en función de
los distritos judiciales que cada uno de ellos presidía, para dar con ello una apariencia
de representación territorial, lo cierto es que en la práctica ello aseguró la presencia de
dos republicanos y dos demócratas. Así, por los primeros fueron elegidos los jueces
Samuel Miller y William Strong, y por los demócratas los jueces Nathan Clifford y
Stephen Field.

En síntesis, el acuerdo político plasmado en la ley, permitía que fueran elegi-
dos siete republicanos y siete demócratas. Si cada uno de ellos votaba por el candi-
dato de su partido, lo cual era razonable, la elección del Presidente quedaba en
manos del quinto magistrado elegido por sus colegas, el cual tendría en sus manos
la elección presidencial. Se esperaba que la elección recayera en David Davis,61

cuyas vacilaciones políticas no permitían determinar exactamente qué partido pre-
fería,62  bien que parecía tener inclinaciones demócratas. Sin embargo, para des-
consuelo de éstos, en el ínterin Davis fue electo Senador por Illinois y renunció a la
Corte. De todos modos su renuncia se haría efectiva recién en marzo de 1877, lo
que le daba tiempo para cumplir esta tarea, pero declinó el ofrecimiento.63 La elec-
ción recayó entonces en Joseph Bradley, el menos partisano de los jueces, pero
republicano al fin, quien votó por el candidato de su partido dándole el triunfo.
Hayes obtuvo la presidencia y los demócratas, en medio de fuertes críticas a la
Corte y en particular a Bradley, acataron una decisión que, de todos modos, ya no
podían alterar. Una nueva guerra civil no parecía posible y judicialmente el caso
estaba perdido de antemano.

Pese a la trascendencia constitucional de la cuestión planteada, no se propuso una
reforma constitucional que despejara las incertidumbres que dejaba la Enmienda XII.
Probablemente se especulaba que una situación similar no se daría con frecuencia y de
hecho, hasta la primera elección de George W. Bush en 2000, no volvió a repetirse un
escenario similar. Legislativamente la situación fue contemplada diez años después,

61 Designado por Abraham Lincoln en 1862, había hecho su carrera política en Illinois donde había sido
diputado, convencional constituyente y luego juez.
62 En realidad había sido un republicano disidente que se convirtió en el director de la campaña presiden-
cial de Lincoln, esfuerzo que luego lo catapultó a la Corte Suprema.
63 Parece ser incluso que los republicanos apoyaron su candidatura pues la elección como senador desnuda-
ba su partidismo y lo descalificaba como supuesto miembro independiente de la Comisión.
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mediante una ley de febrero de 1877 (24 Statutes at large 373) –reformada luego en
1928 y 1934– según la cual las disputas en la selección de los electores debían ser
resueltas en cada estado, caso contrario los votos de los electores de ese estado no
serían computados, salvo que ambas Cámaras decidieran lo contrario. En lo político, el
efecto producido por la elección de 1876 produjo un alineamiento más rígido de ambos
partidos y permitió a los republicanos –provenientes del Este e identificados con los
grandes emprendimientos empresarios– retener casi exclusivamente el control de la
Casa Blanca hasta la llegada de Franklin Roosevelt en 1932.64

64 De hecho la continuidad republicana está interrumpida solamente por las presidencias de Grover Cleveland
(1885-1889 y 1893-1897) y de Woodrow Wilson (1913-1921).
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6. INTERPRETACIÓN  DE LAS ENMIENDAS

DE LA  RECONSTRUCCIÓN

Esta descripción somera del perfil de la época y de quienes ocuparon las ramas del
gobierno durante este período, ofrece un marco general para entender mejor cómo y
porqué la interpretación de las llamadas Enmiendas de la Reconstrucción, sancionadas
después de la Guerra Civil,65 fue prácticamente opuesta al espíritu que las había inspi-
rado. Obviamente no es necesario demostrar que éste es el problema constitucional más
trascendente de la época aquí considerada.

Recordemos en primer lugar el contenido de estas tres enmiendas. La Décimo
Tercera eliminó la esclavitud; la Décimo Cuarta –en particular la sección 1– incluyó
tres cláusulas: 1) las “inmunidades y privilegios” de los ciudadanos; 2) el debido proce-
so legal (due process of law) y 3) la igualdad ante la ley (equal protection of law);66 la
Décimo Quinta, por último, estableció el derecho de todos los ciudadanos a votar sin
limitaciones en razones de la raza, el color o por haber sufrido una previa condición de
servidumbre.

Ciertamente la apertura constitucional que estas enmiendas proponían era muy
ambiciosa y no fue fácil imponerlas en el terreno de los hechos, donde enfrentaron
una Corte Suprema integrada por jueces de origen conservador, diseñada específica-
mente para preservar los derechos de las grandes compañías antes que los de los
modestos ciudadanos; tendencia que recién se atenúa al final del período aquí anali-
zado. En los puntos siguientes me referiré, entonces, a los casos que marcan esta
línea jurisprudencial.

65 Véase Bianchi, Alberto B., “Una síntesis histórica sobre la consolidación del gobierno federal en los Esta-
dos Unidos”, Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública - Rap Nro. 314, Año XVII, p. 9.
66 En lo que aquí interesa, la Sección 1 dice: “[...] No state shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any state deprive any person
of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the
equal protection of the laws”.
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7. INMUNIDADES  Y PRIVILEGIOS  DE LOS CIUDADANOS

Bajo la sección 1 de la Enmienda XIV, quedaron formalmente protegidos contra la
legislación estatal las inmunidades y privilegios de los ciudadanos.67 Sin embargo la
primera oportunidad que tuvo la Corte para interpretar esta cláusula fue en 1873 con
motivo de los casos de los mataderos de Louisiana,68 una decisión sumamente contro-
vertida en la cual esta cláusula prácticamente fue anulada.69 A pesar de ello, el criterio
sentado inicialmente en este fallo no ha sido modificado hasta el presente. El conflicto
se originó con motivo de la sanción en 1869 de una ley que otorgó, en la Ciudad de New
Orleans y sus alrededores, una licencia monopólica a favor de una compañía privada
para explotar mataderos.70 De tal forma, dentro de la jurisdicción indicada por la ley,

67 “No State shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of
the United States”.
68 Slaughterhouse Cases, 83 U.S. 36 (1873).
69 Un estudio de estos casos puede verse en Labbé, Ronald M. y Lurie Jonathan, The Slaughterhouse
Cases: Regulation, Reconstruction and the Fourteenth Amendment, University Press of Kansas, 2003.
70 La Ley se titulaba así: “An act to protect the health of the city of New Orleans, to locate the stock-
landings and slaughter-houses, and to incorporate the Crescent City Live-Stock Landing and Slaughter-
House Company”. De acuerdo con la Sección 1 de esta norma: “Be it enacted,[…] That from and after the
first day of June, A.D. 1869, it shall not be lawful to land, keep, or slaughter any cattle, beeves, calves,
sheep, swine, or other animals, or to have, keep, or establish any stock-landing, yards, pens, slaughter-
houses, or abattoirs at any point or place within the city of New Orleans, or the parishes of Orleans,
Jefferson, and St. Bernard, or at any point or place on the east bank of the Mississippi River within the
corporate limits of the city of New Orleans, or at any point on the west bank of the Mississippi River, above
the present depot of the New Orleans, Opelousas, and Great Western Railroad Company, except that the
‘Crescent City Stock Landing and Slaughter-House Company’ may establish themselves at any point or
place as hereinafter provided. Any person or persons, or corporation or company carrying on any business
or doing any act in contravention of this act, or landing, slaughtering or keeping any animal or animals in
violation of this act, shall be liable to a fine of  $250, for each and every violation, the same to be recove-
rable, with costs of suit, before any court of competent jurisdiction”.
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todo animal (vacuno o de otro tipo) debía ser matado y faenado exclusivamente en las
instalaciones de la City Live-Stock Landing and Slaughterhouse Company.71 Natural-
mente los demás mataderos y carnicerías elevaron una fuerte protesta porque, además,
se sospechaba que la ley había sido obtenida mediante sobornos72 pagados por una
corporación con fuertes influencias políticas que obtendría ingentes beneficios econó-
micos derivados del monopolio otorgado. Consecuentemente se promovieron tres ac-
ciones judiciales73 que la Corte resolvió conjuntamente por un estrecho margen de
cinco a cuatro.74

De acuerdo con los alegatos de los actores, prácticamente no había derecho cons-
titucional –de los protegidos por las Enmiendas de la Reconstrucción– que no hubiera
sido violado por esta ley. Sostenían que se les imponía una servidumbre involuntaria
(prohibida por la Enmienda XIII), que se violaban sus inmunidades y privilegios, que
su propiedad era restringida sin el debido proceso legal y que la ley era contraria a la
igualdad ante la ley (derechos asegurados por la Enmienda XIV).

En su voto, el juez Miller comienza con una extensa recopilación histórica sobre el
origen de las Enmiendas de la Reconstrucción y formula luego una interpretación com-
pletamente forzada de esas enmiendas. Dice, en primer lugar, que el propósito de éstas
fue asegurar los derechos de los negros recientemente liberados, pero que no tuvieron
en mira expandir los de los blancos.75 Luego hace una distinción entre los ciudadanos de
los Estados Unidos y los ciudadanos de los estados76 y sostiene que la Enmienda XIV
sólo obliga al gobierno federal, pero no a los gobiernos estatales.77 Agrega que de lo

71 Recordemos que en aquella época, anterior a la era del refrigerador, esta actividad constituía un severo
problema para la salud de la población. Con tal motivo muchos estados comenzaron a regularla bajo diver-
sas formas. Una de ellas, la que adoptó Louisiana, fue centralizar la faena de carnes en un solo matadero
habilitado, como medio de ejercer un mejor control.
72 Bates, The Story of the Supreme Court, p. 186.
73 Fueron planteadas ante los Tribunales de Louisiana. La Suprema Corte del estado rechazó las demandas
y se planteó un writ of error ante la Corte Suprema, de acuerdo con lo previsto por entonces en la Sección
25 de la Judiciary Act de 1789.
74 El voto de la mayoría fue redactado por el juez Miller al cual adhirieron los jueces Strong, Davis, Clifford
y Hunt. En disidencia votaron los jueces Field, Bradley, Swayne y el Chief Justice Chase.
75 “We repeat, then, in the light of this recapitulation of events […] and on the most casual examination of
the language of these amendments, no one can fail to be impressed with the one pervading purpose found
in them all, lying at the foundation of each, and without which none of them would have been even sugges-
ted; we mean the freedom of the slave race, the security and firm establishment of that freedom, and the
protection of the newly-made freeman and citizen from the oppressions of those who had formerly exerci-
sed unlimited dominion over him. It is true that only the fifteenth amendment, in terms, mentions the negro
by speaking of his color and his slavery. But it is just as true that each of the other articles was addressed
to the grievances of that race, and designed to remedy them as the fifteenth” . (83 U.S. en pp. 71-72).
76 Recordemos que en los Estados Unidos existe esa doble ciudadanía –desconocida entre nosotros– de
modo que por ciudadanos de los Estados Unidos debe leerse en este caso aquellos que –con independencia
de a cuál estado pertenezcan– resultan alcanzados por una ley federal.
77 Se advierte aquí una interpretación curiosa de la cláusula en cuestión, pues si bien es cierto que ésta se
refiere a los ciudadanos de los Estados Unidos, no lo es menos que la obligación pesa sobre los estados y
no sobre el gobierno federal.
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contrario, la Corte se convertiría en un censor permanente de la actividad legislativa de
los estados.78 Ninguno de los otros derechos invocados por los actores merece una
consideración especial en el voto de Miller. Field y los otros jueces disidentes, critican
fuertemente esta interpretación sosteniendo que con ella prácticamente se anulaba la
cláusula de las inmunidades y privilegios.79

Por muy cuestionable que haya sido esta decisión, la Corte Suprema jamás se ha
apartado de ella hasta el presente.80 Así, una escasa mayoría de cinco jueces fijó desde
el comienzo –y al menos hasta ahora– una interpretación de la cláusula de inmunidades
y privilegios de los ciudadanos que en la práctica equivale a su anulación.

Años después de este caso, en “Twining v. New Jersey”,81 la Corte enumeró algu-
nas de las inmunidades y privilegios que poseen los ciudadanos de los Estados Unidos,

78 “It would be the vainest show of learning to attempt to prove by citations of authority, that up to the
adoption of the recent amendments, no claim or pretence was set up that those rights depended on the
Federal government for their existence or protection, beyond the very few express limitations which the
Federal Constitution imposed upon the States-such, for instance, as the prohibition against ex post facto
laws, bills of attainder, and laws impairing the obligation of contracts. But with the exception of these and
a few other restrictions, the entire domain of the privileges and immunities of citizens of the States, as
above defined, lay within the constitutional and legislative power of the States, and without that of the
Federal government. Was it the purpose of the fourteenth amendment, by the simple declaration that no
State should make or enforce any law which shall abridge the privileges and immunities of citizens of the
United States, to transfer the security and protection of all the civil rights which we have mentioned, from
the States to the Federal government? And where it is declared that Congress shall have the power to
enforce that article, was it intended to bring within the power of Congress the entire domain of civil rights
heretofore belonging exclusively to the States? All this and more must follow, if the proposition of the
plaintiffs in error be sound. For not only are these rights subject to the control of Congress whenever in its
discretion any of them are supposed to be abridged by State legislation, but that body may also pass laws
in advance, limiting and restricting the exercise of legislative power by the States, in their most ordinary
and usual functions, as in its judgment it may think proper on all such subjects. And still further, such a
construction followed by the reversal of the judgments of the Supreme Court of Louisiana in these cases,
would constitute this court a perpetual censor upon all legislation of the States, on the civil rights of their
own citizens, with authority to nullify such as it did not approve as consistent with those rights, as they
existed at the time of the adoption of this amendment”. 83 U.S. en pp. 77-78.
79 Field dice en su voto: “The amendment does not attempt to confer any new privileges or immunities upon
citizens, or to enumerate or define those already existing. It assumes that there are such privileges and
immunities which belong of right to citizens as such, and ordains that they shall not be abridged by State
legislation. If this inhibition has no reference to privileges and immunities of this character, but only refers,
as held by the majority of the court in their opinion, to such privileges and immunities as were before its
adoption specially designated in the Constitution or necessarily implied as belonging to citizens of the
United States, it was a vain and idle enactment, which accomplished nothing, and most unnecessarily
excited Congress and the people on its passage. With privileges and immunities thus designated or implied
no State could ever have interfered by its laws, and no new constitutional provision was required to inhibit
such interference. The supremacy of the Constitution and the laws of the United States always controlled
any State legislation of that character. But if the amendment refers to the natural and inalienable rights
which belong to all citizens, the inhibition has a profound significance and consequence”. 83 U.S. en p. 96.
80 Lo hizo solamente en un caso, “Colgate v. Harvey”, 296 U.S. 404 (1935), que fue modificado pocos años
después en “Madden v. Kentucky”, 309 U.S. 83 (1940).
81 211 U.S. 78 (1908).
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según habían sido reconocidos en casos anteriores. De esta mención surgen los siguien-
tes derechos: de trasladarse libremente de un estado a otro;82 de peticionar al Congreso
la reparación de daños83; de votar libremente;84 de instalarse y residir en tierras públi-
cas;85 de no ser agredido estando bajo la custodia de un funcionario (marshal) federal86

y de informar a las autoridades de los Estados Unidos sobre violaciones a las leyes
federales.87

Sin perjuicio de ello, en numerosas decisiones posteriores, en donde se planteó la
inconstitucionalidad de diversa clase de leyes con fundamento en la cláusula de “inmu-
nidades y privilegios”, las demandas fueron rechazadas. Tal es el caso de leyes sobre
limitación de las horas de trabajo en las minas;88 imposición de un gravamen sobre
contratos para trabajar fuera del estado;89 obligación de las compañías mineras de em-
plear únicamente gerentes con licencia y de proveer a los obreros lugares de trabajo
seguros;90 obligación de contratar en empleos públicos únicamente a ciudadanos norte-
americanos y en particular a ciudadanos del estado donde debía desarrollarse el traba-
jo;91 responsabilidad de las compañías ferroviarias por daños producidos a sus emplea-
dos con motivo de la negligencia de otros empleados;92 prohibición de acordar una
exención de responsabilidad por negligencia en el envío de mensajes telegráficos inter-
estatales;93 imposición de un gravamen sobre deudas hipotecarias entre ciudadanos
residentes en diferentes estados;94 regulación de la manufactura y venta de bebidas
alcohólicas;95 obligación de quienes deseaban radicarse en un estado de manifestar su
intención de convertirse en ciudadanos y residentes, como requisito para incorporarlos
al padrón electoral;96 etc.

82 Reconocido en “Crandall v. Nevada”, 73 U.S. 35 (1868).
83 Reconocido en “United States v. Cruikshank”, 92 U.S. 542 (1876).
84 Reconocido en “Ex parte Yarbrough”, 110 U.S. 651 (1884) y en “Wiley v. Sinkler”, 179 U.S. 58 (1900).
85 “United States v. Waddell”, 112 U.S. 76 (1884).
86 “Logan v. United States”, 144 U.S. 263 (1892).
87 In re “Quarles”, 158 U.S. 532 (1895).
88 “Holden v. Hardy”, 169 U.S. 366 (1898).
89 “Williams v. Fears”, 179 U.S. 270 (1900).
90 “Wilmington Star Mining Co. v. Fulton”, 205 U.S. 60 (1907).
91 “Meim v. McCall”, 239 U.S. 175 (1915); “Crane v. People of State of New York”, 239 U.S. 195 (1915).
92 “Missouri Pacific Railway c. Castle”, 224 U.S. 541 (1912).
93 “Western Union Telephone Co. v. Commercial Milling Co.”, 218 U.S. 406 (1910).
94 “Kirtland v. Hotchkiss”, 100 U.S. 491 (1879).
95 “Bartemeyer v. Iowa”, 85 U.S. 129 (1874); “Mugler v. Kansas”, 123 U.S. 623 (1887); “Crowley v.
Christensen”, 137 U.S. 86 (1890); “Giozza v. Tiernan”, 148 U.S. 657 (1893).
96 “Pope v. Williams”, 193 U.S. 621 (1904).
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8. EL DEBIDO PROCESO LEGAL

a. Aclaraciones preliminares
Después de la cláusula sobre inmunidades y privilegios, la Sección 1 de la En-

mienda XIV incorporó la del debido proceso legal. No se trataba, por cierto, de una
noción nueva para el Derecho norteamericano, pues ya figuraba en la Enmienda V, que
prohíbe privar a una persona de su vida, su libertad y su propiedad sin el debido proceso
legal.97 Por lo demás, el due process of law constituye un derecho que se remonta a la
Carta Magna inglesa de 1215;98 bien que la Corte de los Estados Unidos ha entendido
que la tradición inglesa en este punto no es suficiente, pues el concepto norteamericano
de debido proceso legal es más amplio que el inglés. En el punto siguiente me referiré
con más detalle a esta cuestión.

Sea como fuere, la Enmienda XIV no fue específicamente innovativa en este pun-
to. Sin embargo la Corte Suprema tardó unos cuantos años en perfilar los alcances de
esta cláusula. Jurídicamente lo más sencillo hubiera sido sostener, desde el comienzo,
que la limitación impuesta por la enmienda V al gobierno federal, se extendía automá-
ticamente a los estados a partir de la sanción de la Enmienda XIV.99 Pero no fue así.

97 De acuerdo con la Enmienda V “No person shall be […] deprived of life, liberty, or property, without due
process of law […] ”.
98 En particular su párrafo 39.
99 Antes de la sanción de la Enmienda XIV, la Corte había sostenido, por un lado, que las limitaciones
emergentes de la Enmienda V para el gobierno federal no se extendían a los estados. Este criterio fue
sostenido en “Barron v. Baltimore”, 32 U.S. (7 Peters) 243 (1833). Ello no fue obstáculo sin embargo para
que leyes estatales fueran declaradas inconstitucionales con argumentos que bien podían tener fundamento
en la cláusula del debido proceso. Tales los casos “Fletcher v. Peck”, 10 U.S. (6 Cranch) 87 (1810) y
“Dartmouth College v. Woorword”, 17 U.S. (14 Wheaton) 518 (1819). De hecho, una de las primeras
definiciones del debido proceso legal equiparándolo a la Ley de la tierra (the law of the land) fue la
elaborada por Daniel Webster, en su alegato como abogado del Dartmouth College. Ver Taylor, Hannis,
Due process of Law and the Equal Protection of the Laws, Callaghan and Co., Chicago, 1917, pp. 58-59.
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Poderosas razones políticas impedían obrar con esta sencillez. Es más, a comienzos del
siglo XX la Corte afirmó en varios casos que la protección otorgada por la Enmienda V
era igual a la de la Enmienda XIV,100 pero cuarenta años después los jueces del Tribunal
seguían discutiendo si esta incorporación debía ser selectiva o total.101

b. Debido proceso sustantivo y debido proceso adjetivo
Al margen de esta discusión, debe tenerse presente también que en los Estados

Unidos se ha distinguido desde siempre entre el debido proceso sustantivo (substantive
due process) y el debido proceso adjetivo (procedural due process). Ambos atienden
hacia el mismo fin: evitar que una persona pueda ser privada de sus derechos arbitraria
e ilegalmente. En el primer caso la cláusula se aplica cuando por medio de una decisión
de naturaleza legislativa, se afectan los derechos de un número amplio e indeterminado
de personas. Así, si bien se habla de “proceso”, no debe identificárselo con la forma de
sanción de las leyes, sino con la inconstitucionalidad sustancial de una ley respecto de la
Constitución. El segundo, en cambio, está dirigido especialmente al Poder Judicial cuan-
do los que están en juego son los derechos de un individuo o de varios, pero debidamente
identificados como partes. Se aplica entonces dentro de la solución de un caso.

En cualquier caso, como vemos, se trata de una limitación impuesta a la autoridad
pública en protección de los derechos tanto sustantivos como procesales. En “Londo-
ner v. Denver”102 y “Grannis v. Ordean”,103 la Corte sostuvo que el requisito fundamen-
tal del debido proceso es la oportunidad de ser oído,104 pero poco después, en “Bi-
Metallic Investment Co. v. State Board of Equalization”,105 con voto de Holmes, el
Tribunal entendió que este requisito era impracticable cuando se trata de revisar la
constitucionalidad de una ley, pues nadie podría pretender ser oído en forma individual
por una legislatura antes de ser sancionada una norma general.106

100 En “Hibben v. Smith”, 191 U.S. 310 (1903), la Corte sostuvo: “The 14th Amendment, it has been held,
legitimately operates to extend to the citizens and residents of the states the same protection against arbi-
trary state legislation affecting life, liberty, and property as is offered by the 5th Amendment against similar
legislation by Congress […]”. 191 U.S. en p. 325. Conceptos similares aparecen en “Carroll v. Greenwich
Insurance Co.”, 199 U.S. 401 (1905).
101 La tesis de la incorporación selectiva fue sostenida por el juez Cardozo en “Palko v. Connecticut”, 302 U.S.
319 (1937). Diez años después de este caso, una disidencia del juez Black en “Adamson v. California”, 332 U.S.
46 (1947), defendía la tesis de la incorporación total, criticada por el juez Frankfurter en ese mismo caso.
102 210 U.S. 373 (1908).
103 234 U.S. 385 (1914).
104 Esta sentencia cita dos casos anteriores en los que este mismo concepto había sido elaborado, “Louisvi-
lle & N. R. Co, v. Schmidt”, 177 U.S. 230 (1900) y “Simon v. Craft”, 182 U.S. 427 (1901).
105 239 U.S. 441 (1915).
106 “Where a rule of conduct applies to more than a few people –decía Holmes– it is impracticable that
everyone should have a direct voice in its adoption. The Constitution does not require all public acts to be
done in town meeting or an assembly of the whole. General statutes within the state power are passed that
affect the person or property of individuals, sometimes to the point of ruin, without giving them a chance to
be heard. Their rights are protected in the only way that they can be in a complex society, by their power,
immediate or remote, over those who make the rule”. 239 U.S. en p. 445.
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De tal manera, los norteamericanos se apartaron del concepto inglés del due pro-
cess, enfocado más específicamente en el procedimiento judicial que en el control de la
actividad legislativa, el cual en el Reino Unido no existe. Este apartamiento fue clara-
mente elaborado en “Hurtado v. California”107 donde la Corte dejó sentado que el debi-
do proceso en los Estados Unidos tenía horizontes más amplios que en el Derecho
inglés.108 A partir de este principio, los norteamericanos elaboraron una noción amplí-
sima, un criterio si se quiere bastante impreciso,109 que les ha permitido a los tribunales
ejercer el control de constitucionalidad sin tener que hacer pie en una cláusula especí-
fica de la Constitución.

c. Aplicación judicial de la cláusula del debido proceso
Son numerosísimos los casos resueltos por la Corte Suprema con invocación de la

cláusula del debido proceso. Ellos abarcan la libertad de contratar, los derechos labora-
les, el poder de policía de los Estados, etc. Obviamente, dada la amplitud del estándar
de control establecido en la Enmienda XIV, prácticamente todas las leyes, sin perjuicio
de la materia específica abordada en ellas, son susceptibles de ser escrutadas bajo el
debido proceso sustantivo. De hecho muchos de los casos en los cuales se ha planteado
la inconstitucionalidad de leyes estatales han sido resueltos con invocación de este es-
tándar amplio de control. Por ello en este punto me limitaré a mencionar sólo tres casos
que permiten identificar una evolución en el criterio desarrollado por la Corte. En los
dos primeros casos las leyes estatales superaron el examen; en el tercero, no.

Ya vimos que el caso de los mataderos de Louisiana podía ser resuelto bajo la
cláusula del debido proceso. No obstante, el interés de la Corte por mantener la validez

107 110 U.S. 516 (1884).
108 Dijo la Corte: “There is nothing in Magna Charta, rightly construed as a broad charter of public right
and law [ …] The concessions of Magna Charta were wrung from the king as guaranties against the
oppressions and usurpations of his prerogative. It did not enter into the minds of the barons to provide
security against their own body or in favor of the commons by limiting the power of parliament; so that
bills of attainder, ex post facto laws, laws declaring forfeitures of estates, and other arbitrary acts of
legislation which occur so frequently in English history, were never regarded as inconsistent with the law
of the land [ …]  The actual and practical security for English liberty against legislative tyranny was the
power of a free public opinion represented by the commons. In this country written constitutions were
deemed essential to protect the rights and liberties of the people against the encroachments of power
delegated to their governments, and the provisions of Magna Charta were incorporated into bills of rights,
They were limitations upon all the powers of government, legislative as well as executive and judicial. It
necessarily happened, therefore, that as these broad and general maxims of liberty and justice have in our
system a different place and performed a different function from their position and office in English cons-
titutional history and law, they would receive and justify a corresponding and more comprehensive inter-
pretation. Applied in England only as guards against executive usurpation and tyranny, here they have
become bulwarks also against arbitrary legislation; but in that application, as it would be incongruous to
measure and restrict them by the ancient customary English law, they must be held to guaranty, not parti-
cular forms of procedure, but the very substance of individual rights to life, liberty, and property”. 110 U.S.
en pp. 531-532.
109 Un auténtico concepto jurídico indeterminado para decirlo en términos de la doctrina española.
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de la ley, la llevó por el camino de la cláusula de las inmunidades y privilegios. Cuatro
años después fue decidido un segundo caso vinculado con una ley estatal que limitaba
la propiedad privada. Se trata de “Munn v. Illinois”110 en el cual se impugnaba una ley
de Illinois que imponía a los propietarios de elevadores de granos obtener una licencia
estatal para operarlos y al mismo tiempo fijaba precios máximos para las tarifas de
almacenaje. La violación de la ley acarreaba la aplicación de multas.

También en este caso la Corte sostuvo la constitucionalidad de la ley, pero nótese
que existe una diferencia fundamental entre este caso y el de los mataderos. Mientras la
ley de Louisiana favorecía los intereses de una sola corporación en perjuicio de nume-
rosos matarifes y carniceros; la de Illinois, por el contrario, favorecía los intereses de
muchos granjeros que se veían afectados por la suba sin control de las tarifas impuestas
–entre otros– por las poderosas compañías ferroviarias que transportaban y almacena-
ban los granos.111 Los actores fundaron su reclamo en la cláusula del debido proceso y
la Corte, mediante el voto del Chief Justice Waite rechazó el argumento diciendo: “cuan-
do la propiedad privada está destinada al uso público, debe quedar sujeta a las regula-
ciones estatales”.112 Había llegado a esta conclusión luego de argumentar que los ele-
vadores de granos constituían instalaciones privadas pero de interés público.113 El fallo
tuvo una fuerte disidencia de Stephen Field quien, desarrollando sus ideas sobre la
intangibilidad de la propiedad privada, sostuvo desde el primer párrafo de su voto que
la decisión de la Corte subvertía ese derecho.114 Sostuvo asimismo la mayoría del tribu-
nal la irrevisabilidad judicial al referirse a las tarifas máximas fijadas por la Legislatura
de Illinois para el almacenaje de granos, diciendo: “cuando se busca protección en
contra de los abusos de la legislatura, debe recurrise al voto popular (poll) y no a los
tribunales”.115 Es indudable que convivía aquí un cierto apego a la tradición británica
de la soberanía legislativa.116 Por el contrario en “Wabash, St. Louis & Pacific Railway

110 94 U.S. 113 (1877).
111 El caso “Munn” es el más célebre de un grupo de ocho decisiones conocidas como los “casos de los
granjeros” (granger cases). El estudio en extenso de los Granger Cases puede verse en Fairman, Charles,
“Reconstruction and Reunion 1864-88”, en History of the Supreme Court of the United States, cit. en nota
\h 23, Vol. VII, Cap. VII.
112 “[ …] when private property is devoted to a public use, it is subject to public regulation”. 94 U.S. en p. 130.
113 El voto de Waite cala hondo en el análisis del problema de la propiedad privada y del interés público y se funda
incluso en De Portibus Maris un tratado escrito en el siglo XVII por el lord Chief Justice Hale (94 U.S. en p. 126).
114 “The principle upon which the opinion of the majority proceeds is, in my judgment, subversive of the
rights of private property, heretofore believed to be protected by constitutional guaranties against legisla-
tive interference, and is in conflict with the authorities cited in its support”. 94 U.S. en p. 136. Más adelante
sostiene que los mismos principios bajo los cuales debe defenderse la vida y la libertad son aplicables a la
propiedad. “The same liberal construction which is required for the protection of life and liberty, in all
particulars in which life and liberty are of any value, should be applied to the protection of private proper-
ty”. 94 U.S. en p. 142.
115 94 U.S. en p. 134.
116 Acerca de la fijación de las tarifas como una función legislativa puede verse: Henderson, Gerard, “Rai-
lway Valuation and the Courts” , Harvard Law Review, Vol. 33, p. 902 (1920). Asimismo en cuanto a los
problemas que la tradición británica produce en un sistema como el norteamericano: Monaghan, Henry P.,
“Marbury and the Administrative State”, Columbia Law Review, Vol. 83, p. 1 (1983).
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Co. v. Illinois”,117 la Corte declaró la inconstitucionalidad de la legislación estatal regu-
latoria del tráfico ferroviario interestatal aun en los tramos intraestatales.

Un tercer caso en el cual la Corte sostuvo la constitucionalidad de una regulación
estatal sobre actividades comerciales fue “Mugler v. Kansas”,118 resuelto diez años
después, en el cual se admitió la constitucionalidad de una ley que sólo permitía la
fabricación y venta de bebidas alcohólicas para fines medicinales y bajo licencia esta-
tal. Esta prohibición se origina con una ley de Kansas, de marzo de 1868, que había
prohibido la venta de bebidas alcohólicas sin poseer una licencia estatal. Posteriormen-
te, en 1880 se aprobó una enmienda a la Constitución de ese estado que directamente
prohibió la producción de aquéllas, salvo para fines medicinales o científicos, regla-
mentada luego por una ley sancionada en febrero de 1881. Esta última exigía una licen-
cia estatal para la fabricación de licores con estos fines e imponía sanciones (multa o
arresto) para quienes violaran esta prohibición. Peter Mugler, que poseía una fábrica de
cerveza instalada con anterioridad a la sanción de la ley de 1881, incurrió en violación
a esta última y fue multado y arrestado. Las sanciones impuestas fueron confirmadas
por el tribunal superior de Kansas y Mugler recurrió ante la Corte Suprema. Ésta, por
medio del voto del juez Harlan, sostuvo la constitucionalidad de la ley. Se pregunta en
primer lugar la Corte quién tiene el poder de policía para regular actividades de este
tipo y contesta que ello corresponde a la legislatura.119 Dice luego que corresponde a
los tribunales determinar si los límites impuestos a los derechos individuales por las leyes
se corresponden con la Constitución, ya que no toda ley supone de por sí el ejercicio
válido del poder de policía en punto a la moral, la salubridad y la seguridad.120 Este
control, agrega la Corte, debe realizarse tomando en cuenta la sustancia de la ley.121 Ve-

117 118 U.S. 557 (1886).
118 123 U.S. 623 (1887).
119 “But by whom, or by what authority, is it to be determined whether the manufacture of particular articles
of drink, either for general use or for the personal use of the maker, will injuriously affect the public? Power
to determine such questions, so as to bind all, must exist somewhere; else society will be at the mercy of the
few, who, regarding only their own appetites or passions, may be willing to imperil the peace and security of
the many, provided only they are permitted to do as they please. Under our system that power is lodged with
the legislative branch of the government. It belongs to that department to exert what are known as the police
powers of the state, and to determine, primarily, what measures are appropriate or needful for the protection
of the public morals, the public health, or the public safety”. 123 U.S. en pp. 660-661.
120 Se alude claramente a los tres fines clásicos del poder de policía.
121 “It does not at all follow that every statute enacted ostensibly for the promotion of these ends is to be
accepted as a legitimate exertion of the police powers of the state. There are, of necessity, limits beyond
which legislation cannot rightfully go. While every possible presumption is to be indulged in favor of the
validity of a statute, the courts must obey the constitution rather than the law-making department of gover-
nment, and must, upon their own responsibility, determine whether, in any particular case, these limits
have been passed. […] They are at liberty, indeed, are under a solemn duty, to look at the substance of
things, whenever they enter upon the inquiry whether the legislature has transcended the limits of its
authority. If, therefore, a statute purporting to have been enacted to protect the public health, the public
morals, or the public safety, has no real or substantial relation to those objects, or is a palpable invasion of
rights secured by the fundamental law, it is the duty of the courts to so adjudge, and thereby give effect to
the constitution”. 123 U.S. en p. 661.
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mos aquí que la Corte se refiere al debido proceso legal sustantivo como medio de ejercer
el control de constitucionalidad. Luego de ello, el Tribunal afirma que la ley es consti-
tucional en tanto los fines perseguidos por ella son la protección de la moral, de la
salubridad y de la seguridad.122 Por último, la sentencia analiza si la afectación que ha
sufrido el actor en su propiedad viola la garantía del debido proceso y debe ser compen-
sada. La respuesta es negativa. En opinión de la Corte no se ha producido una expropia-
ción (taking) de la propiedad, en la medida en que las actividades prohibidas por la ley
habían sido declaradas contrarias a ciertos fines públicos.123 Agrega que si bien la cer-
vecería de Mugler está instalada antes de la sanción de la ley, nadie tiene derecho al
mantenimiento de la legislación existente cuando se trata de proteger la salud, la moral
o la seguridad.124

122 “Keeping in view these principles, as governing the relations of the judicial and legislative departments
of government with each other, it is difficult to perceive any ground for the judiciary to declare that the
prohibition by Kansas of the manufacture or sale, within her limits, of intoxicating liquors for general use
there as a beverage, is not fairly adapted to the end of protecting the community against the evils which
confessedly result from the excessive use of ardent spirits. There is no justification for holding that the
state, under the guise merely of police regulations, is here aiming to deprive the citizen of his constitutional
rights; for we cannot shut out of view the fact, within the knowledge of all, that the public health, the public
morals, and the public safety, may be endangered by the general use of intoxicating drinks”. 123 U.S. en
pp. 661-662.
123 “A prohibition simply upon the use of property for purposes that are declared, by valid legislation, to be
injurious to the health, morals, or safety of the community, cannot, in any just sense, be deemed a taking or
an appropriation of property for the public benefit. Such legislation does not disturb the owner in the
control or use of his property for lawful purposes, nor restrict his right to dispose of it, but is only a
declaration by the state that its use by any one, for certain forbidden purposes, is prejudicial to the public
interests. Nor can legislation of that character come within the fourteenth amendment, in any case, unless
it is apparent that its real object is not to protect the community, or to promote the general well-being, but,
under the guise of police regulation, to deprive the owner of his liberty and property, without due process
of law. The power which the states have of prohibiting such use by individuals of their property, as will be
prejudicial to the health, the morals, or the safety of the public, is not, and, consistently with the existence
and safety of organized society, cannot be, burdened with the condition that the state must compensate
such individual owners for pecuniary losses they may sustain, by reason of their not being permitted, by a
noxious use of their property, to inflict injury upon the community. The exercise of the police power by the
destruction of property which is itself a public nuisance, or the prohibition of its use in a particular way,
whereby its value becomes depreciated, is very different from taking property for public use, or from depri-
ving a person of his property without due process of law”. 123 U.S. en pp. 668-669.
124 “It is true, when the defendants in these cases purchased or erected their breweries, the laws of the state
did not forbid the manufacture of intoxicating liquors. But the state did not thereby give any assurance, or
come under an obligation, that its legislation upon that subject would remain unchanged [ …]  the super-
vision of the public health and the public morals is a governmental power, continuing in its nature, and to
be dealt with as the special exigencies of the moment may require; and that, for this purpose, the largest
legislative discretion is allowed, and the discretion cannot be parted with any more than the power itself
[ …]  If the public safety or the public morals require the discontinuance of any manufacture or traffic, the
hand of the legislature cannot be stayed from providing for its discontinuance by any incidental inconve-
nience which individuals or corporations may suffer”. 123 U.S. 669-670.
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Hasta aquí la Corte había demostrado poco interés en ejercer el control de consti-
tucionalidad de leyes estatales con fundamento en la cláusula del debido proceso. Esta
actitud cambió sensiblemente, ya sobre el final del siglo XIX, cuando fue decidido
“Allgeyer v. Louisiana”.125 En este caso se declaró inconstitucional una ley de Louisia-
na por medio de la cual se imponían multas a quienes contrataran pólizas de seguros
marítimos con compañías aseguradoras que no cumplieran con los requisitos legalmen-
te establecidos.126 E. Allgeyer & Co., un exportador de algodón radicado en New Or-
leans, incurrió en las previsiones de la ley al contratar un seguro con una compañía de
New York que no se hallaba registrada en Louisiana y el estado promovió un proceso
para aplicar una multa de tres mil dólares. El tribunal superior de Louisiana finalmente
condenó a los demandados al pago de esa suma y el caso llegó hasta la Corte Suprema,
quien declaró la inconstitucionalidad de la ley por el voto del juez Peckham. En primer
lugar la sentencia sostiene que el seguro no fue tomado en Louisiana, de modo que una
ley de ese estado no puede afectar una contratación llevada a cabo fuera de los límites
de éste.127 Luego entra al análisis de la ley bajo la Enmienda XIV y la encuentra incons-
titucional por violar el debido proceso sustantivo al prohibir la realización de un contra-
to válido.128

125 165 U.S. 578 (1897).
126 El texto de la ley era el siguiente: “Be it enacted by the general assembly of the state of Louisiana, that
any person, firm or corporation who shall fill up, sign or issue in this state any certificate of insurance
under an open marine policy, or who in any manner whatever does any act in this state to effect for himself,
or for another, insurance on property then in this state, in any marine insurance company which has not
complied in all respects with the laws of this state, shall be subject to a fine of one thousand dollars for
each offense, which shall be sued for in any competent court by the attorney general for the benefit of the
charity hospitals in New Orleans and Shreveport”.
127 165 U.S. en p. 588.
128 “[…]  we think the statute is a violation of the fourteenth amendment of the federal constitution, in that it
deprives the defendants of their liberty without due process of law. The statute which forbids such act does not
become due process of law, because it is inconsistent with the provisions of the constitution of the Union. The
‘liberty’ mentioned in that amendment means, not only the right of the citizen to be free from the mere physical
restraint of his person, as by incarceration, but the term is deemed to embrace the right of the citizen to br free
in the enjoyment of all his faculties; to be free to use them in all lawful ways; to live and work where he will;
to earn his livelihood by any lawful calling; to pursue any livelihood or avocation; and for that purpose to
enter into all contracts which may be proper, necessary, and essential to his carrying out to a successful
conclusion the purposes above mentioned”. 165 U.S. en p. 589. Agrega más adelante la Corte: “Such a statute
as this in question is not due process of law, because it prohibits an act which under the federal constitution
the defendants had a right to perform. This does not interfere in any way with the acknowledged right of the
state to enact such legislation in the legitimate exercise of its police or other powers as to it may seem proper.
In the exercise of such right, however, care must be taken not to infringe upon those other rights of the citizen
which are protected by the federal constitution”. 165 U.S. en p. 591.
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9. LA IGUALDAD  ANTE LA  LEY

Me referiré en este punto a un grupo de casos sobre la igualdad ante la ley. Debería
decir, en realidad, que se refieren a la desigualdad ante la ley, pues muchos de ellos
fueron decididos haciendo caso omiso de los mandatos constitucionales y legales que
imponían el equal protection under law. Veremos entonces cómo se ingenió la Corte
para evadir este principio con argumentos en ocasiones caprichosos y restrictivos de la
legislación vigente.

a. Igualdad entre blancos y negros. La Civil Rights Act de 1875
Para poner en vigencia efectiva el derecho a recibir igual protección de conformidad

con las leyes (equal protection under law), contenido en la Sección 1 de la Enmienda
XIV, el Congreso sancionó en marzo de 1875 la tercera de las leyes de derechos civiles
aparecidas durante la Reconstrucción.129 El proyecto había sido presentado en 1870 por
Charles Sumner y Benjamin Butler y tardó cinco años en ser aprobado.130 Su propósito
esencial era evitar la severa discriminación que los negros sufrían en los estados del sur,
pues si bien habían sido formalmente liberados de la esclavitud, en la práctica eran priva-
dos de casi todos los derechos, por medio de los llamados black codes.

Desde su preámbulo la ley reconocía la igualdad ante la ley de todos los hombres e
imponía al gobierno el deber de lograr una condición de igualdad, sin perjuicio de las
diferencias de raza, color o religión.131 Su primera sección hacía aplicación de este

129 De la primera, sancionada en 1866, me he ocupado en el artículo citado en nota \h 65 y la segunda, que
reglamentaba los derechos electorales, será mencionada infra § 10.
130 Publicada en 18 Statutes at Large 335 (1875).
131 Decía la ley: “Whereas, it is essential to just government we recognize the equality of all men before the
law, and hold that it is the duty of government in its dealings with the people to meet out equal and exact
justice to all, of whatever nativity, race, color, or persuasion, religious or political; and it being the appro-
priate object of legislation to enact great fundamental principles into law”.
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principio en relación con el derecho de todos los habitantes del país de ingresar y usar
lugares públicos, posadas, medios de transporte terrestres y acuáticos, lugares de entre-
tenimiento, etc., sujeto únicamente a la reglamentación legal, sin distinción de raza o
color y sin reparar en ninguna condición de servidumbre anterior.132 De acuerdo con la
sección 2 la violación de estos derechos sería castigada penalmente con multa o pri-
sión.133 La sección 4, a su vez, garantizaba a los negros el derecho a ser miembros de
jurados tanto en tribunales federales como locales, e imponía penas a quienes obstacu-
lizaran el ejercicio de este derecho.134

b. Los Civil Rights Cases

En oposición a la generosidad del Congreso para con las personas recién liberadas
de la esclavitud, la Corte fue restrictiva con ellas. Un primer grupo de cinco casos,
provenientes de diversos tribunales estatales conocidos como los Civil Rights Cases,135

motivados por haberse impedido el ingreso de negros en hoteles, teatros y ferrocarriles;
prueba de que la justicia no estaba dispuesto a ir tan lejos en este punto como lo había
hecho la ley. El voto, en este caso, estuvo a cargo del juez Bradley quien se pregunta,
desde el comienzo, si la ley de derechos civiles de 1875 es constitucional. Para ello
analiza el ámbito de aplicación de la sección 1 de la Enmienda XIV y, por medio de una
distinción caprichosa, sostiene que obliga a los estados prohibiéndoles restringir los
derechos reconocidos en la Enmienda, pero no a los individuos, quienes se hallan bajo
el dominio de las leyes de los Estados. Así, el Congreso no está autorizado a dictar un
“código municipal” de derechos civiles,136 pues de lo contrario se arrogaría facultades

132 “Be it enacted by the Senate and House of Representatives of the United States of America in Congress
assembled, That all persons within the jurisdiction of the United States shall be entitled to the full and
equal enjoyment of the accommodations, advantages, facilities, and privileges of inns, public conveyances
on land or water, theaters, and other places of public amusement; subject only to the conditions and
limitations established by law, and applicable alike to citizens of every race and color, regardless of any
previous condition of servitude”.
133 “That any person who shall violate the foregoing section by denying to any citizen, except for reasons by
law applicable to citizens of every race and color, and regardless of any previous condition of servitude,
the full enjoyment of any of the accommodations, advantages, facilities, or privileges in said section enu-
merated, or by aiding or inciting such denial, shall, for every such offense, forfeit and pay the sum of five
hundred dollars to the person aggrieved thereby, to be recovered in an action of debt, with full costs; and
shall also, for every such offense, be deemed guilty of a misdemeanor and, upon conviction thereof, shall
be fined not less than five hundred nor more than one thousand dollars, or shall be imprisoned not less
than thirty days nor more than one year [...]”.
134 “That no citizen possessing all other qualifications which are or may be prescribed by law shall be
disqualified for service as a grand or petit juror in any court of the United States, or of any State, on
account of race, color, or previous condition of servitude; and any officer or other person charged with any
duty in the selection or summoning of jurors who shall exclude or fail to summon any citizen for the cause
aforesaid shall, on conviction thereof, be deemed guilty of a misdemeanor and be fined not more than five
thousand dollars”.
135 109 U.S. 3 (1883).
136 109 U.S. en p. 11.
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legislativas propias de los estados.137 Sostiene entonces que aquél no está autorizado a
sancionar leyes generales sobre derechos civiles sino una legislación meramente co-
rrectiva de la sancionada por los estados.138 Sentados estos principios, la sentencia dice
que la Ley de Derechos Civiles de 1875 no es correctiva del obrar estatal, sino que
establece una legislación general peligrosa pues, de extenderse esta práctica, el Con-
greso podría erigirse en un legislador de todos los derechos.139 Concluye, entonces, en
que la ley viola la Enmienda X mediante la cual los estados conservaron el poder no
delegado en el gobierno federal.140

c. “Plessy v. Ferguson”. La doctrina de “separados pero iguales”
Trece años después de los Civil Rights Cases, la Corte Suprema tuvo oportunidad

de ratificar su criterio sobre la desigualdad en razón de la raza, al formular la doctrina
de “separados pero iguales” (separate but equal). Este criterio jurisprudencial que se
mantuvo vigente hasta 1954 nada menos,141 emergió del caso “Plessy v. Ferguson”,142

cuyos hechos son los siguientes: En julio de 1890 la Legislatura de Louisiana sancionó
una ley para “promover la comodidad de los pasajeros”,143 que obligaba a los ferroca-
rriles a proveer vagones o compartimentos “separados pero iguales” para las razas blanca

137 “It would be to make congress take the place of the state legislatures and to supersede them. It is absurd
to affirm that, because the rights of life, liberty, and property (which include all civil rights that men have)
are by the amendment sought to be protected against invasion on the part of the state without due process
of law, congress may, therefore, provide due process of law for their vindication in every case; and that,
because the denial by a state to any persons of the equal protection of the laws is prohibited by the amend-
ment, therefore congress may establish laws for their equal protection”. 109 U.S. en p. 13.
138 “[…]  the legislation which congress is authorized to adopt in this behalf is not general legislation upon
the rights of the citizen, but corrective legislation; that is, such as may be necessary and proper for coun-
teracting such laws as the states may adopt or enforce, and which by the amendment they are prohibited
from making or enforcing, or such acts and proceedings as the states may commit or take, and which by the
amendment they are prohibited from committing or taking”. 109 U.S. en pp. 13-14.
139 “If this legislation is appropriate for enforcing the prohibitions of the amendment, it is difficult to see
where it is to stop. Why may not congress, with equal show of authority, enact a code of laws for the
enforcement and vindication of all rights of life, liberty, and property? If it is supposable that the states
may deprive persons of life, liberty, and property without due process of law, (and the amendment itself
does suppose this,) why should not congress proceed at once to prescribe due process of law for the
protection of every one of these fundamental rights, in every possible case, as well as to prescribe equal
privileges in inns, public conveyances, and theaters”. 109 U.S. en p. 14.
140 “The truth is that the implication of a power to legislate in this manner is based upon the assumption
that if the states are forbidden to legislate or act in a particular way on a particular subject, and power is
conferred upon congress to enforce the prohibition, this gives congress power to legislate generally upon
that subject, and not merely power to provide modes of redress against such state legislation or action. The
assumption is certainly unsound. It is repugnant to the tenth amendment of the constitution, which declares
that powers not delegated to the United States by the constitution, nor prohibited by it to the states, are
reserved to the states respectively or to the people”. 109 U.S. en p. 15.
141 Fue derogado en “Brown v. Board of Education”, 347 U.S. 483 (1954).
142 163 U.S. 537 (1893).
143 “An Act to promote the comfort of passengers”.
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y de color y establecía penas de multa y arresto para quienes no obedecieran esta dispo-
sición.144 La ley fue puesta a prueba deliberadamente en un caso promovido por Homer
Adolph Plessy,145 un mestizo con siete octavos de sangre blanca y un octavo de sangre
negra, quien compró un boleto de primera clase en la East Louisiana Railway Co., con
el propósito de recorrer un breve trayecto, dentro del estado de Louisiana, entre las
ciudades de New Orleans y Covington. La compañía ferroviaria estaba clasificada como
un transportista común (common carrier) de modo que no estaba autorizada a distin-
guir entre ciudadanos según su raza. Plessy se ubicó en un asiento de primera clase
destinado a los blancos e inmediatamente el guarda le exigió que se trasladara al lugar
destinado a los negros. Ante la negativa a hacerlo, Plessy fue forzado a bajar del tren
con el auxilio de un policía, se le impuso una multa y además fue detenido en una cárcel
local. Desde allí se le promovió una acción penal por violación de la ley. Perdió el caso
en todas las instancias locales y apeló ante la Corte Suprema sosteniendo que la ley de
Louisiana violaba las Enmiendas XIII y XIV.

Pese al atractivo anzuelo tendido por Plessy, la Corte se abstuvo de morderlo. Si
bien el caso estaba cuidadosamente preparado para que la ley fuera declarada inconsti-
tucional, el Tribunal no se tentó con esta posibilidad. El voto mayoritario146 fue prepa-
rado por el juez Brown, un ex abogado de empresas ferroviarias.147 Sostuvo, en primer
lugar, que la ley no violaba la Enmienda XIII porque ésta estaba destinada a abolir la
esclavitud. Por el contrario, se trataba de una ley que imponía meramente una distin-
ción legal entre dos razas que de hecho son diferentes, sin establecer una desigualdad
entre ellas.148 Al referirse a la alegada violación de la Enmienda XIV, la sentencia sos-
tiene que el propósito de ésta fue establecer la igualdad entre blancos y negros pero no

144 De acuerdo con la Sección 1 de esta ley: “[…]  all railway companies carrying passengers in their
coaches in this state, shall provide equal but separate accommodations for the white, and colored races, by
providing two or more passenger coaches for each passenger train, or by dividing the passenger coaches
by a partition so as to secure separate accommodations: provided, that this section shall not be construed
to apply to street railroads. No person or persons shall be permitted to occupy seats in coaches, other than
the ones assigned to them, on account of the race they belong to[…] ”.
145 De acuerdo con Shnayerson el caso era un test deliberado sobre la constitucionalidad de la ley. Shnayer-
son, Robert, The Ilustrated History of the Supreme Court of the United States, Henry Abrams, Inc., New
York, 1986, p. 141. De hecho, el abogado de Plessy era Albion Tourgeé, un conocido activista de los
derechos civiles.
146 El caso fue decidido por una amplia mayoría de siete a uno, con disidencia del juez Harlan.
147 Véase supra notas \h 3 y \h 36.
148 “A statute which implies merely a legal distinction between the white and colored races-a distinction
which is founded in the color of the two races, and which must always exist so long as white men are
distinguished from the other race by color-has no tendency to destroy the legal equality of the two races, or
re-establish a state of involuntary servitude. Indeed, we do not understand that the thirteenth amendment is
strenuously relied upon by the plaintiff in error in this connection”. 163 U.S. en p. 543.
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intentó abolir las distinciones existentes entre ambas razas.149 Asimismo, rechaza el
argumento de Plessy según el cual bajo la separación forzada de las razas anidaba un
sentimiento de supremacía de los blancos sobre los negros. Dice también –con un dejo
de sarcasmo– que si los negros llegaran a ser mayoría en una legislatura y establecieran
una ley semejante, los blancos no alegarían la supremacía de los negros.150

De los restantes jueces, solamente John M. Harlan votó en disidencia. Dice que en
los Estados Unidos no hay castas y que la Constitución es ciega ante el color de los
hombres.151 Recoge asimismo el argumento de Plessy sobre la inferioridad de la raza
negra que subyacía en la obligada separación de razas.152

Así nació y fue mantenida por espacio de seis décadas la regla “separados pero
iguales”. Debe tenerse presente, no obstante que ésta no fue aplicada cuando se volvía
en contra de los blancos. Tal fue lo ocurrido en “Buchanan v. Warley”.153 Buchanan, un
blanco, vendió a Warley, un negro, una propiedad inmueble ubicada en Louisville, Ken-
tucky, que el comprador pensaba fijar como residencia. La compraventa contradecía
una ordenanza de la ciudad según la cual las viviendas de blancos y negros debían estar
separadas, de modo que cuando Buchanan quiso ejecutar el contrato y cobrar el precio,

149 “The object of the amendment was undoubtedly to enforce the absolute equality of the two races before
the law, but, in the nature of things, it could not have been intended to abolish distinctions based upon
color, or to enforce social, as distinguished from political, equality, or a commingling of the two races
upon terms unsatisfactory to either. Laws permitting, and even requiring, their separation, in places where
they are liable to be brought into contact, do not necessarily imply the inferiority of either race to the other,
and have been generally, if not universally, recognized as within the competency of the state legislatures in
the exercise of their police power.” 163 U.S. en 544.
150 “We consider the underlying fallacy of the plaintiff ’s argument to consist in the assumption that the
enforced separation of the two races stamps the colored race with a badge of inferiority. If this be so, it is
not by reason of anything found in the act, but solely because the colored race chooses to put that construc-
tion upon it. The argument necessarily assumes that if, as has been more than once the case, and is not
unlikely to be so again, the colored race should become the dominant power in the state legislature, and
should enact a law in precisely similar terms, it would thereby relegate the white race to an inferior posi-
tion. We imagine that the white race, at least, would not acquiesce in this assumption. The argument also
assumes that social prejudices may be overcome by legislation, and that equal rights cannot be secured to
the negro except by an enforced commingling of the two races. We cannot accept this proposition. If the two
races are to meet upon terms of social equality, it must be the result of natural affinities, a mutual apprecia-
tion of each other’s merits, and a voluntary consent of individuals.” 163 U.S. en p. 551.
151 “There is no caste here. Our constitution is color-blind, and neither knows nor tolerates classes among
citizens. In respect of civil rights, all citizens are equal before the law. The humblest is the peer of the most
powerful. The law regards man as man, and takes no account of his surroundings or of his color when his
civil rights as guarantied by the spreme law of the land are involved.” 163 U.S. en p. 559.
152 “The arbitrary separation of citizens, on the basis of race, while they are on a public highway, is a badge
of servitude wholly inconsistent with the civil freedom and the equality before the law established by the
constitution. It cannot be justified upon any legal grounds […] We boast of the freedom enjoyed by our
people above all other peoples. But it is difficult to reconcile that boast with a state of the law which,
practically, puts the brand of servitude and degradation upon a large class of our fellow citizens,-our
equals before the law. The thin disguise of ‘equal’ accommodations for passengers in railroad coaches will
not mislead any one, nor atone for the wrong this day done.” 163 U.S. en p. 562.
153 245 U.S. 60 (1916).
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los tribunales de Kentucky opusieron la vigencia de la mencionada disposición legal.
Apelada la decisión ante la Corte, la ordenanza fue declarada inconstitucional, pues se
entendió que privaba de la propiedad sin el debido proceso legal.154

d. Igualdad entre hombres y mujeres. El caso de las mujeres abogadas
Un caso de interés para estudiar la desigualdad reinante entonces entre hombres y

mujeres es “Bradwell v. Illinois”.155 Myra Bradwell, residente en Chicago y ciudadana
de los Estados Unidos, se presentó ante los tribunales de Illinois requiriendo que se la
matriculara como abogada.156 Denegada esta petición por el Superior Tribunal del esta-
do, recurrió ante la Corte Suprema por vía del writ of error. El fallo confirmó la deci-
sión anterior por medio del voto del juez Miller, una pieza oscura y confusa que en
lugar de abordar la cuestión central, se pierde en disquisiciones innecesarias sobre los
problemas de ciudadanía y termina citando el caso de los mataderos de Louisiana.157 A
este voto le sigue el del juez Bradley, al que adhieren Field y Swayne. Si bien confirma
también el rechazo de la petición de la recurrente, al menos se ocupa de la cuestión de
fondo, bien que lo hace según los principios vigentes en aquella época sobre el rol de la
mujer en la sociedad.

Dice en primer lugar que las leyes han reconocido desde siempre una gran diferen-
cia entre las esferas y destinos de los hombres y de las mujeres. Luego, con ingenuidad
victoriana, dice que el hombre es o debe ser el protector de la mujer quien, por su
timidez y delicadeza, no está preparada para muchas de las ocupaciones de la vida civil.
Su dominio es el de la vida familiar, la esfera doméstica, por ello la institución de la
familia es contraria a la idea de que una mujer adopte una carrera independiente a la de
su esposo. Dice luego, reconociendo que tales reglas no son aplicables a las mujeres
solteras, que éstas constituyen una excepción y para afirmar más aún todo lo dicho,
remata sosteniendo que el destino supremo de la mujer es ser esposa y madre.158

154 Como conclusión de un fallo bastante dogmático la Corte dice: “The case presented does not deal with
an attempt to prohibit the amalgamation of the races. The right which the ordinance annulled was the civil
right of a white man to dispose of his property if he saw fit to do so to a person of color and of a colored
person to make such disposition to a white person.” 245 U.S. en p. 81.
155 83 U.S. 130, 139 (1873).
156 Por aquel entonces la legislación de Illinois exigía que la licencia o matrícula fuera expedida por dos
jueces del Superior Tribunal estatal.
157 En realidad lo único que explica esta cita es que este caso también había sido decidido por el voto de
Miller ese mismo año.
158 “[…]  the civil law, as well as nature herself, has always recognized a wide difference in the respective
spheres and destinies of man and woman. Man is, or should be, woman’s protector and defender. The
natural and proper timidity and delicacy which belongs to the female sex evidently unfits it for many of the
occupations of civil life. The constitution of the family organization, which is founded in the divine ordi-
nance, as well as in the nature of things, indicates the domestic sphere as that which properly belongs to
the domain and functions of womanhood. The harmony, not to say identity, of interest and views which
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Un caso similar, pero tal vez más dramático, fue el de “Belva A. Lockwood”, deci-
dido casi dos décadas después.159 En este caso la requirente practicaba la abogacía en
varios estados y se presentó ante el superior Tribunal de Virginia pidiendo ser matriculada
allí. Denegada esta petición, pese a que según las leyes de Virginia no había obstáculo
para ello, la Sra. Lockwood recurrió ante la Corte Suprema alegando que el único funda-
mento para la denegatoria era su condición de mujer. Por medio del voto del Chief Justice
Fuller, el Tribunal rechazó la petición con fundamentos que se asemejan a los del juez
Miller en el caso Bradwell.

e. Igualdad entre nacionales y extranjeros
Junto con los casos arriba mencionados, la Corte tuvo que resolver un caso de

discriminación contra ciudadanos chinos ocurrido a raíz de la negativa de otorgarles
licencia para operar lavanderías en la ciudad de San Francisco, California.160 A diferen-
cia de los casos anteriores, en esta ocasión la Corte falló a favor de la regla de igualdad.
Un chino de nombre Yick Wo, había operado su lavandería en San Francisco por espa-
cio de veintidós años, para ello había obtenido la renovación de su licencia en forma
regular. Al cabo de ese tiempo requirió una vez más la renovación y si bien reunía todos
los requisitos legales para obtenerla, la autoridad municipal competente se la denegó
sin mayores fundamentos. Además fue multado y, al no poder pagar la multa, arrestado.
Promovió entonces un hábeas corpus y en los tribunales locales su caso fue rechazado.
Apeló ante la Corte Suprema mediante un writ of error y ésta revocó el pronunciamien-
to del superior tribunal de California. La sentencia dice, en primer lugar, que la orde-
nanza de San Francisco ha otorgado un poder arbitrario a la autoridad municipal para

belong, or should belong, to the family institution is repugnant to the idea of a woman adopting a distinct
and independent career from that of her husband. So firmly fixed was this sentiment in the founders of the
common law that it became a maxim of that system of jurisprudence that a woman had no legal existence
separate from her husband, who was regarded as her head and representative in the social state; and,
notwithstanding some recent modifications of this civil status, many of the special rules of law flowing
from and dependent upon this cardinal principle still exist in full force in most States. One of these is, that
a married woman is incapable, without her husband’s consent, of making contracts which shall be binding
on her or him. This very incapacity was one circumstance which the Supreme Court of Illinois deemed
important in rendering a married woman incompetent fully to perform the duties and trusts that belong to
the office of an attorney and counsellor. It is true that many women are unmarried and not affected by any
of the duties, complications, and incapacities arising out of the married state, but these are exceptions to
the general rule. The paramount destiny and mission of woman are to fulfil the noble and benign offices of
wife and mother. This is the law of the Creator. And the rules of civil society must be adapted to the general
constitution of things, and cannot be based upon exceptional cases.” 83 U.S. en p. 141.
159 Ex parte Lockwood 154 U.S. 116 (1894).
160 “Yick Wo v. Hopkins” 118 U.S. 356 (1886).
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regular la actividad de las lavanderías. Agrega luego, con fundamento en la igualdad
ante la ley, que la Enmienda XIV no sólo protege a los ciudadanos sino también a todos
los habitantes del país, incluidos los extranjeros.161

161 “The rights of the petitioners, as affected by the proceedings of which they complain, are not less
because they are aliens and subjects of the Emperor of China […] The Fourteenth Amendment to the
Constitution is not confined to the protection of citizens. It says: Nor shall any State deprive any person of
life, liberty, or property without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws. These provisions are universal in their application to all persons within the territo-
rial jurisdiction, without regard to any differences of race, of color, or of nationality, and the equal protec-
tion of the laws is a pledge of the protection of equal laws. It is accordingly enacted by § 1977 of the
Revised Statutes, that all persons within the jurisdiction of the United States shall have the same right in
every State and Territory to make and enforce contracts, to sue, be parties, give evidence, and to the full
and equal benefit of all laws and proceedings for the security of persons and property as is enjoyed by
white citizens and shall be subject to like punishment, pains, penalties, taxes, licenses, and exactions of
every kind, and to no other. The questions we have to consider and decide in these cases, therefore, are to
be treated as invoking the rights of every citizen of the United States equally with those of the strangers and
aliens who now invoke the jurisdiction of the court”. 118 U.S. en pp. 368-369.
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10. EL DERECHO AL  VOTO

a. La reglamentación legal de la Enmienda XV
Veamos ahora cómo fue interpretada la Enmienda XV –la tercera de las Enmien-

das de la Reconstrucción– que estableció el derecho de todos los ciudadanos a votar sin
limitaciones en razones de la raza, el color o con motivo de haber estado sometido a
servidumbre.162 Para hacer efectivo el cumplimiento de esta Enmienda, el Congreso
sancionó sucesivamente dos leyes, en 1870 y 1871,163 que imponían sanciones penales
a quienes interfirieran u obstruyeran el ejercicio de este derecho.164 Al igual que en los

162 Esta Enmienda dice: “The right of citizens of the United States to vote shall not be denied or abridged by
the United States or by any State on account of race, color, or previous condition of servitude”.
163 Enforcement Act of 1870 (16 Statutes at Large 140) y Force Act of 1871 (17 Statutes at Large 13).
164 La primera de las leyes mencionadas decía en su parte pertinente: “Be it enacted by the Senate and
House of Representatives of the United States of America in Congress assembled, That all citizens of the
United States who are or shall be otherwise qualified by law to vote at any election [...] shall be entitled
and allowed to vote at all such elections, without distinction of race, color, or previous condition of servi-
tude” [...] “Section 2. And be it further enacted, That it shall be the duty of every person and officer to give
to all citizens of the United States the same and equal opportunity to perform [any] prerequisite, and to
become qualified to vote without distinction of race, color, or previous condition of servitude; and if any
person or officer shall refuse or knowingly omit to give full effect to this section, he shall [...] be deemed
guilty of a misdemeanor, and shall, on conviction thereof, be fined not less than five hundred dollars, or be
imprisoned not less than one month and not more than one year, or both, at the discretion of the court”
[…] “Section 6. And be it further enacted, That if two or more persons shall band or conspire together, or
go in disguise upon the public highway, or upon the premises of another, with intent to violate any provi-
sion of this act, or to injure, oppress, threaten, or intimidate any citizen with intent to prevent or hinder his
free exercise and enjoyment of any right or privilege granted or secured to him by the Constitution or laws
of the United States, or because of his having exercised the same, such persons shall be held guilty of
felony, and, on conviction thereof, shall be fined or imprisoned, or both, at the discretion of the court,-the
fine not to exceed five thousand dollars, and the imprisonment not to exceed ten years,- and shall, mo-
reover, be thereafter ineligible to, and disabled from holding, any office or place of honor, profit, or trust
created by the Constitution or laws of the United States” [...] “Section 17. And be it further enacted, That
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casos ya mencionados, el énfasis del Congreso fue opacado inicialmente por la Corte
Suprema que no estaba dispuesta a facilitar este reconocimiento a los descendientes de
africanos.

b. Inconstitucionalidad de esta reglamentación
Esta tendencia quedó evidenciada inicialmente en “United States v. Reese”,165 un

caso originado en los tribunales federales de Kentucky y decidido por el voto del Chief
Justice Waite. William Garner denunció a las autoridades de una mesa electoral por
negarse a recibir y contar su voto con fundamento en su raza, pese a que estaba debida-
mente calificado para votar. El tribunal federal de Kentucky que entendía en la causa
rechazó los cargos formulados y esta decisión fue apelada ante la Corte Suprema, la
que confirmó esta decisión. En su fallo el Tribunal analiza e interpreta la Enforcement
Act de 1870 de tal manera que la priva de toda fuerza legal para sancionar la conducta
de los denunciados. Dice en primer lugar, que la violación al derecho a votar reconoci-
do en la Sección 1 de la ley no tiene sanción alguna.166 Dice luego que la sanción penal
comprendida en la Sección 2, está dirigida contra quienes deben crear las oportunida-
des para que los ciudadanos ejerzan sus derechos, lo que constituye un requisito previo
para votar, tarea ésta que no corresponde a las autoridades de mesa, quienes están limi-

any person who, under color of any law, statute, ordinance, regulation, or custom, shall subject, or cause
to be subjected, any inhabitant of any State or Territory to the deprivation of any right secured or protected
by the last preceding section [giving all persons the same rights as white citizens] of this act, or to different
punishment, pains, or penalties on account of such person being an alien, or by reason of his color or race,
than is prescribed for the punishment of citizens, shall be deemed guilty of a misdemeanor, and, on convic-
tion, shall be punished by fine not exceeding one thousand dollars, or imprisonment not exceeding one
year, or both, in the discretion of the court”.
A su vez, por medio de la segunda de estas leyes se dispuso: “Section 2. That if two or more persons within
any State or Territory of the United States shall […] threat to prevent any citizen of the United States
lawfully entitled to vote from giving his support or advocacy in a lawful manner towards or in favor of the
election of any lawfully qualified person as an elector of President or Vice-President of the United States,
or as a member of the Congress of the United States, or to injure any such citizen in his person or property
on account of such support or advocacy, each and every person so offending shall be deemed guilty of a
high crime, and, upon conviction thereof in any district or circuit court of the United States or district or
supreme court of any Territory of the United States having jurisdiction of similar offences, shall be punis-
hed by a fine not less than five hundred nor more than five thousand dollars, or by imprisonment, with or
without hard labor, as the court may determine, for a period of not less than six months nor more than six
years, as the court may determine, or by both such fine and imprisonment as the court shall determine
[...] ”.
165 92 U.S. 214 (1876).
166 “[…]  we find that its first section provides that all citizens of the United States who are or shall be
otherwise qualified by law to vote at any election &c., shall be entitled and allowed to vote thereat without
distinction of race, color, or previous condition of servitude, any constitution &c., of the state to the contra-
ry notwithstanding. This simply declares a right, without providing a punishment for its violation”. 92 U.S.
en p. 216.
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tadas a recibir y contar los votos.167 En tercer lugar, luego de afirmar que la Enmienda
XV no consagra específicamente el derecho a votar sino que previene las discrimina-
ciones en el ejercicio de este derecho,168 sostiene –tal como lo hace también en el caso
de los mataderos de Louisiana y en los Civil Rights Cases– por medio de una extensa y
farragosa explicación, que el lenguaje empleado por la ley es demasiado amplio y que
por ello el Congreso ha invadido la esfera de las Legislaturas locales.169

Una decisión similar fue emitida poco después en “United States v. Cruikshank”170 y
fue ratificada años más tarde en “James v. Bowman”.171 De hecho, se mantuvo hasta 1941.172

c. Constitucionalidad de los exámenes exigidos para ser registrado como elector
Para reforzar más aún la limitación del derecho a votar de los negros, la Corte

Suprema declaró constitucionales las leyes y constituciones locales que permitían to-
mar exámenes de capacitación a quienes desearan registrarse como electores. Obvia-
mente estas leyes estaban diseñadas para favorecer a los blancos y descalificar a los
negros quienes en general carecían de la debida instrucción para afrontar tales pruebas.

167 “The second section provides for the punishment of any officer charged with the duty of furnishing to
citizens an opportunity to perform any act, which, by the constitution or laws of any state, is made a
prerequisite or qualification of voting, who shall omit to give all citizens of the United States the same and
equal opportunity to perform such prerequisite, and become qualified on account of the race, color, or
previous condition of servitude, of the applicant. This does not apply to or include the inspectors of an
election whose only duty it is to receive and count the votes of citizens, designated by law as voters, who
have already become qualified to vote at the election”. 92 U.S. en p. 216.
168 “The Fifteenth Amendment does not confer the right of suffrage upon anyone. It prevents the states, or
the United States, however, from giving preference, in this particular, to one citizen of the United States
over another on account of race, color, or previous condition of servitude”. 92 U.S. en p. 217.
169 “[…]  This leads us to inquire whether the act now under consideration is ‘appropriate legislation’  for
that purpose” (92 U.S. en p. 218 [...] “This is a penal statute, and must be construed strictly; not so strictly,
indeed, as to defeat the clear intention of Congress, but the words employed must be understood in the
sense they were obviously used […] The statute contemplates a most important change in the election laws.
Previous to its adoption, the states, as a general rule, regulated in their own way all the details of all
elections. They prescribed the qualifications of voters and the manner in which those offering to vote at an
election should make known their qualifications to the officers in charge. This act interferes with this
practice, and prescribes rules not provided by the laws of the states” (92 U.S. en p. 219) [...] “when we go
beyond the third section and read the fourth, we find there no words of limitation, or reference even, that
can be construed as manifesting any intention to confine its provisions to the terms of the Fifteenth Amend-
ment […] It remains now to consider whether a statute, so general as this in its provisions, can be made
available for the punishment of those who may be guilty of unlawful discrimination against citizens of the
United States, while exercising the elective franchise, on account of their race [...]” (92 U.S. en p. 220) […]
“ It would certainly be dangerous if the legislature could set a net large enough to catch all possible offen-
ders and leave it to the courts to step inside and say who could be rightfully detained, and who should be
set at large. This would to some extent substitute the judicial for the legislative department of the govern-
ment […] We must therefore decide that Congress has not as yet provided by ‘appropriate legislation’  for
the punishment of the offense charged in the indictment” (92 U.S. en p. 221).
170 92 U.S. 542 (1876).
171 190 U.S. 127 (1903).
172 “United States v. Classic”, 313 U.S. 315 (1941).
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La cuestión se suscitó en Mississippi donde la Constitución de 1890 exigía estos exá-
menes y otorgaba amplias facultades discrecionales a los examinadores para calificar o
descalificar. En “Williams v. Mississippi”173 fue planteada la inconstitucionalidad de
estas disposiciones y la Corte, por el voto del juez McKenna, sostuvo que no eran
violatorias de la igualdad ante la ley.

d. Pérdida de vigencia de las disposiciones legales anteriores a la Enmienda XV
En medio de todas estas derrotas, los descendientes de africanos obtuvieron una

primera victoria en 1881. Las constituciones anteriores a la Reconstrucción que perma-
necían vigentes luego de ésta, por ejemplo la de Delaware sancionada en 1831, estable-
cían que el sufragio sólo podía ser ejercido por los blancos. La aplicación de estos
dispositivos luego de sancionada la Enmienda XV privaba automáticamente a los ne-
gros de sus derechos electorales. Frente a tal evidencia, la Corte en “Neal v. Delaware”,174

sostuvo que tales cláusulas habían dejado de regir.175

e. Inconstitucionalidad de las llamadas Grandfather Clause

Una segunda victoria fue obtenida en 1915. Muchos estados, en su denodado in-
tento por vedar a los negros el ejercicio de sus derechos electorales, inventaron las
llamadas Grandfather Clause (Cláusula Abuelo), que consistían en eximir de los exá-
menes de capacitación a los descendientes de quienes ya hubieran tenido derecho a
votar con anterioridad al mes de enero de 1866. Naturalmente esta fecha estaba cuida-
dosamente elegida pues sólo beneficiaba a los blancos, de manera tal que muchos de
ellos quedaban exentos de rendir un examen que probablemente no hubieran aprobado.
Una de estas cláusulas figuraba en la Constitución de Oklahoma conforme una en-
mienda sancionada en 1910 y fue declarada inconstitucional en “Guinn v. United Sta-
tes”,176 por ser violatoria de la Enmienda XV.

173 170 U.S. 213 (1898).
174 103 U.S. 370 (1881).
175 El voto del juez Harlan es extenso, pero hay un párrafo muy corto y no menos enfático que resume todo
su pensamiento en este punto: “The question thus presented is of the highest moment to that race, the
security of whose rights of life, liberty, and property, and to the equal protection of the laws, was the
primary object of the recent amendments to the national Constitution […] Beyond question, the adoption
of the Fifteenth Amendment had the effect in law to remove from the State Constitution or render inopera-
tive that provision which restricts the right of suffrage to the white race”. 103 U.S. en p. 389.
176 238 U.S. 347 (1915).
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11. LOS DERECHOS LABORALES  Y LA  LIBERTAD

CONTRACTUAL

Otro terreno en el cual se desarrolló la lucha entre el capitalismo de esta época y la
nueva legislación, fue el de los derechos laborales. Los estados comenzaron a sancio-
nar leyes de protección de los trabajadores que imponían restricciones en la jornada
laboral, el trabajo nocturno, el empleo de menores, obligaban al pago de salarios míni-
mos, etc. Todo ello presentaba, naturalmente, un fuerte desafío al principio de la liber-
tad contractual que había alcanzado un grado de protección constitucional en “Allgeyer
v. Louisina”177 ya mencionado,178 luego reafirmado en “Coppage v. Kansas”,179 al que
me referiré más adelante,180 de modo tal que la tensión entre ésta y la creciente legisla-
ción social constituye todo un capítulo que marca el perfil de este período.

a. Limitación de la jornada laboral
Es un lugar común citar como leading case en este terreno “Lochner v. New York”181

en el cual se declaró inconstitucional una ley que limitaba la jornada laboral en las
panaderías. Así, el caso es habitualmente presentado como representante típico de esta
época que por ello lleva su nombre.182 No obstante, si queremos hacer un estudio des-
apasionado, es necesario ir un poco más allá de Lochner, al cual me referiré luego de
mencionar dos casos cronológicamente anteriores en los cuales se decidió exactamente
lo contrario.

177 165 U.S. 578 (1897).
178 Infra § 8.c y nota \h 125.
179 236 U.S. 1 (1915).
180 Infra § 11.b.
181 198 U.S. 45 (1905).
182 Véase entre otros muchos, Tribe, Laurence, American Constitutional Law, 3rd edition, New York, Foun-
dation Press, Vol. 1, p. 1343.
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Me referiero, en primer lugar, a “Holden v. Hardy”183 en el que se declaró la cons-
titucionalidad de una ley de Utah que fijaba la jornada laboral de los mineros y de los
trabajadores de las fundiciones en ocho horas y, en segundo lugar, a “Atkin v. Kan-
sas”,184 en el cual también fue declarada la constitucionalidad de una ley que limitaba a
ocho horas la jornada laboral de todos los trabajadores contratados por el estado o los
municipios. En el primero de ellos el voto del juez Brown anticipa un concepto verda-
deramente moderno sobre la libertad contractual y su confrontación con la protección
de la salud de los trabajadores y la potestad de los estados de sancionar leyes en tal
sentido de conformidad con la Enmienda XIV.185 En el segundo caso, vinculado con la
construcción de una obra pública, el voto del juez Harlan no se apoya tanto en la protec-
ción específica de los trabajadores, como en la facultad de los estados de regular las
condiciones laborales de los trabajadores contratados por los estados o los munici-
pios.186

Hasta aquí, como vemos, las leyes que limitaban la jornada laboral a ocho horas
habían superado el test de constitucionalidad en dos casos bastante específicos: traba-
jos claramente insalubres (minas y fundiciones) y personal contratado por los estados.
El siguiente caso, “Lochner v. New York”, se presentó con ocasión de una ley que
limitaba a diez horas diarias o sesenta horas semanales el trabajo en las panaderías187 y
la Corte aquí ya no fue tan generosa con los trabajadores. Prefirió en cambio proteger

183 169 U.S. 366 (1898).
184 191 U.S. 207 (1903).
185 “This right of contract, however, is itself subject to certain limitations which the State may lawfully
impose in the exercise of its police powers. While this power is inherent in all governments, it has doubtless
been greatly expanded in its application during the past century, owing to an enormous increase in the
number of occupations which are dangerous, or so far detrimental to the health of employees as to demand
special precautions for their wellbeing and protection, or the safety of adjacent property. While this court
has held, notably in the cases Davidson v. New Orleans, 96 U.S. 97, and “Yick Wo v. Hopkins”, 118 U.S.
356, that the police power cannot be put forward as an excuse for oppressive and unjust legislation, it may
be lawfully resorted to for the purpose of preserving the public health, safety or morals, or the abatement
of public nuisances, and a large discretion”. 169 U.S. en pp. 391-392.
186 “If … the work … was of a public character, it necessarily follows that the statute in question, in its
application to those undertaking work for or on behalf of a municipal corporation of the state, does not
infringe the personal liberty of anyone … it belongs to the state, as the guardian and trustee for its people,
and having control of its affairs, to prescribe the conditions upon which it will permit public work to be
done on its behalf or on behalf of its municipalities. No court has authority to review its action in that
respect. Regulations on this subject suggest only considerations of public policy. And with such considera-
tions the courts have no concern” (191 U.S. en pp. 222-223) […] We rest our decision upon the broad
ground that, the work being of a public character, absolutely under the control of the state and its munici-
pal agents acting by its authority, it is for the state to prescribe the conditions under which it will permit
work of that kind to be done” (191 U.S. en p. 224).
187 Se trataba de una ley sancionada en 1897 para limitar la jornada laboral en un ámbito que también se
consideraba insalubre. Los empleados en las panaderías usualmente trabajan más de cien horas semanales,
respirando el polvo de la harina y expuestos tanto al calor de los hornos, como al frío de los sótanos en los
cuales aquéllas estaban usualmente instaladas.
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la libertad contractual. Joseph Lochner, propietario de una panadería fue multado por
violar las disposiciones de la ley al contratar personal por más horas de las autorizadas
y ganó el caso al lograr que la Corte declarara la inconstitucionalidad de la ley. El voto
de la mayoría en este caso fue elaborado por el juez Peckham,188 disidente junto con
Brewer189 en “Holden v. Hardy”. Sostiene desde el comienzo que la ley de New York es
inconstitucional por violar la libertad contractual,190 pese a que reconoce la existencia
de ciertos poderes del Estado “vagamente llamados poder de policía”, por medio de los
cuales esta libertad puede ser restringida.191 De todos modos, concluye en que la ley en
cuestión no se encuentra dentro de tales poderes y por ende es inconstitucional.192

De todos modos, tal como dije más arriba, tengo para mí que la importancia de
“Lochner” como leading case, ha sido más exagerada de lo que merece. En primer lugar
porque la mayoría de la Corte fue de apenas cinco a cuatro. Ello sugiere de por sí un
escaso grado de convicción en el seno del propio Tribunal. Charles Warren hizo notar que
en su momento los enemigos de la solución en Lochner fueron tantos como sus adheren-

188 Rufus W. Peckham (1896-1909) fue un típico juez de la Corte de esa época. Hijo de una tradicional
familia de New York, había llevado a cabo una exitosa carrera como abogado en el estudio de su padre, a
quien reemplazó cuando éste fue elegido juez del superior tribunal de New York. Dados sus antecedentes
sociales y económicos, era inevitable que Peckham adhiriera sin reparos al laissez faire y así lo dejó
reflejado en muchos de sus votos. Además del voto en Lochner, había sido autor también del voto en el
caso Allgeyer (supra § 8.c) otro ejemplo típico del respeto a la más estricta libertad contractual.
189 Recordemos que Brewer, sobrino de Stepehen Field, estaba asociado con su tío en la estricta protección
de la propiedad individual y la libre contratación.
190 “The statute necessarily interferes with the right of contract between the employer and employes con-
cerning the number of hours in which the latter may labor in the bakery of the employer. The general right
to make a contract in relation to his business is part of the liberty of the individual protected by the
Fourteenth Amendment of the Federal Constitution. “Allgeyer v. Louisiana”, 165 U.S. 578. Under that
provision, no State can deprive any person of life, liberty or property without due process of law. The right
to purchase or to sell labor is part of the liberty protected by this amendment unless there are circumstan-
ces which exclude the right”. 198 U.S. en p. 53.
191 “There are, however, certain powers, existing in the sovereignty of each State in the Union, somewhat
vaguely termed police powers, the exact description and limitation of which have not been attempted by the
courts. Those powers, broadly stated and without, at present, any attempt at a more specific limitation, relate
to the safety, health, morals and general welfare of the public. Both property and liberty are held on such
reasonable conditions as may be imposed by the governing power of the State in the exercise of those powers,
and with such conditions the Fourteenth Amendment was not designed to interfere”. 198 U.S. en p. 53.
192 “The question whether this act is valid as a labor law, pure and simple, may be dismissed in a few words.
There is no reasonable ground for interfering with the liberty of person or the right of free contract by
determining the hours of labor in the occupation of a baker. There is no contention that bakers as a class
are not equal in intelligence and capacity to men in other trades or manual occupations, or that they are
able to assert their rights and care for themselves without the protecting arm of the State, interfering with
their independence of judgment and of action. They are in no sense wards of the State. Viewed in the light
of a purely labor law, with no reference whatever to the question of health, we think that a law like the one
before us involves neither the safety, the morals, nor the welfare of the public, and that the interest of the
public is not in the slightest degree affected by such an act”. 198 U.S. en p. 57.
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tes.193 Ello sugiere que la división en la Corte reflejaba con bastante exactitud la misma que
la sociedad experimentaba en ese momento. Pues bien, al lado del voto mayoritario hay dos
votos disidentes muy fuertes. El primero de ellos fue redactado por el juez Harlan y adhirie-
ron a él White y Day. El segundo voto pertenece a Oliver W. Holmes, que por entonces
estaba estrenando su capacidad dialéctica dentro del máximo estrado federal. Harlan ela-
bora una pieza muy razonada con fundamento en la salud de los trabajadores de las pana-
derías y sostiene: 1) que los medios elegidos son razonables en función de los fines perse-
guidos y 2) que los tribunales no tienen autoridad para revisar la inteligencia o convenien-
cia de las leyes.194 Holmes mucho más efectista –y por ende mucho más citado–195 sostie-
ne que el fallo se funda en una teoría económica no compartida por una amplia mayoría
en el país y agrega que la Constitución no contiene en sí ninguna teoría económica.196

193 Warren, Charles, The Supreme Court in United States History, Boston, Little Brown & Co., 1926, Vol.
II, p. 713. Aquí cita el autor los numerosos artículos que fueron escritos tanto a favor como en contra de
este polémico fallo.
194 “It is plain that this statute was enacted in order to protect the physical wellbeing of those who work in bakery
and confectionery establishments. It may be that the statute had its origin, in part, in the belief that employers
and employees in such establishments were not upon an equal footing, and that the necessities of the latter often
compelled them to submit to such exactions as unduly taxed their strength. Be this as it may, the statute must be
taken as expressing the belief of the people of New York that, as a general rule, and in the case of the average
man, labor in excess of sixty hours during a week in such establishments may endanger the health of those who
thus labor. Whether or not this be wise legislation it is not the province of the court to inquire. Under our systems
of government, the courts are not concerned with the wisdom or policy of legislation. So that, in determining the
question of power to interfere with liberty of contract, the court may inquire whether the means devised by the
State are germane to an end which may be lawfully accomplished and have a real or substantial relation to the
protection of health, as involved in the daily work of the persons, male and female, engaged in bakery and
confectionery establishments. But when this inquiry is entered upon, I find it impossible, in view of common
experience, to say that there is here no real or substantial relation between the means employed by the State and
the end sought to be accomplished by its legislation. Nor can I say that the statute has no appropriate or direct
connection with that protection to health which each State owes to her citizens; or that it is not promotive of the
health of the employees in question; or that the regulation prescribed by the State is utterly unreasonable and
extravagant or wholly arbitrary. Still less can I say that the statute is, beyond question, a plain, palpable invasion
of rights secured by the fundamental law. Jacobson v. Massachusetts, supra. Therefore, I submit that this court
will transcend its functions if it assumes to annul the statute of New York. It must be remembered that this statute
does not apply to all kinds of business. It applies only to work in bakery and confectionery establishments, in
which, as all know, the air constantly breathed by workmen is not as pure and healthful as that to be found in
some other establishments or out of doors”. 198 U.S. en pp. 69-70.
195 Hay autores como Owen Fiss que para exaltar más aún la pretendida soledad de Holmes en este caso
dicen que su disidencia no fue seguida por los restantes jueces, lo cual es una verdad a medias. Si bien es
cierto que al voto de Holmes no adhirieron otros jueces, no lo es menos que hay otro voto disidente que
llega a iguales conclusiones, suscrito por tres jueces. Todo ello indica que Holmes no estana tan aislado
como se lo presenta. Fiss, Owen M., Fuller Court (1888-1910) en Encyclopedia of the American Constitu-
tion (Leonard Levy, Editor in Chief), New York, Macmillan Publishing Company, 1986, vols. 1-2, p. 817.
196 “This case is decided upon an economic theory which a large part of the country does not entertain […]
But a constitution is not intended to embody a particular economic theory, whether of paternalism and the
organic relation of the citizen to the State or of laissez faire. It is made for people of fundamentally diffe-
ring views, and the accident of our finding certain opinions natural and familiar or novel and even shoc-
king ought not to conclude our judgment upon the question whether statutes embodying them conflict with
the Constitution of the United States”. 198 U.S. en pp. 75-76.
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Asimismo, en el curso de su disidencia inserta una afirmación muy gráfica que ha hecho
famoso este voto: “la Decimocuarta Enmienda, no estatuye la Estática Social de Her-
bert Spencer.”197 Quería decir con ello que el Estado no puede mantenerse inactivo
frente a ciertas necesidades sociales.198

Además de la estrecha mayoría alcanzada debe recordarse, en segundo lugar, que
poco después de “Lochner”, en “Muller v. Oregon”199 la Corte sostuvo la validez de
una ley que limitaba a diez horas la jornada laboral para mujeres. Quizás lo más notable
de este caso, es que el voto mayoritario lo redactó el juez Brewer y que fue suscripto
también por Peckham. Ambos habían disentido en “Holden v. Hardy” e integraron la
mayoría en “Lochner”, donde el segundo además era el autor del voto. Para evitar auto-
contradicciones la Corte dice expresamente que no deroga los principios sustentados
en “Lochner” sino que fundamenta su fallo en la diferencia de estructura física entre
hombres y mujeres. Estas últimas –afirma– no pueden estar sometidas a la mismas
exigencias que aquéllos, especialmente cuando se hallan embarazadas.200 Naturalmen-
te que ninguna de estas consideraciones estuvo presente en “Lochner”. De todos mo-
dos, el fallo constituyó un triunfo para la legislación social y en particular para el abo-
gado del caso, Louis D. Brandeis, quien por aquella época era célebre por sus causas
pro bono y que pocos años después llegaría a la Corte Suprema. Después de Muller,
la Corte convalidó leyes de limitación de la jornada laboral femenina en “Miller v.
Wilson”201 y “Bosley v. McLaughlin”.202

197 “The Fourteenth Amendment does not enact Mr. Herbert Spencer’s Social Statics”.
198 Herbert Spencer, escribió su obra Estática Social, en 1851, ocho años antes de la publicación de El
Origen de las Especies de Darwin, pero sus ideas se vinculan con el “darwinismo social”, esto es con la
idea de una evolución mecanicista, propia del siglo XIX. Aplicando este tipo de evolución a las ciencias
sociales, Spencer sostenía que la intervención del Estado en favor de los débiles y los pobres contribuía a
la degradación de la especie humana. Según su criterio, la ley de la naturaleza exigía que  éstos dejaran su
lugar a los más aptos.
199 208 U.S. 412 (1908).
200 “[…]  woman’s physical structure, and the functions she performs in consequence thereof, justify special
legislation restricting or qualifying the conditions under which she should be permitted to toil” (208 U.S.
en pp. 420) […] “That woman’s physical structure and the performance of maternal functions place her at
a disadvantage in the struggle for subsistence is obvious. This is especially true when the burdens of
motherhood are upon her. Even when they are not, by abundant testimony of the medical fraternity, conti-
nuance for a long time on her feet at work, repeating this from day to day, tends to injurious effects upon
the body, and, as healthy mothers are essential to vigorous offspring, the physical wellbeing of woman
becomes an object of public interest and care in order to preserve the strength and vigor of the race” (208
U.S. en pp. 421) […] “The two sexes differ in structure of body, in the functions to be performed by each,
in the amount of physical strength, in the capacity for long-continued labor, particularly when done stan-
ding, the influence of vigorous health upon the future wellbeing of the race, the self-reliance which enables
one to assert full rights, and in the capacity to maintain the struggle for subsistence. This difference justi-
fies a difference in legislation, and upholds that which is designed to compensate for some of the burdens
which rest upon her”. (208 U.S. en pp. 422-423).
201 236 U.S. 373 (1915).
202 236 U.S. 385 (1915).
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A mayor abundamiento, si alguna duda cabía acerca de que la Corte no estaba
dispuesta a continuar estrictamente con la línea de “Lochner”, en 1917 decidió “Bun-
ting v. Oregon”203 donde fue aprobada una ley que limitaba la jornada laboral de hom-
bres y mujeres a diez horas. El caso, sin embargo, merece dos aclaraciones. La primera
es que si bien se trataba de una ley de restricción de la jornada laboral, dada la forma en
que la apelación (writ of error) fue planteada, la Corte la analiza como una norma
reguladora de los salarios.204 En segundo lugar, también debe repararse en que la com-
posición del Tribunal al momento de decidirse este caso había variado sustancialmente
respecto de la de 1905. De los jueces que intervinieron en Lochner sólo quedaban tres:
Edward D. White;205 Joseph McKenna206 y Oliver W. Holmes.207 El resto de la Corte,
estaba integrada por; Willis Van Devanter y Joseph R. Lamar, designados en 1911;
Mahlon Pitney, designado en 1912; James McReynolds, designado en 1914 y Louis D.
Brandeis y John C. Clarke, designados en 1916.208 De éstos votaron en disidencia Van
Devanter y McReynolds, quienes junto con White pasaron a formar el ala conservadora
de la Corte a partir de ese momento, en tanto que Brandeis se abstuvo probablemente
por haber actuado como abogado de parte en casos similares.

b. Otras materias
Además de la batalla por limitar el horario de trabajo, la Corte resolvió una gran

cantidad de casos relativos a otros aspectos de la relación entre empleadores y emplea-
dos con resultados dispares. Entre las decisiones favorables a la protección de los traba-
jadores debe computarse “Barbier v. Conolly”,209 donde fue declarada constitucional
una ordenanza de San Francisco que prohibía el trabajo en las lavanderías públicas
entre las diez de la noche y las seis de la mañana. Asimismo, en “Sturges & Burn
Manufacturing Co. v. Beauchamp”210 se convalidó la prohibición del trabajo de meno-
res de dieciséis años en ocupaciones peligrosas.

203 243 U.S. 426 (1917).
204 “This case is submitted by plaintiff in error upon the contention that the law is a wage law, not an hours
of service law, and he rests his case on that contention. To that contention we address our decision, and do
not discuss or consider the broader contentions of counsel for the state that would justify the law even as
a regulation of wages”. 243 U.S. en p. 438.
205 Chief Justice desde 1910) había integrado la mayoría en Lochner y ahora votó en disidencia, lo que
parecer ser bastante coherente.
206 La situación de McKenna ante ambos casos, “Lochner” y “Bunting”, es singular. En ambos integró la
mayoría pese a que las decisiones fueron bastante diferentes. Para colmo, en Bunting redactó el voto de la
mayoría, lo que le exigió un enorme esfuerzo para no entrar en contradicción con lo dicho en “Lochner”.
207 Recordemos que Holmes, fiel a su línea de pensamiento, en Bunting había votado con la mayoría.
208 Si tenemos en cuenta que en este período deben computarse también los breves mandatos de William
Moody (1906-1910); Horace Lurton (1910-1914) y el primero de Charles Evans Hughes (1910-1916),
tenemos un Tribunal que en pocos años se renovó casi completamente.
209 113 U.S. 27, 31 (1885).
210 231 U.S. 320 (1913).
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También se experimentaron progresos en las condiciones laborales de los mineros.
Fue admitida la constitucionalidad de leyes que obligaron a las compañías a contratar a
su cargo inspectores en las minas;211 que establecieron la responsabilidad de las com-
pañías por no proveer seguridad en el trabajo y las obligaron a contratar supervisores
matriculados para ello;212 que exigieron un ancho mínimo en los túneles;213 que impu-
sieron medidas de protección contra la inundación de las minas que serían abandona-
das214 o que obligaron a instalar sanitarios para los empleados.215

Distinta fue la suerte corrida por las primeras regulaciones relativas a los sindica-
tos. Así en “Adair v. United States”216 y “Coppage v. Kansas”,217 se puso en el tapete la
constitucionalidad de las leyes que prohibían a los empleadores exigir, como condición
de la obtención de un empleo, no estar afiliado a sindicatos o asociaciones gremia-
les.218 En ambos casos las leyes en cuestión fueron declaradas inconstitucionales por
violar la libertad contractual.219 Tampoco superaron el test de constitucionalidad las
leyes de salario mínimo, cuya invalidez fue declarada en “Adkins v. Children’s Hospital
of District of Columbia”220 y “Connally v. General Construction Co.”.221 Las leyes de
salario mínimo recién serían declaradas constitucionales bajo el New Deal.222

211 “St. Louis Consolidated Coal Co. of St. Louis v. People of The State of Illinois”, 185 U.S. 203 (1902).
212 “Wilmington Star Mining Co. v. Fulton”, 205 U.S. 60 (1907).
213 “Barrett v. Indiana”, 229 U.S. 26 (1913).
214 “Plymouth Coal Co. v. Pennsylvania”, 232 U.S. 531 (1914).
215 “Booth v. Indiana”, 237 U.S. 391 (1915).
216 208 U.S. 161 (1908).
217 236 U.S. 1 (1915).
218 Estos contratos fueron conocidos como yellow dog. Una explicación de la evolución jurisprudencial sobre
ellos puede verse en: Cushman, Barry, “Doctrinal Synergies and Liberal Dilemmas: The Case of the Yellow-Dog
Contract”, Supreme Court Reveiw, 1992, The University of Chicago Press, pp. 235-293.
219 En “Adair v. United States”, el voto del juez Harlan es concluyente: “[…]  the right of liberty and property
guaranteed by the Constitution against deprivation without due process of law is subject to such reasonable
restraints as the common good or the general welfare may require, it is not within the functions of government –
at least, in the absence of contract between the parties–  to compel any person in the course of his business and
against his will to accept or retain the personal services of another, or to compel any person, against his will, to
perform personal services for another. The right of a person to sell his labor upon such terms as he deems proper
is, in its essence, the same as the right of the purchaser of labor to prescribe the conditions upon which he will
accept such labor from the person offering to sell it. So the right of the employee to quit the service of the
employer, for whatever reason, is the same as the right of the employer, for whatever reason, to dispense with the
services of such employee. It was the legal right of the defendant Adair –however unwise such a course might
have been– to discharge Coppage [the employee in that case] because of his being a member of a labor organi-
zation, as it was the legal right of Coppage, if he saw fit to do so –however unwise such a course on his part
might have been– to quit the service in which he was engaged because the defendant employed some persons
who were not members of a labor organization. In all such particulars, the employer and the employee have
equality of right, and any legislation that disturbs that equality is an arbitrary interference with the liberty of
contract, which no government can legally justify in a free land”. 236 U.S. en pp. 10-11. Asimismo, en “Coppage
v. Kansas”, el voto del juez Pitney cita este precedente y resuelve en el mismo sentido.
220 261 U.S. 525 (1923).
221 269 U.S. 385 (1926).
222 “West Coast Hotel v. Parrish”, 300 U.S. 379 (1937).
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12. LIBERTAD  DE EXPRESIÓN

Si el saldo final de los fallos que registran la pugna de legislación laboral con la
libertad contractual es ambiguo, no lo es en cambio el de los casos en los cuales la
libertad de expresión intentaba despuntar. Hoy en día ésta constituye uno de los pilares
de la sociedad norteamericana, pero ciertamente estaba muy lejos de serlo en la época
aquí estudiada, de la cual se ha dicho que cayó en el olvido de la Primera Enmienda.223

Fue necesario el transcurso de algunas décadas más, para que la vigorosa jurispruden-
cia nacida al amparo de aquélla, llegara a tomar cuerpo.224 Veamos cuáles fueron los
casos más importantes decididos por la Corte en este terreno.

a. Autorización para hablar en lugares públicos
El primer ejemplo de la tendencia mencionada lo ofrece “Davis v. Massachus-

sets”,225 un caso en el cual se discutía si una ordenanza de la ciudad de Boston, que
prohibía hacer alocuciones en lugares públicos sin permiso de la autoridad municipal,
era constitucional. La Corte, al resolver el caso de una persona sancionada por violar
esta ordenanza,226 confirmó la decisión aplicada sosteniendo dogmáticamente que bajo
la Enmienda XIV los estados podían dictar regulaciones de este tipo. Curiosamente en

223 Rabban, David M., “The First Amendment in its Forgotten Years”,Yale Law Journal, vol. 90, p. 514 (1981).
224 De hecho, la primera vez que una ley federal fue declarada inconstitucional bajo la Primera Enmienda,
tuvo lugar en 1965. “Lamont v. Postmaster General”, 381 U.S. 301 (1965).
225 167 U.S. 43 (1897).
226 La alocución había tenido lugar en el llamado Boston Common, el parque público más importante de
Boston y la defensa alegaba que se trataba de un sitio de propiedad de todos los habitantes de la ciudad, el
cual había sido utilizado por el público durante años para muchos fines, entre ellos predicar el Evangelio.
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la sentencia no aparece citada ni mencionada la Primera Enmienda, que en todo caso
era más aplicable al caso que la Decimocuarta.227

b. Publicaciones que incurren en desacato a los tribunales
En dos casos decididos en 1907 y 1918, la Corte confirmó las multas impuestas

por tribunales inferiores a quienes habían publicado comentarios sobre decisiones aún
pendientes, por considerar que ello implicaba un desacato (contempt). El primero de
ellos fue “Patterson v. Colorado”.228 Aquí se cuestionaba una multa impuesta por la
publicación de varios artículos y una tira cómica (cartoon) en los cuales se anticipaban
críticas sobre la forma en que resolvería el Superior Tribunal de Colorado, cuestionán-
dose a la vez la manipulación política articulada para integrar dicho tribunal. Como
fundamento de la multa, el estado alegaba que las publicaciones obstaculizaban la im-
parcial administración de justicia. Con voto de Holmes –del cual se apartaron Harlan y
Brewer– la Corte confirmó la sanción aplicada empleando un criterio opuesto al que
regiría años después. Al igual que el caso anterior, la sentencia se apoya especialmente
en la Decimocuarta Enmienda antes que en la Primera, cuya mención es sólo ocasional.
En primer lugar, rescata la facultad normativa de los estados y la regla de la no interfe-
rencia de la Enmienda XIV en ella.229 Descarta luego el argumento de la apelación
según el cual, para aplicar la sanción, el superior tribunal de Colorado se había aparta-
do de sus precedentes. En opinión de la Corte la regla del precedente no es absoluta y,
en todo caso, su violación no afecta la Enmienda XIV.230 Al entrar específicamente en
la libertad de expresión, dice que la Constitución prohíbe la censura previa, pero no las

227 Dice el voto del juez White: “It is therefore conclusively determined there was no right in the plaintiff in
error to use the common except in such mode and subject to such regulations as the legislature, in its
wisdom may have deemed proper to prescribe. The Fourteenth Amendment to the Constitution of the Uni-
ted States does not destroy the power of the states to enact police regulations as to the subjects within their
control, “Barbier v. Connolly”, 113 U.S. 27, 31; “Minneapolis & St. Louis Railway Co. v. Beckwith”, 129
U.S. 26, 29; “Giozza v. Tiernan”, 148 U.S. 657; “Jones v. Brim”, 165 U.S. 182, and does not have the effect
of creating a particular and personal right in the citizen to use public property in defiance of the Constitu-
tion and laws of the state”. 167 U.S. en pp. 47-48.
228 205 U.S. 454, 462 (1907).
229 “The requirement in the Fourteenth Amendment of due process of law does not take up the special
provisions of the state constitution and laws into the Fourteenth Amendment for the purposes of the case,
and in that way subject a state decision that they have been complied with to revision by this Court”. 205
U.S. en p. 459. “If a state should see fit to provide in its Constitution that conduct otherwise amounting to
a contempt should be punishable as such if occurring at any time while the court affected retained autho-
rity to modify its judgment, the Fourteenth Amendment would not forbid. The only question for this Court is
the power of the state”. 205 U.S. en p. 460.
230 “There is no constitutional right to have all general propositions of law once adopted remain unchanged.
Even if it be true, as the plaintiff in error says, that the Supreme Court of Colorado departed from earlier and
well established precedents to meet the exigencies of this case, whatever might be thought of the justice or
wisdom of such a step, the Constitution of the United States is not infringed […] the decision of a court upon a
question of law, however wrong and however contrary to previous decisions, is not an infraction of the Fourteen-
th Amendment merely because it is wrong or because earlier decisions are reversed”. 205 U.S. en p. 461.
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sanciones posteriores a la publicación.231 Sostiene luego que lo verdadero o falso del
contenido de la publicación es indiferente para la aplicación de una sanción,232 pues si
puede influir en el ánimo de un tribunal, aun cuando la decisión luego sea correcta, se
obstruye la justicia y se comete un desacato.233 Así, los tribunales sólo pueden ser
criticados luego de haber dictado sentencia.234

Once años después, fue decidido “Toledo Newspaper Co. v. United States”.235 El
caso surgió aquí con motivo de una tarifa impuesta por ordenanza municipal a una
compañía de tranvías. Como consecuencia de ello los acreedores de la compañía y ésta
misma accionaron judicialmente por considerar que la decisión municipal era confis-
catoria. Al mismo tiempo el Toledo Newspaper –que no apoyaba la posición de la com-
pañía– publicó artículos y una tira cómica sobre el caso y fue multado por desacato. El
caso llegó ante la Corte y ésta, por medio del voto del Chief Justice White confirmó la
sanción. Sostiene, en primer lugar, que el ejercicio de la libertad de expresión se basa
en el respeto de las instituciones de modo que éstas no pueden ser destruidas por el
ejercicio de aquélla,236 por ello la sanción debe ser confirmada con independencia de
que las publicaciones hayan influido o no en el ánimo de los jueces, pues lo que importa
es que hayan sido publicadas con tal intención.237 Curiosamente, Holmes que había

231 “[…]  even if we were to assume that freedom of speech and freedom of the press were protected from
abridgments on the part not only of the United States, but also of the states, still we should be far from the
conclusion that the plaintiff in error would have us reach. In the first place, the main purpose of such
constitutional provisions is to prevent all such previous restraints upon publications as had been practiced
by other governments, and they do not prevent the subsequent punishment of such as may be deemed
contrary to the public welfare”. 205 U.S. en p. 462.
232 “The preliminary freedom extends as well to the false as to the true; the subsequent punishment may
extend as well to the true as to the false. This was the law of criminal libel apart from statute in most cases,
if not in all”. 205 U.S. en p. 462.
233 “A publication likely to reach the eyes of a jury declaring a witness in a pending cause a perjurer would be
nonetheless a contempt that it was true. It would tend to obstruct the administration of justice because even a
correct conclusion is not to be reached or helped in that way if our system of trials is to be maintained. The theory
of our system is that the conclusions to be reached in a case will be induced only by evidence and argument in open
court, and not by any outside influence, whether of private talk or public print”. 205 U.S. en p. 462.
234 “[…]  if a court regards, as it may, a publication concerning a matter of law pending before it as tending
toward such an interference, it may punish it as in the instance put. When a case is finished, courts are subject to
the same criticism as other people, but the propriety and necessity of preventing interference with the course of
justice by premature statement, argument, or intimidation hardly can be denied”. 205 U.S. en p. 463.
235 247 U.S. 402 (1918).
236 “The safeguarding and fructification of free and constitutional institutions is the very basis and mains-
tay upon which the freedom of the press rests, and that freedom therefore does not and cannot be held to
include the right virtually to destroy such institutions. It suffices to say that, however complete is the right
of the press to state public things and discuss them, that right, as every other right enjoyed in human
society, is subject to the restraints which separate right from wrongdoing.” 247 U.S. en pp. 419-420.
237 “[…] it is said there is no proof that the mind of the judge was influenced or his purpose to do his duty
obstructed or restrained by the publications, and therefore there was no proof tending to show the wrong
complained of. But, here again, not the influence upon the mind of the particular judge is the criterion, but
the reasonable tendency of the acts done to influence or bring about the baleful result is the test. In other
words, having regard to the powers conferred, to the protection of society, to the honest and fair adminis-
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redactado la sentencia en el caso anterior, en éste votó en disidencia, mereciendo la adhe-
sión de Brandeis. Hace pie en el firme carácter de los jueces de los Estados Unidos quienes
en el caso no pudieron verse influidos por tales publicaciones y sostiene luego que ninguno
de los hechos de la causa permiten sostener que haya habido obstrucción de justicia.238

c. Condenas penales por propaganda antibélica
Hasta 1917 los Estados Unidos se mantuvieron neutrales en la Primera Guerra

Mundial. A partir de su entrada en el conflicto,239 fueron sancionadas leyes de recluta-
miento de tropas y represión del espionaje, que motivaron sendos casos vinculados con
la libertad de expresión y la propaganda antibélica. La primera de ellas fue la llamada
Selective Service Act, sancionada en mayo de 1917 que ordenaba registrarse para el
servicio militar a todos los varones que tuvieran entre 21 y 30 años.240 Un mes después
fue sancionada la Espionage Act por medio de la cual se fijaban severas penas por la
comisión de delitos vinculados con el conflicto, entre ellos obstruir el reclutamiento de
tropas. Inmediatamente comenzaron a surgir expresiones antibélicas, promovidas por
dirigentes socialistas montados en la prédica de que las guerras son declaradas por
clases dominantes y luego peleadas por las clases dominadas.

En esta dirección ideológica, el secretario del Partido Socialista, de apellido Schenck,
ordenó la impresión y distribución postal de varios miles de panfletos que criticaban
fuertemente el reclutamiento de tropas. Se decía en ellos que el conscripto era una suerte
de convicto, que sólo servía a los intereses de los banqueros de Wall Street. Con tal moti-
vo, Schenck fue condenado penalmente y recurrió ante la Corte invocando la protección
de la Primera Enmienda. Su condena fue confirmada por el voto del juez Holmes en un
fallo sin disidencias.241 Breve pero conciso, como era su costumbre, Holmes desarrolló la
llamada teoría del daño claro y presente, basada en que las palabras tienen la importancia
del contexto en el cual son expresadas,242 el cual provee el ámbito para saber si pueden ser

tration of justice and to the evil to come from its obstruction, the wrong depends upon the tendency of the
acts to accomplish this result, without reference to the consideration of how far they may have been without
influence in a particular case. The wrongdoer may not be heard to try the power of the judge to resist acts
of obstruction and wrongdoing by him committed as a prelude to trial and punishment for his wrongful
acts”. 247 U.S. en p. 421.
238 “[…]  a judge of the United States is expected to be a man of ordinary firmness of character, and I find it
impossible to believe that such a judge could have found in anything that was printed even a tendency to prevent
his performing his sworn duty […] I confess that I cannot find in all this or in the evidence in the case anything
that would have affected a mind of reasonable fortitude, and still less can I find there anything that obstructed the
administration of justice in any sense that I possibly can give to those words” 247 U.S. en p. 425.
239 La declaración formal de guerra tuvo lugar el 6 de abril de 1917, por medio de resolución conjunta del
Congreso firmada por el Presidente Woodrow Wilson.
240 Al año siguiente la Man Power Act extendió estas edades a dieciocho y cuarenta y cinco respectivamente.
241 “Schenck v. United States”, 249 U.S. 47 (1919).
242 Ejemplifica diciendo que la libertad de expresión no puede proteger a quien falsamente grita fuego en un
teatro, causando pánico. “The most stringent protection of free speech would not protect a man in falsely
shouting fire in a theatre and causing a panic”. 249 U.S. en p. 52.
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reprimidas por provocar, precisamente, un daño claro y presente. Es, tal como señala el
voto, una cuestión de grado y proximidad.243 Pocos días después, también por el voto
de Holmes, fueron decididos “Debs v. United States”244 y “Frohwerk v. United Sta-
tes”,245 en el que fueron confirmadas las condenas de un dirigente socialista que tam-
bién se había pronunciado públicamente en contra de la guerra y del autor de un artícu-
lo periodístico que criticaba el envío de tropas al frente.

Otro de los casos de esta serie es “Abrams v. United States”,246 donde cinco perso-
nas de nacionalidad rusa, que habían vivido por varios años en los Estados Unidos y
que durante el proceso reconocieron ser anarquistas y anticapitalistas, fueron condena-
das bajo la Ley de Espionaje por imprimir y distribuir247 en la ciudad de New York
varios miles de ejemplares de un panfleto en el que el Presidente Wilson era acusado de
hipocresía, cobardía y de estar sometido a los intereses del mundo financiero, por haber
enviado tropas a Rusia luego de producida la revolución bolchevique. La sentencia en
este caso fue dictada por medio del voto del juez Clarke, quien siguió en términos
generales los lineamientos de los casos anteriores.

Pero una vez más –al igual que en “Toledo Newspaper”– Holmes debe haber sor-
prendido a sus colegas en la Corte, pues pese a la similitud de este caso con los anterio-
res, formuló una disidencia en la que obtuvo la adhesión de Brandeis. Sostiene en pri-
mer lugar, que los panfletos no atacan la forma de gobierno de los Estados Unidos;248

ratifica luego sus votos en Schenck, Debs y Frohwerk y dice que estos casos fueron
bien decididos, lo que le permite reiterar su doctrina del daño claro y presente, al que
ahora refiere como claro e inminente;249 minimiza luego los efectos de los “tontos
panfletos” distribuidos y dice que en modo alguno pueden haber generado un peligro

243 “The question in every case is whether the words used are used in such circumstances and are of such a nature
as to create a clear and present danger that they will bring about the substantive evils that Congress has a right
to prevent. It is a question of proximity and degree. When a nation is at war, many things that might be said in
time of peace are such a hindrance to its effort that their utterance will not be endured so long as men fight, and
that no Court could regard them as protected by any constitutional right. It seems to be admitted that, if an actual
obstruction of the recruiting service were proved, liability for words that produced that effect might be enforced.
The statute of 1917, in § 4, punishes conspiracies to obstruct, as well as actual obstruction. If the act (speaking,
or circulating a paper), its tendency, and the intent with which it is done are the same, we perceive no ground for
saying that success alone warrants making the act a crime”. 249 U.S. en 52.
244 249 U.S. 211 (1919).
245 249 U.S. 204 (1919).
246 250 U.S. 616 (1919).
247 No hubo en este caso intervención postal. Alguno de los panfletos fueron arrojados desde una ventana
del edificio en el cual vivía uno de ellos.
248 250 U.S. en p. 626.
249 “I never have seen any reason to doubt that the questions of law that alone were before this Court in the cases
of Schenck, Frohwerk and Debs, 249 U.S. 47, 204, 211, were rightly decided. I do not doubt for a moment that,
by the same reasoning that would justify punishing persuasion to murder, the United States constitutionally may
punish speech that produces or is intended to produce a clear and imminent danger that it will bring about
forthwith certain substantive evils that the United States constitutionally may seek to prevent”. 250 U.S. 626.
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para el gobierno en armas,250 ya que su único objeto era ayudar a Rusia y evitar la
intervención americana contra el gobierno popular;251 acude luego a una de sus usuales
frases efectistas y sostiene que los condenados tenían tanto derecho a publicar sus pan-
fletos como el gobierno a imprimir el texto de la Constitución.252 Termina su voto con
un pensamiento sobre la libertad de expresión en el cual, con fingida comprensión, dice
que la persecución de los opositores le parece lógica pues entraña dudas sobre el propio
pensamiento, pero que sin dudas no hay mejor pensamiento que el surgido del llamado
mercado de las ideas –idea que toma de Milton253– y que tal es la teoría de la Constitu-
ción. Al igual que muchos de sus votos, éste ha enamorado a varias generaciones de
juristas norteamericanos, que encuentran en él los fundamentos modernos de la liber-
tad de expresión.254

Por ultimo menciono el caso “Pierce v. United States”255 resuelto al año siguiente,
el cual sigue la línea de todos los anteriores y donde Holmes y Brandeis suscriben un
voto separado pero concurrente con la mayoría , que en esta ocasión se expresa por
medio del voto de Pitney. Se trataba de una condena impuesta a varios miembros del
Partido Socialista por haber distribuido un panfleto de cuatro páginas titulado “El Pre-
cio que Pagamos” (The Price We Pay) en el cual se exhortaba vehementemente a resistir
los reclutamientos de tropas y se describían los sufrimientos que padecían los soldados
una vez puestos en el frente. De todo el fallo, que en general no presenta mayores
novedades en relación con los anteriores, el párrafo más destacable es el último del
voto de Holmes y Brandeis que dice: “El derecho fundamental de todo hombre libre de
luchar por mejores condiciones a través de nueva legislación y nuevas instituciones, no
se preservará si los esfuerzos por asegurarlo constituyen una incitación criminal a sus
conciudadanos a desobedecer la ley vigente, simplemente porque el argumento desa-
rrollado aparece injusto en la descripción de los males existentes, erróneo en sus supo-
siciones, falso en su razonamiento o intemperante en su lenguaje.”256

250 “[…]  nobody can suppose that the surreptitious publishing of a silly leaflet by an unknown man, without
more, would present any immediate danger that its opinions would hinder the success of the government
arms or have any appreciable tendency to do so”. 250 U.S. en p. 628.
251 “[…] it is evident from the beginning to the end that the only object of the paper is to help Russia and
stop American intervention there against the popular government not to impede the United States in the
war that it was carrying on”. 250 U.S. en pp. 628-629.
252 “In this case, sentences of twenty years’ imprisonment have been imposed for the publishing of two
leaflets that I believe the defendants had as much right to publish as the Government has to publish the
Constitution of the United States now vainly invoked by them”. 250 U.S. en p. 629.
253 John Milton se había referido al marketplace of ideas en su Aeropagitica escrita hacia 1644.
254 Bollinger, Lee, The Tolerant Society, New York, Oxford University, 1986, p. 18.
255 252 U.S. 239 (1920).
256 “The fundamental right of free men to strive for better conditions through new legislation and new
institutions will not be preserved if efforts to secure it by argument to fellow citizens may be construed as
criminal incitement to disobey the existing law – merely because the argument presented seems to those
exercising judicial power to be unfair in its portrayal of existing evils, mistaken in its assumptions, un-
sound in reasoning, or intemperate in language”. 252 U.S. en p. 273.
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13. LA POLÍTICA  INMIGRATORIA

a. Restricciones al ingreso de chinos y japoneses
Desde 1889 en adelante, la Corte tuvo que resolver una serie de casos vinculados

con restricciones inmigratorias que afectaron especialmente a chinos y japoneses. La
mayoría de estas decisiones convalidaron, como veremos, la legislación impuesta para
restringir la creciente ola inmigratoria proveniente de esos países.

Pese a la victoria obtenida en el caso de las licencias para tintorerías,257 los chinos
perdieron la batalla contra las leyes inmigratorias entablada en la década de 1880 y
seguida luego en años posteriores. Si bien Estados Unidos puede ser definido como un
país de inmigración, ya que ha sido poblado sucesivamente por personas provenientes
de diferentes naciones,258 lo cierto es que hacia fines de 1880 la creciente inmigración
china en la costa oeste,259 promovida originalmente por el gold rush de 1850 en Cali-
fornia y continuada luego por la necesidad de emplear obreros en la construcción de los
ferrocarriles, comenzó a sentirse como una amenaza. Los chinos trabajaban por ma-
gros salarios y no se integraban culturalmente. Además, evidenciaban la intención de
enviar sus ahorros a su país natal. Todo ello forzó al Congreso a poner barreras inmi-
gratorias que consistieron básicamente en la sanción de una ley, en octubre de 1888,
por medio de la cual se impidió regresar a los chinos que, a pesar de que habían traba-
jado previamente en los Estados Unidos, volvieron a su patria y antes de su partida
obtuvieron un permiso para reingresar.

257 Supra § 9.e.
258 Entre 1850 y 1930 los Estados Unidos recibieron aproximadamente unos treinta y cinco millones de
inmigrantes. Más precisión en estos datos puede verse en Morison, Samuel Eliot,Commager, Henry Steele
and Leuchtenburg, William E., The Growth of the American Republic, Oxford University Press, 1980, Vol.
II, pp. 103 y sigs.
259 Llegaban aproximadamente cuatro mil chinos por año. Conf. trabajo citado en nota anterior.
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Tal fue el caso de Chae Chan Ping, cuya controversia con las autoridades final-
mente motivó una decisión de la Corte Suprema en la cual se convalidó la constitucio-
nalidad de la ley de 1888.260 El actor, un trabajador chino que intentaba regresar a los
Estados Unidos mediante un permiso obtenido bajo una ley sancionada en 1882, fue
detenido al intentar descender del buque en el puerto de San Francisco. Interpuso en-
tonces un hábeas corpus que fue rechazado por un tribunal federal de California y apeló
ante la Corte Suprema. La sentencia, emitida por el voto del juez Field, convalidó la
decisión anterior con fundamento en la prerrogativa soberana del gobierno federal en
regular y limitar la inmigración.261

En casos posteriores la Corte resolvió diversos problemas inmigratorios relaciona-
dos con chinos con diferentes resultados. Así, en “Fong Yue Ting v. United States”,262

se declaró constitucional una ley de 1892 que exigía la obtención de un certificado de
residencia sin el cual podía ordenarse la deportación. En “United States v. Wong Kim

260 “Chae Chang Pin v. United States” 130 U.S. 581 (1889).
261 “[…] Those laborers are not citizens of the United States; they are aliens. That the government of the
United States, through the action of the legislative department, can exclude aliens from its territory is a
proposition which we do not think open to controversy. Jurisdiction over its own territory to that extent is
an incident of every independent nation. It is a part of its independence. If it could not exclude aliens, it
would be to that extent subject to the control of another power” (130 U.S. en p. 604) […] “While under our
Constitution and form of government the great mass of local matters is controlled by local authorities, the
United States, in their relation to foreign countries and their subjects or citizens, are one nation, invested
with powers which belong to independent nations, the exercise of which can be invoked for the maintenan-
ce of its absolute independence and security throughout its entire territory. The powers to declare war,
make treaties, suppress insurrection, repel invasion, regulate foreign commerce, secure republican gover-
nments to the states, and admit subjects of other nations to citizenship are all sovereign powers, restricted
in their exercise only by the Constitution itself and considerations of public policy and justice which con-
trol, more or less, the conduct of all civilized nations” (130 U.S. en p. 605) […] “The government, posses-
sing the powers which are to be exercised for protection and security, is clothed with authority to determine
the occasion on which the powers shall be called forth, and its determinations, so far as the subjects
affected are concerned, are necessarily conclusive upon all its departments and officers. If, therefore, the
government of the United States, through its legislative department, considers the presence of foreigners of
a different race in this country, who will not assimilate with us, to be dangerous to its peace and security,
their exclusion is not to be stayed because at the time there are no actual hostilities with the nation of which
the foreigners are subjects. The power of the government to exclude foreigners from the country whenever
in its judgment the public interests require such exclusion has been asserted in repeated instances, and
never denied by the executive or legislative departments” (130 U.S. en p. 606) […] “The power of exclu-
sion of foreigners being an incident of sovereignty belonging to the government of the United States as a
part of those sovereign powers delegated by the Constitution, the right to its exercise at any time when, in
the judgment of the government, the interests of the country require it, cannot be granted away or restrai-
ned on behalf of anyone. The powers of government are delegated in trust to the United States, and are
incapable of transfer to any other parties. They cannot be abandoned or surrendered. Nor can their exer-
cise be hampered, when needed for the public good, by any considerations of private interest. The exercise
of these public trusts is not the subject of barter or contract. Whatever license, therefore, Chinese laborers
may have obtained, previous to the Act of October 1, 1888, to return to the United States after their
departure is held at the will of the government, revocable at any time at its pleasure” (130 U.S. en p. 609).
262 149 U.S. 698 (1893).
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Ark”, 263 la exclusión dispuesta por la autoridad administrativa fue revocada judicial-
mente pues el actor era hijo de padres chinos, pero había nacido en los Estados Unidos
y era ciudadano norteamericano. En “United States v. Sing TUC”,264 fue resuelto que
quienes deseaban ingresar en los Estados Unidos alegando ser ciudadanos norteameri-
canos, debían probar tal condición por algún medio y no era suficiente para ello la mera
invocación de la ciudadanía. Con igual criterio fue resuelto en “United States v. Ju
Toy”.265

Algo similar ocurrió con la inmigración japonesa, que se acrecentó especialmente
a comienzos del siglo XX, provocando alarma en la población de la costa oeste. Como
consecuencia de ello las autoridades comenzaron a restringir la entrada de japoneses
bajo lo dispuesto en una ley sancionada en 1891, según la cual se prohibía la entrada a
los Estados Unidos de diversos tipos de personas consideradas indeseables, entre las
cuales se hallaban quienes pudieran constituir una carga pública.266 Esta ley fue conva-
lidada en los casos “Nishimura Ekiu v. United States”267 y “Kaoru Yamataya v. Fis-
her”.268 En el segundo de estos casos, la Corte resume la jurisprudencia establecida hasta
ese momento en torno a la política inmigratoria y sostiene: 1) la validez de la ley, 2) la
autoridad exclusiva de las autoridades administrativas para decidir sobre la admisión o
rechazo de los extranjeros y 3) la ausencia de control judicial sobre estas decisiones.269

b. La Ley de Inmigración de 1903
En marzo de 1903 el Congreso sancionó la llamada Alien Immigration Act,270 por

medio de la cual se prohibía el ingreso en el país de aquellos extranjeros que profesaran

263 169 U.S. 649 (1898).
264 194 U.S. 161 (1904).
265 198 U.S. 253 (1905).
266 La ley en cuestión decía: “[…] That the following classes of aliens shall be excluded from admission into
the United States, in accordance with the existing acts regulating immigration, other than those concer-
ning Chinese laborers: all idiots, insane persons, paupers, or persons likely to become a public charge,
persons suffering from a loathsome or a dangerous contagious disease, persons who have been convicted
of a felony or other infamous crime or misdemeanor involving moral turpitude, polygamists, and also any
person whose ticket or passage is paid for with the money of another or who is assisted by others to come,
unless it is affirmatively and satisfactorily shown, on special inquiry, that such person does not belong to
one of the foregoing excluded classes […] ”.
267 142 U.S. 651 (1891).
268 189 U.S. 86 (1903).
269 “The constitutionality of the legislation in question, in its general aspects, is no longer open to discus-
sion in this Court. That Congress may exclude aliens of a particular race from the United States, prescribe
the terms and conditions upon which certain classes of aliens may come to this country, establish regula-
tions for sending out of the country such aliens as come here in violation of law, and commit the enforce-
ment of such provisions, conditions, and regulations exclusively to executive officers, without judicial
intervention are principles firmly established by the decisions of this Court” 189 U.S. en p. 97.
270 32 Statutes at Large 1213. Su denominación oficicial era “An Act to Regulate the Immigration of Aliens
into the United States”
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ideas anarquistas.271 John Turner, un extranjero proveniente del Reino Unido que a
poco de arribar a New York hizo manifestaciones a favor del anarquismo, fue arrestado
y detenido en el punto de ingreso de los inmigrantes (Ellis Island), con el objeto de ser
deportado. Planteó entonces un hábeas corpus cuyo rechazo fue confirmado por la
Corte Suprema272 la que, al sostener la constitucionalidad de la ley, se apoyó en los
casos de la inmigración china y japonesa antes mencionados y repitió además que toda
nación soberana, como medio de auto preservación, tiene la facultad de regular el in-
greso de extranjeros y de excluir a aquellos que le resultan indeseables.273

271 Específicamente la Sección 38 de la ley decía: “That no person who disbelieves in, or who is opposed to,
all organized government, or who is a member of, or affiliated with, any organization entertaining and
teaching such disbelief in, or opposition to, all organized government, or who advocates or teaches the
duty, necessity, or propriety of the unlawful assaulting or killing of any officer or officers, either of specific
individuals or of officers generally, of the government of the United States or of any other organized
government, because of his or their official character, shall be permitted to enter the United States or any
territory or place subject to the jurisdiction thereof. This section shall be enforced by the Secretary of the
Treasury, under such rules and regulations as he shall prescribe”.
272 “Turner v. Williams”, 194 U.S. 279 (1904).
273 En su voto el Chief Justice Fuller dice: “Whether rested on the accepted principle of international law
that every sovereign nation has the power, as inherent in sovereignty and essential to self-preservation, to
forbid the entrance of foreigners within its dominions, or to admit them only in such cases and upon such
conditions as it may see fit to prescribe, or on the power to regulate commerce with foreign nations, which
includes the entrance of ships, the importation of goods, and the bringing of persons into the ports of the
United States, the act before us is not open to constitutional objection”. 194 U.S. en p. 290.
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14. CREACIÓN  DE LOS PRIMEROS ENTES REGULADORES

DEL GOBIERNO FEDERAL

a. Antecedentes. El Movimiento de los Granjeros
Una de las medidas más trascendentes para el control de los grandes emprendi-

mientos empresarios existentes –el ferrocarril especialmente– fue la creación de los
primeros entes reguladores. A partir de la finalización de la Guerra Civil, el ferrocarril
se convirtió en el principal medio de transporte de personas y bienes, especialmente en
la media y larga distancia. Ni las rutas que estaban en malas condiciones para asegurar
un tránsito fluido, ni los cursos de agua, podían competir con las ventajas que aquél
ofrecía. Por ello, a medida que la vida en los Estados Unidos se extendía hacia el oeste,
la importancia del tráfico ferroviario se hizo sentir para todos. Granjeros, acopiadores,
empresarios que comercializaban los productos y consumidores, todos empezaron a
sentir que la vida económica transitaba alrededor del tren.274 Al mismo tiempo, los
estados carecían de capacidad económica suficiente para desarrollar por sí la actividad
ferroviaria, la que en poco tiempo –y algunos subsidios mediante– quedó en manos de
unas pocas y poderosas compañías privadas que fijaban a entera voluntad los precios y
tarifas del transporte,275 no obstante la fuerte competencia existente entre ellas. Esta
posición dominante no tardó en degenerar en abusos y el clamor golpeó con igual velo-
cidad las puertas del Congreso, de las Legislaturas locales y de los tribunales.

274 Miller, George H., Railroads and the Granger Laws, Iowa ,University of Wisconsin Press, 1971, p. 165.
275 Véase Buck, Solon Justus, “The Granger Movement. A Study of Agricultural Organization and its
Political, Economic and Social Manifestations 1870-1880”, (Harvard Historical Studies, Vol. XIX), Har-
vard University Press, 1913, pp. 9-11. Cit. por Rabin, Robert L., “Federal Regulations in Historical Pers-
pective”, Stanford Law Review, vol. 38, May 1986.
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Fue así que, entre 1871 y 1875, los cuatro estados del alto valle del río Mississippi,
esto es: Illinois, Iowa, Minnesota y Wisconsin, sancionaron leyes reguladoras del pro-
blema planteado.276 Con ello se inició un movimiento, expandido luego a otros estados,
en el que una larga serie de Legislaturas locales crearon en las dos décadas que siguie-
ron a la guerra civil, una gran cantidad de comisiones reguladoras de las tarifas ferro-
viarias, donde –con las diferencias propias de cada legislación– quedaron planteados
los problemas básicos de la regulación: (i) ¿debe ser encargada la regulación a una
comisión?; (ii) ¿deben ser proscriptas ciertas prácticas específicas de discriminación?;
(iii) ¿pueden fijarse tarifas máximas? y (iv) ¿tienen los tribunales competencia defini-
tiva para fijar estándares de razonabilidad en las tarifas? Estas comisiones estatales
respondieron a dos tipos diferentes: las comisiones “débiles” y las comisiones “fuer-
tes”. Las primeras –que siguieron el modelo implantado en Massachusetts– aparecie-
ron en el Este, y sólo tenían facultades de investigación y asesoramiento. A su cargo
estaba un comisionado único. Las segundas, nacidas en el Medio Oeste, el Oeste y el
Sud,277 tenían por el contrario poderes regulatorios y disciplinarios, y estaban dirigidas
por un cuerpo colegiado con mandato determinado.278

A pesar de este éxito inicial, el llamado Movimiento de los Granjeros (Granger
Movement), que llegó a nuclear aproximadamente unos 20.000 miembros, nunca pudo
constituirse como una agrupación política organizada, y luego de logrados ciertos obje-
tivos iniciales, comenzó a declinar como consecuencia de su incapacidad de resolver
los problemas estructurales de sus integrantes, aparte de la regulación de las tarifas
ferroviarias.279 Le sucedió la llamada Farmers Alliance, organizada en Texas hacia 1885,
fundada con el objeto de crear una organización cooperativa supraestatal que superara
la dispersión en la cual había caído el Movimiento de los Granjeros. En 1887 la nueva
organización se había expandido a diez estados del sur y había logrado crear una suerte
de bolsa de comercio (Texas Exchange) que tenía por finalidad crear un mercado al
alcance de sus miembros, quienes recibían créditos gravados con hipotecas.280 El siste-
ma intentado no obstante fracasó como consecuencia de la imposibilidad de la Alianza
de acceder eficazmente al sistema bancario del cual dependían sus propósitos.281

276 Es preciso mencionar, que aun antes de la creación de estas comisiones de control de las tarifas, consti-
tuía una práctica habitual de las legislaturas la fijación de tarifas máximas al momento de otorgar la conce-
sión. No obstante ello, tal como señala Miller (obra citada en nota \h 274, p. 30), estas limitaciones tenían
escasa aplicación en la práctica.
277 Ciertamente hubo excepciones en cada modelo. New Hampshire en el Este tuvo una comisión de las
llamadas “fuertes”.
278 Cushman, Robert, The Independent Regulatory Commissions, New York, 1941, pp. 28-34.
279 Una explicación del Movimiento de los Granjeros y su declinación puede verse en Goodwyn, Lawrence,
“The Populist Movement. A Short History of the Agrarian Revolt in The United States”, Oxford University
Press, 1978.
280 Goodwyn, p. 75.
281 Goodwyn, pp. 91-92.
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b. La creación de la Interstate Commerce Commission (ICC)
Fracasado el movimiento de los granjeros en sus dos etapas, el ambiente parecía

–en apariencia– poco favorable para la creación de una comisión regulatoria federal de
características similares a las existentes en los estados. No obstante fue una decisión de
la Corte Suprema –una década antes se había mostrado favorable a la regulación estatal
de los precios tope282–, lo que disparó la creación de la Comisión. En 1886 fue resuelto
el caso “Wabash, St. Louis & Pacific Railway Co. v. Illinois”,283 donde se sostuvo la
imposibilidad de los estados de regular el segmento intraestatal del comercio interesta-
tal por ferrocarril,284 lo que permitió que el 4 de febrero del año siguiente el Presidente
Cleveland pudiera promulgar la Ley de Comercio Interestatal (Interstate Commerce
Act),285 venciendo finalmente los poderosos lobbies de las compañías ferroviarias.286

La Sección 11 de esta ley dispuso la creación de la Interstate Commerce Commission
(ICC), que pasó a ser el órgano regulador del comercio interestatal, se convirtió en el
primero de su género en el orden federal y fue el arquetipo de las futuras comisiones
reguladoras. Estaba integrada por cinco miembros designados por el Presidente con
acuerdo del Senado, que tenían un mandato de seis años. Dado que su nacimiento debió
superar una fuerte controversia surgida en los debates de la ley,287 Cleveland designó
presidente de la Comisión a Thomas Cooley, uno de los publicistas más influyentes de
la época.288

282 “Munn v. Illinois”  94 U.S. 113 (1877).
283 118 U.S. 557 (1886).
284 Se cuestionó con éxito la validez de una ley estatal que prohibía la discriminación de tarifas en razón de
la distancia. La empresa ferroviaria había aplicado una tarifa menor para un transporte de carga desde
Peoria (Illinois) a New  York que en otro desde Gilman (Illinois) a Nueva York, pese a que el segundo era un
trayecto más corto que el primero.
285 24 Statutes at Large 379; 49 USC 1.
286 Salvo la aislada opinión de Kolko (Kolko, Gabriel, “Railroads and Regulation, 1877-1916”, Princeton
University Press, New York, 1970), según el cual la sanción de la Interstate Commerce Act fue impulsada
por las compañías ferroviarias, la doctrina norteamericana en general opina lo contrario. Un resumen de
estas posiciones puede verse en Skowronek, Stephen., “Building a New American State: The Expansion of
National Administrative Capacities, 1877-1920” , Cambridge University Press, 1982, en pp. 125-131 y
138-150.
287 Entre los opositores a la creación de la Comisión estaba el Senador George F. Hoar de Massachusetts,
quien cuestionaba los poderes legislativos y jurisdiccionales que se le atribuían a la Comisión. Con pala-
bras que conservan una alarmante actualidad, decía que los poderes otorgados a los miembros de la Comi-
sión eran exagerados para individuos a quienes se les asignaba un salario anual de setecientos cincuenta
dólares, lo que se convertiría en fuente de corrupción (Swisher, Carl Brent, American Constitutional Deve-
lopment, Boston, Houghton Mifflin Co., 1943, p. 415).
288 La figura de Thomas Cooley (1824-1898) dominó el escenario del Derecho constitucional de los Esta-
dos Unidos durante varias décadas especialmente desde la publicación de su Constitutional Limitations en
1868. De hecho ha sido frecuentemente citado además por nuestra Corte Suprema. Como juez de la Corte
Suprema de Michigan había favorecido la creación de una comisión reguladora del transporte interestatal y
su conocimiento sobre asuntos ferroviarios impulsó su nombramiento al frente de la ICC (véase Schwartz,
Bernard, Some Makers of American Law, Calcutta, India, Ajoy Law House, 1985, pp. 66 y sigs.).



78

ALBERTO B. BIANCHI

La historia legislativa de la ICC se inicia una década antes de su creación en 1887,
período a lo largo del cual las compañías ferroviarias ejercieron una gran oposición a su
existencia frente al resto de los sectores que –aun representando intereses diferentes–
pugnaban en conjunto por romper con las tarifas discriminatorias impuestas por aqué-
llas. La batalla tarifaria estaba dividida entre los ferrocarriles que pretendían hacer un
pool de precios y los empresarios graneleros en su intento por evitar esta “carteliza-
ción” del costo del transporte de sus mercaderías. A su vez, los empresarios ferrovia-
rios pretendían imponer costos fijos que no tuvieran en cuenta las diferencias entre
distancias cortas y largas, lo que era considerado discriminatorio por los usuarios del
ferrocarril. En lo teórico, cada sector apoyaba la creación de una comisión “débil” o
“fuerte” que siguiera los dos modelos estatales vigentes,289 según conviniera a sus ne-
cesidades. Dentro del Congreso a su vez, la lucha se entabló entre el proyecto del Sena-
do elaborado por el senador Cullom y el de la Cámara de Representantes (Diputados),
redactado por Reagan. El primero creaba una comisión basada en la legislación de
Illinois de 1873. La comisión era un organismo independiente, se admitía el pool tarifa-
rio y contenía una cláusula flexible en materia de precios en la larga y corta distancia.
El proyecto Reagan en cambio, no preveía la creación de una comisión, pero adoptaba
una posición más enérgica en contra de la “cartelización” y de la discriminación tarifa-
rias. El resultado final fue la sanción de una ley de compromiso que tuvo en cuenta algo
de las posiciones enfrentadas aunque inclinada hacia el proyecto del Senado. Fue crea-
da una comisión dotada de independencia pero con revisión judicial de sus decisiones,
se prohibió el pool tarifario, y si bien se prohibió también la discriminación tarifaria en
razón de la distancia, ésta fue admitida para “casos especiales”.290

c. La reacción judicial
A partir de la creación de la ICC los tribunales, y con ellos la Corte Suprema,

comenzaron el escrutinio de las actividades regulatorias ejercidas por aquella. Cierta-
mente este comienzo tuvo como piedras angulares dos fallos opuestos a los que ya hice
referencia: “Munn v. Illinois” y “Wabash, St. Louis & Pacific Railway Co. v. Illinois”.291

Uno de los problemas de fondo que se presentaba entonces, era si las tarifas fijadas
legislativamente podían ser revisadas o no por los tribunales en punto a su razonabili-
dad, lo que exigía establecer algún criterio sobre el particular.

Pues bien en el primero de los casos resueltos luego de la creación de la ICC, primó el
criterio de la revisión judicial. En Chicago, “Milwaukee & St. Paul Railway v. Minnesota”292

la Suprema Corte local había interpretado que las facultades legalmente otorgadas a
una comisión regulatoria estatal para establecer tarifas eran finales y definitivas. La Corte

289 Véase lo que digo acerca de esta caracterización en el punto anterior.
290 Un estudio detenido del proceso legislativo puede verse en Cushman, The Independent Regulatory
Commissions, cit en nota \h 278, pp. 40-65.
291 Véase supra § 8.c.
292 134. U.S. 418 (1889).
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Suprema –con disidencia del justice Bradley293– revocó la decisión y sostuvo que la razo-
nabilidad de las tarifas es una cuestión de eminente investigación judicial.294 Unos años
más tarde, en 1894, decidió en “Reagan v. Farmer´s Loan & Trust Co.”,295 que las tarifas
para el servicio ferroviario establecidas por una ley de Texas eran confiscatorias. A partir
de estos casos surgió un principio: la fijación de las tarifas es un poder inherente de la
legislatura, pero la determinación de su razonabilidad es inherente a los tribunales. Es
evidente que con este criterio la Corte pretendía erigirse en una suerte de árbitro entre el
poder de las legislaturas de los estados del medio oeste, y los derechos de las compañías
ferroviarias, aun cuando es evidente que estaba más inclinada por estas últimas que por
las primeras. Ello quedó una vez más de manifiesto en “Smyth v. Ames”296 en el cual
también se entendió que las tarifas establecidas por la Legislatura de Nebraska eran con-
fiscatorias.297 Aquí fue establecida además, la doctrina del valor justo (fair value), que
tuvo prolongada aplicación en los tribunales norteamericanos.298

Esta aproximación negativa hacia las facultades ejercidas en materia regulatoria
por los estados, anticipó el criterio que sería empleado por la Corte cuando le tocara
analizar las decisiones iniciales de la ICC. De hecho, la primera recepción que los
tribunales federales brindaron a la ICC fue hostil. Así, puede verse lo decidido por un
tribunal de circuito en “Kentucky & I. Bridge Co. v. Louisville & N.R. Co.”,299 donde si
bien no se cuestionó la facultad del Congreso para crear la Comisión, sólo se le recono-
cieron en cambio poderes de investigación, estableciéndose además que sus decisiones
eran meramente indiciarias en un proceso judicial posterior. Los primeros casos resuel-
tos por la Corte Suprema se ocuparon de si la ICC poseía facultades para establecer
tarifas (ratemaking power). La ley de creación autorizaba a la ICC a decidir sobre la
razonabilidad de las tarifas, pero nada decía expresamente acerca de su fijación, de
modo que la Corte debía establecer si este poder estaba implícito dentro de las faculta-
des de aquella. En “ICC v. Cincinnati, New Orleans & Texas Pacific Railway”,300 se

293 Bradley fue uno de los más firmes sostenedores en “Munn v. Illinois” de la postura favorable a la
regulación estatal. Un estudio de su doctrina puede verse en: Fairman, Charles, “The So-Called Granger
Cases, Lord Hale and Justice Bradley” , Stanford Law Review, Vol. 5, p. 587 (1953).
294 134 U.S. en pp. 457-58.
295 154 U.S. 362 (1894).
296 169 U.S. 466 (1898).
297 En 1893 la legislatura de Nebraska dictó una ley que creó una Comisión de Transporte, y le otorgó
facultades para fijar las tarifas. La Comisión, inmediatamente, fijó tarifas máximas para el transporte
ferroviario, las que fueron impugnadas por las empresas que alegaban su confiscatoriedad. Sostenían que
muchas de sus inversiones habían sido efectuadas durante la Guerra Civil y que los costos que habían
soportado eran altos, de modo que las tarifas debían reconocer el costo original de las inversiones. El
Estado por su lado, sostuvo que las tarifas debían ser fijadas según el costo de reposición de las inversio-
nes, lo que permitiría fijar una ganancia razonable.
298 La Corte, en el dictum del voto del juez Harlan, estableció la doctrina del valor justo (fair value) como criterio
para determinar las ganancias que puede tener una empresa en relación con las inversiones efectuadas..
299 37 Federal Reporter 567 (1889).
300 167 U.S. 479 (1897).
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optó por la interpretación restringida de la ley, negando a la ICC poder de fijación de
tarifas.301 La Corte también se mostró contraria a ampliar las facultades de la Comisión
cuando le revocó decisiones que habían permitido a las compañías hacer un pool de
tarifas. Ello ocurrió en los casos “United States v. Trans-Missouri Freight Associa-
tion”302 y “United States v. Joint Traffic Association”303 donde la ICC había interpreta-
do con cierta flexibilidad la cláusula respectiva de la Interstate Commerce Act, lo que
motivó una reacción judicial contraria con fundamento en la ley antimonopólica (Sher-
man Act). Pero el más claro exponente de hostilidad judicial hacia la Comisión en este
período inicial lo constituye el caso “ICC v. Alabama Midland Railway”.304 Se discutía
aquí la interpretación que la ICC había efectuado de la cláusula de la Interstate Com-
merce Act relativa a las tarifas de corta y larga distancia, con particular referencia al
alcance de los “casos especiales” allí previstos.305 La Comisión había efectuado una
interpretación restrictiva de la cláusula en cuestión, mientras que la Corte en contra de
su propia interpretación restrictiva efectuada en el primer caso mencionado sostuvo
una visión amplia de tales casos especiales, contrariando incluso las razones que había
impulsado el dictado de la ley.

Como se deduce fácilmente, el claro propósito que alentaba estos fallos era minar
todo lo posible las facultades de la ICC para convertirla en un organismo débil y caren-
te de respeto institucional. Así fue denunciado por el propio justice Harlan en su voto
disidente en el caso Midland.306 Es evidente que la Corte se sentía sumamente incómo-
da con la aparición de esta Comisión que de algún modo estaba llamada a decidir –
temporalmente antes que ella– en cuestiones que otrora le pertenecían en exclusiva. La
reacción consecuentemente, no podía ser favorable.

d. Reformas en la ICC y otras medidas regulatorias
Además de implementar la legislación antimonopólica, la administración de

T. Roosevelt también fue muy activa en el desarrollo de otras actividades relacionadas
con la regulación económica. En particular deben mencionarse tres leyes sancionadas
en 1906, durante su segunda presidencia. Ellas son: la Ley Hepburn (Hepburn Act),307

301 Cierto es, al mismo tiempo, que la Corte no puso en duda que el Congreso pudiera otorgar a la Comisión
facultades para fijar tarifas. Por el contrario, expresamente dijo que podía hacerlo, 167 U.S. en p. 505.
302 166 U.S. 290 (1897).
303 171 U.S. 505 (1898).
304 168 U.S. 144 (1897).
305 Recordemos que esos casos especiales eran los que permitían unificar tarifas en tramos de diferentes
distancias en perjuicio de los tramos más cortos.
306 Dice Harlan: “Taken in connection wih other decisions defining the powers of the Interstate Commerce
Commission, the present decision, it seems to me, goes far to make that commission a useless body for all
practical purposes, and to defeat many of the important objects designed to be accomplished by the vario-
us enactments of Congress relating to interstate commerce”; 168 U.S. en p. 176.
307 34 Statutes at Large 584 (1906).
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que reformó la ley de creación de la ICC, la Ley de Inspección de la Carne (Meat
Inspection Act)308 y la Ley de Drogas y Pureza en los Alimentos (Pure Food and Drugs
Act).309

La primera de estas leyes permitió a la ICC fijar tarifas máximas. La experiencia
de las actividades desarrolladas por la ICC hasta 1900 no fue –como vimos– satisfacto-
ria. Los grandes intereses en pugna habían neutralizado su trabajo en buena medida.
Como respuesta a los reclamos de los diversos integrantes de la cadena productiva que
dependía del ferrocarril, el Congreso sancionó en 1903 la llamada Elkins Act310 que
dispuso que las tarifas publicadas por la ICC eran las que de hecho aplicaban los trans-
portistas. Tres años más tarde sin embargo dio un paso más, y reforzó las atribuciones
de la Comisión concediéndole potestades para fijar tarifas máximas frente a reclamos
fundados en la irrazonabilidad de aquéllas.311 De hecho se le habían concedido faculta-
des que hasta el momento eran legislativas, tal como lo admitió luego la Corte.312

Las otras dos leyes apuntaban al ejercicio de lo que aquí denominamos el poder de
policía de la salubridad. La Ley de Inspección de la Carne destinada a controlar las
actividades del llamado Beef Trust, tenía como objetivo el cumplimiento de las condi-
ciones de salubridad que debían respetar quienes empacaban la carne (meat packagers)
en las operaciones interestatales donde la autoridad federal hasta ese momento era in-
eficaz.313 La Ley de Drogas y Pureza en los Alimentos fue impulsada por Harvey Wiley
desde el Departamento de Química del Ministerio de Agricultura, quien llevó adelante
una intensa campaña para prevenir a los consumidores acerca del uso de drogas y adi-
tivos en los alimentos, obligando a detallar el uso de éstos en las etiquetas de cada
producto.314 En esta misma época fue sancionada también la Ley de Insecticidas de
1910 (Insecticide Act),315 que fue el primer antecedente de las leyes sobre protección
del medio ambiente316 ante el uso de insecticidas dictadas luego en 1947 y 1972.

308 34 Statutes at Large 669(1906).
309 34 Statutes at Large 768 (1906).
310 32 Statutes at Large 847 (1903). Actualmente Tít. 49 USC Secciones 11703, 11901, 11903, 11915,
11916 (1982).
311 Quedaba sin resolver con claridad cuál sería el rol de los tribunales ya que la ley era ambigua en relación
con el control judicial posterior. Ello fue despejado –tal como mencionaré más adelante (punto II.10.)–
cuatro años después en “ICC v. Illinois Central Railroad”, 215 U.S. 452 (1910), donde la Corte sostuvo que
la ICC se ocupaba de las cuestiones de hecho y los tribunales de las de derecho.
312 “Prentis v. Atlantic Coast Line Co.”, 211 U.S. 210 (1908).
313 Los meat packagers habían sido denunciados por Upton Sinclair en una novela titulada La Jungla (The
Jungle) aparecida en 1905, la que rápidamente se convirtió en un best seller al describir las prácticas de
aquéllos, motivando a T. Roosevelt a promover la reforma legislativa.
314 Véase, Anderson, Oscar Edward, The Health of a Nation. Harvey W. Wiley and the Fight for Pure Food,
University of Chicago Press, 1958.
315 36 U.S. Statutes at Large 331.
316 No se trataba en realidad de una ley de protección ambiental, sino más bien, de protección al consumi-
dor, pues establecía ciertos requisitos de información al usuario sobre el contenido de los productos que
debían incluirse en los paquetes y etiquetas.
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e. Creación de la Federal Trade Commission (FTC)
Pródigo en medidas reguladoras, el año 1914 vio nacer también la segunda comi-

sión reguladora en el orden federal: la Federal Trade Commision (FTC).317 Creada por
medio de la Federal Trade Commission Act,318 tuvo como modelo a su predecesora, la
ICC, y fue continuadora en buena medida del llamado Bureau of Corporations, un
organismo creado en 1903 bajo la Administración de T. Roosevelt con el propósito de
recolectar datos sobre prácticas ilícitas de las compañías.319 Hija dilecta de la lucha
antimonopólica de las administraciones de Roosevelt y Taft, de los casos Standard Oil
y American Tobacco Co. y del ímpetu puesto por W. Wilson en contra de la concentra-
ción económica en pocas manos, la nueva Comisión encargada de reprimir los métodos
desleales de competencia (unfair methods of competition),320 estaba integrada por un
directorio de cinco miembros designados por el Presidente con acuerdo del Senado.321

Su alumbramiento estuvo asistido por dos fuerzas opuestas. Por un lado estaban los
grandes empresarios que no lo impidieron decisivamente pues abrigaban la esperanza
de “capturarla”, junto al sector de los republicanos progresistas que pretendían conver-
tirla en un organismo eficaz de control de los monopolios. Del otro lado, se oponían a
su creación los sectores demócratas más radicalizados, pues temían que la Comisión
constituyera en definitiva una asociación espúrea del gobierno con los grandes capita-
les. No obstante esta puja de intereses fue interrumpida por un hecho de vastos alcances
en la economía mundial. Los primeros años de la FTC, como de las reformas introdu-
cidas en la Clayton Act, se vieron profundamente alterados en sus propósitos origina-
rios por el inicio de la Primera Guerra Mundial en ese mismo año 1914. La Guerra,
naturalmente, distrajo la atención nacional de la lucha antimonopólica, y los años que
siguieron al armisticio (1918) hasta finales de la presidencia de Calvin Coolidge
(1929),322 estuvieron caracterizados por la prosperidad y el renacimiento de las ideas
conservadores. Como tales fueron poco activos en materia antimonopólica.

317 Un estudio completo de la FTC, su historia y actuación puede verse en Kanwitt, Stephanie W., Federal
Trade Commission (looseleaf), McGraw Hill, Regulatory Manual Series, 1995.
318 38 Statutes at Large 717; 15 USC § 41 §51.
319 Estaba modelada en la concepción reinante en el estado de Massachusetts sobre las comisiones regula-
dores, según la cual éstas debían tener poderes meramente investigativos. Sobre la diferencia entre comi-
siones fuertes y comisiones débiles, véase supra § 4, y notas \h 277 y \h 278. Acerca del Bureau of Corpo-
rations: Letwin, Law and Economic Policy in America, cit. en nota \h 384, p. 240-244.
320 15 USC 45.
321 15 USC 41.
322 Woodrow Wilson finalizó su segundo mandato en 1921. Fue sucedido por dos administraciones republi-
canas, la de Warren G. Harding (1921-1923), quien falleció en ejercicio de la presidencia, y la de Calvin
Coolidge (1923-1929) que como vicepresidente, completó el mandato inicial y obtuvo una segunda elec-
ción. Ambos presidentes gozan de muy baja reputación en la historia norteamericana. Estudios sobre sus
presidencias pueden verse en: Russell, Francis, The Shadow of Blooming Grove: Warren G. Harding in his
Times, New York, McGraw Hill, 1968 y McCoy, Donald. R., Calvin Coolidge: The Quiet President, New
York, Macmillan, 1967.
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f. Respuesta de los tribunales
Veamos ahora qué tipo de recepción fue ofrecida en la Corte Suprema a estas

medidas propiciadas en el período 1900-1920,323 liderado por los Chief Justices Fuller
y White pero influido profundamente por las ideas de Holmes. Se trata –como vimos324–
de un período en el cual un Tribunal, influido todavía por el conservadorismo legado
por jueces como Field, Miller y Bradley, tuvo que enfrentar las realidades de un mundo
cambiante y de gobiernos que –como los de T. Roosevelt, Taft y Wilson– estaban dis-
puestos a imponer las nuevas reglas de juego.

Como todos los períodos que conforman la historia de la Corte Suprema, el que
considero aquí está lejos de ser completamente homogéneo en sus decisiones y resulta-
dos. Por el contrario, por momentos parece un mosaico de sentencias que pueden ser
consideradas manifiestamente opuestas en sus principios, lo que revela –al menos– que
la Corte no es una máquina de producir decisiones mecánicamente iguales, ni que estu-
vo influida por una ideología que la convirtiera en autómata.325 Por ello vamos a encon-
trar casos como “Manigault v. Springs”,326 donde se lee “las partes al celebrar un
contrato no pueden impedir que la Legislatura sancione leyes destinadas al bien común”,
y “Atlantic Coast Line R. Co. v. Goldsboro”,327 en el cual sostuvo: “Está establecido que
ni la cláusula contractual ni la del debido proceso tienen como efecto anular el poder del
estado de regular cuanto sea necesario y razonable para asegurar la salud, la seguridad,
el buen orden, el confort o el bienestar general de la comunidad; que este poder no puede
ser abdicado ni negociado, y que es inalienable aun bajo disposición expresa en contra-
rio, y que todos los derechos emanados del contrato o de la propiedad están sujetos a su
justo ejercicio”. También como manifestación de su respeto por la intervención estatal
puede ser computado “Noble State Bank v. Haskell”,328 donde se discutió sin éxito la
validez de una ley de Oklahoma, que obligaba a los banqueros privados a constituir un
depósito de garantía tomado de una retención del cinco por ciento de sus depósitos.329

323 Un tratamiento bastante detallado de la cuestión puede verse en History of the Supreme Court of the
United States (The Oliver Wendell Holmes Devise), Macmillan Publishing Company, 1993, Vol. VIII, by
Owen M. Fiss, esp. Cap. VII. Puede verse también Warren, Charles, The Supreme Court in the United
States History, Little Brown & Co, Boston 1926, Vol. II, Cap. 38.
324 Supra § 3.
325 Testimonio de esto último es la diversidad que se nota en los criterios asumidos por un mismo juez en
diferentes casos. Así, por ejemplo, Holmes fue un enfático protector de la regulación en algunos casos y no
lo fue en otros.
326 199 U.S. 473 (1905).
327 232 U.S. 548 (1914).
328 219 U.S. 104 (1911).
329 El propósito de la ley era –como bien lo destaca la sentencia– obligar a las entidades financieras a tener
un fondo de garantía que permitiera devolver a los inversores sus depósitos frente a una eventual insolven-
cia. El banco demandante sostenía que era solvente y que no necesitaba del fondo de garantía establecido,
agregaba que sufría una expropiación sin compensación alguna. Holmes autor del voto, comienza su argu-
mentación en favor de la validez de la ley, diciendo que el poder de policía se extiende a todas las necesi-
dades públicas, y agrega luego que es válida la ley “cuando la ventaja mutua es compensación suficiente,
una ulterior ventaja pública puede justificar un apoderamiento comparativamente insignificante de pro-
piedad privada para lo que, en su propósito inmediato parecería ser uso privado”.
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Pero al mismo tiempo es fácil encontrar precedentes de signo contrario. El arquetipo de
estos últimos es, sin duda, “Lochner v. New York”,330 al cual ya me he referido varias
veces. En esta misma línea debe computarse también, “Coppage v. Kansas”,331 ya men-
cionado.332 Con igual criterio fue resuelto también “Hammer v. Dagenhart”333 en el
cual –con disidencia de Holmes– se declaró inconstitucional una ley federal que prohi-
bía el comercio interestatal de productos manufacturados por menores de catorce años.334

En el terreno específicamente regulatorio, la Corte rechazó en “Hipolite Egg Co.
v. United States”335 el planteo de inconstitucionalidad formulado en contra de la Ley de
Drogas y Pureza en los Alimentos, pero al mismo tiempo interpretó esta ley en forma
restrictiva en “United States v. Jhonson”.336 Se discutían aquí sus alcances en punto a su
definición sobre artículos (un medicamento en el caso) portadores de identificaciones
falsas. La mayoría –curiosamente conducida por Holmes– sostuvo que la ley sólo pro-
hibía identificaciones falsas respecto del contenido (ingredientes) pero no respecto del
anuncio de sus propiedades curativas.337 La minoría representada por el voto de Hug-
hes, propuso en cambio una interpretación más amplia de la ley.338

Tampoco se le brindó una cordial bienvenida a la recientemente creada FTC, reme-
morando con ello las dificultades por las que había transitado en su momento la ICC.
En “FTC v. Gratz”339 debía establecerse si la Comisión tenía facultades para interpretar
el significado del concepto “métodos desleales de competencia” empleado en la Fede-
ral Trade Act.340 La Corte resolvió que no correspondía a la FTC interpretar los términos
de la ley, pues ello era de resorte de los tribunales.341 Una vez más quedaba en claro que
la Corte estaba dispuesta a no ceder terreno interpretativo a una agencia administrativa.
En línea con el anterior debe mencionarse también “FTC v. American Tobacco Co.”.342

La cuestión objeto del litigio aquí eran los poderes de la Comisión para requerir docu-
mentación de acuerdo con lo previsto en la Sección 9 de la Federal Trade Act. Según
interpretó la Corte, aquella solamente podía requerir la documentación que fuera prue-

330 198 U.S. 45 (1905).
331 236 U.S. 1 (1915).
332 Ver § 11.b.
333 247 U.S. 251 (1918).
334 La Corte argumentó para declarar la inconstitucionalidad que la manufactura era una cuestión puramen-
te local sujeta a control estatal y que nada tenía que ver con el comercio interestatal.
335 220 U.S. 45 (1911).
336 221 U.S. 488 (1911).
337 221 U.S. en pp. 497-498.
338 221 U.S. en p. 500 y sigs.
339 253 U.S. 421 (1920).
340 En particular debía analizarse si era válida la decisión de la FTC que había prohibido a una compañía
metalúrgica imponer como condición de venta de un producto, la adquisición de otro.
341 Dijo el Tribunal: “The words “unfair method competition” are not defined by the statue and their exact
meaning is in dispute. It is for the courts, not the commission, ultimately to determine as matter of law what
they include”. 253 U.S. en pp. 427-28.
342 264 U.S. 298 (1924).
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ba necesaria. Una vez más se hizo famosa en este caso una frase de Holmes (autor del
voto mayoritario), según la cual la ley no autorizaba a la Comisión a llevar a cabo
“expediciones de pesca” (fishing expeditions) en busca de documentación.343

Pero como prueba de la falta de homogeneidad jurisprudencial antes mencionada,
durante el período aquí considerado, la Corte –a la par que desconfiaba de la FTC y
limitaba sus funciones– comenzó a reconocer mayor amplitud en los poderes de la ICC,
otrora restringidos. Ello es palpable en varios casos. El primero de ellos es “Texas &
Pacific Railway v. Abilene Cotton Oil Co.”344 en el que fue inaugurada la doctrina de la
llamada jurisdicción primaria (primary jurisdiction). Se trataba de una demanda enta-
blada por una empresa – obligada a pagar una tarifa ferroviaria considerada excesiva–
contra una compañía ferroviaria. La actora demandó ante un tribunal judicial, pero la
Ley de Comercio Interestatal había derivado la resolución de estas cuestiones a la ICC.
La Corte Suprema sostuvo entonces que la ICC era quien tenía jurisdicción para enten-
der inicialmente en el asunto. Quedó así establecido que, cuando a un ente u órgano
administrativo se le confiere una atribución que antes podía ser materia de decisión
judicial, éste queda inicialmente desplazado de la decisión y debe esperar que la misma
se produzca en sede administrativa. Los tribunales ejercen, así, la revisión judicial del
caso pero no tienen jurisdicción original sobre el mismo.345 El segundo caso es más
significativo todavía. Me refiero a “ICC v. Illinois Central Railroad”,346 donde estaba
cuestionado como discriminatorio el otorgamiento de vagones de carga a los producto-
res de carbón bituminoso. La Corte, si bien reafirmó sus poderes jurisdiccionales, ad-

343 “Anyone who respects the spirit as well as the letter of the Fourth Amendment –dice la Corte- would be
loath to believe that Congress intended to authorize one of its subordinate agencies to sweep all our
traditions into the fire (“Interstate Commerce Commission v. Brimson”, 154 U.S. 447, 479, 14 Sup. Ct.
1125, 38 L. Ed. 1047) and to direct fishing expeditions into private papers on the possibility that they may
disclose evidence of crime. We do not discuss the question whether it could do so if it tried, as nothing short
of the most explicit language would induce us to attribute to Congress that intent. The interruption of
business, the possible revelation of trade secrets, and the expense that compliance with the Commission’s
wholesale demand would cause are the least considerations. It is contrary to the first principles of justice
to allow a search through all the respondents’ records, relevant o irrelevant, in the hope that something
will turn up. The unwillingness of this court to sustain such a claim is shown in “Harriman v. Interstate
Commerce Commission”, 211 U. S. 407, 29 Sup. Ct. 115, 53 L. Ed. 253, and as to correspondence, even in
the case of a common carrier, in “United States v. Louisville & Nashville R. R. Co.”, 236 U. S. 318, 335, 35
Sup. Ct. 363, 59 L. Ed. 598. The question is a different one where the State granting the charter gives its
Commission power to inspect. The right of access given by the statue is to documentary evidence –not to
all documents, but to such documents as are evidence. The analogies of the law do not allow the party
wanting evidence to call for all documents in order to see if they do not contain it”. 264 U.S. en p. 306.
344 204 U.S. 426 (1907).
345 Acerca de la primary jurisdiction, véase: Davis, Kenneth Culp and Pierce, Richard J. Administrative
Law Treatise, 3rd edition, Little Brown & Co., 1994, Vol. 2, p. 271 y sigs., en adelante Davis-Pierce, Trea-
tise; Schwartz, Bernard, Administrative Law, 3rd edition, Little Brown & Co., 1991, p. 527; Breyer, Stephen
G. and Stewart, Richard B., Administrative Law and Regulatory Policy, 3rd edition, Little Brown & Co.,
1992, p. 1133 y sigs.
346 215 U.S. 452 (1910).
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mitió al mismo tiempo que no debía “usurpar” meras facultades administrativas.347

Con ello estaba limitando fuertemente el alcance del control judicial sobre los ac-
tos administrativos, dando un paso fundamental en la construcción de un nuevo
Derecho administrativo.

Tal vez puedan parecer contradictorias las decisiones de la Corte en torno a estas
dos agencias reguladoras, ya que por un lado limitan las funciones de una y expanden
las de la otra. No obstante el problema debe entenderse dentro de la lucha constante
entre el Tribunal y los otros poderes por ganar o al menos conservar su espacio político,
el que podría perderse en perjuicio del Tribunal de embarcarse este último en decisio-
nes obcecadas o dogmáticas. No debe olvidarse que con la sanción de la Hepburn Act
de 1906 y más tarde de la Mann-Elkins Act de 1910,348 el Congreso había ampliado las
facultades de la ICC en contra de lo resuelto anteriormente por la Corte. De acuerdo
con esta última ley la ICC adquirió facultades para regular las telecomunicaciones.349

Ello de por sí era un hecho políticamente computable; un mensaje para la Corte acerca
de la mayor presencia que el Congreso quería otorgarle a la Comisión. Paralelamente la
ICC, luego de dos décadas de existencia, había ganado cierto prestigio como ente regu-
lador ferroviario, de modo que no era conveniente para la Corte exponerse políticamen-
te a derribar a una agencia que se consolidaba en forma creciente. Fue así que en 1914
al resolver el caso “Houston & Texas Railway Co. v. United States”,350 la Corte ratificó
esta tendencia al confirmar las facultades de la ICC para regular tarifas intraestatales
que fueran superiores a las interestatales.351 Así, la ICC que había nacido como res-
puesta a un caso donde la Corte sostuvo la imposibilidad de los estados de regular el
segmento intraestatal del comercio interestatal,352 pudo llegar a sus objetivos iniciales
casi tres décadas después de su creación.

347 “Plain as it is that the powers just stated are of the essence of judicial authority, and which, therefore,
may not be curtailed, and whose discharge may not be by us in a proper case avoided, it is equally plain
that such perennial powers lend no support whatever to the proposition that we may, under the guise of
exerting judicial power, usurp merely administrative functions by setting aside a lawful administrative
order upon our conception as to whether the administrative power has been wisely exercised”. 215 U.S. en
p. 470.
348 36 Statutes at Large 539 (1910).
349 Ello posteriormente fue puesto en manos de la Federal Radio Commission en 1927 y más tarde de la
Federal Communications Commission en 1934, según analizaré seguidamente.
350 234 U.S. 342 (1914). También conocido como Shreveport case.
351 Las tarifas que cubrían el tramo Texas-Louisiana, eran inferiores a las que se pagaban por tramos inter-
nos dentro de Texas. La ICC dispuso entonces que cuando ello ocurriera tenía autoridad para fijar tarifas
internas de los estados en orden a acomodarlas a los precios de las interestatales. La Corte reconoció
facultades al Congreso para regular este tipo de problemas y que tal autoridad podía ser delegada en la ICC
(234 U.S. en pp. 351, 355, 356, 358 y 359).
352 “Wabash, St. Louis & Pacific Railway Co. v. Illinois”, véase supra notas \h 283 y \h 284.
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g. Reformas en la ICC. La Ley de Transportes de 1920
Cuando terminó la Primera Guerra Mundial, fue sancionada la Ley de Transportes

(Transportation Act) de 1920,353 que introdujo algunas reformas en la ICC. El esfuerzo
bélico había dejado algunas experiencias importantes en materia regulatoria354 que fue-
ron luego aprovechadas en la posguerra. Hacia 1916 cuando la entrada de los Estados
Unidos en el conflicto ya se avecinaba, el Presidente Wilson estableció el llamado Conse-
jo de la Defensa Nacional (Council of National Defense ) encargado entre otras, de la
tarea de recopilar datos acerca de la capacidad económica norteamericana para enfrentar
los nuevos desafíos. El Consejo sin embargo tuvo una existencia altamente ineficaz. Los
que sí tuvieron una actividad importante durante la guerra fueron la Administración de
Alimentos (Food Administration), eficazmente dirigida por Herbert Hoover355 y el Con-
sejo de las Industrias Bélicas (War Industries Board), a cargo de Bernard Baruch.356 En
este período fue sancionada además la Ley de Control de Alimentos (Food Control Act),357

también llamada Ley Lever, que fue una pieza legislativa clave en la regulación de la
economía durante la guerra.358 Esta inevitable intervención estatal en la economía se

353 41 Statutes at Large 456 (1920).
354 La historia de la vida industrial de los Estados Unidos durante la Guerra puede verse en Cuff, Robert,
The War Industries Board: Business-Government Relations During Wolrd War I, Baltimore,John Hopkins
University, 1973; y en Clarkson, Grosvenor B., Industrial America in the World War. The Strategy Behind
the Line 1917-1918, Boston, Houghton & Mifflin Co., 1924.
355 Hoover fue luego Presidente de los Estados Unidos entre 1929 y 1933.
356 Véase: Schwarz, Jordan., The Speculator: Bernard M. Baruch in Washington 1917-1965, Chapel Hill,
University of North Carolina Press, 198.
357 40 Statutes at Large 276.
358 La Lever Act, permitió adoptar una serie de medidas referentes al abastecimiento de alimentos. Entre
ellas: prohibía la destrucción, despilfarro y acaparamiento de artículos de primera necesidad; proveía el
otorgamiento de licencias para el manejo de estos artículos, las que podían anularse si se detectaba el cobro
de precios elevados y la obtención de ganancias excesivas. Al mismo tiempo se preveía la aplicación de
multas por operar sin tales licencias. Los artículos de primera necesidad podrían ser requisados para uso
público relacionado con la defensa común, y se podían expropiar fábricas para la producción de tales
artículos. El Presidente estaba autorizado para comprar y vender tales artículos de primera necesidad. Para
estimular la producción de trigo aquél fue habilitado a fijar un precio mínimo y a hacer efectiva la garantía
por medio de compras directas. La ley dejó al Presidente la elección de los instrumentos u órganos de
gobierno destinados a cumplir sus disposiciones, y aquél sancionó formalmente la creación de la Adminis-
tración de Alimentos que ya había estado en proceso de organización, bajo la dirección de Herbert Hoover.
Al mismo tiempo, para la adquisición de granos, el Presidente dictó una orden ejecutiva disponiendo la
organización de la Corporación de Granos que fue la primera corporación de propiedad del gobierno
federal. El propósito que se perseguía con ella era emplear los métodos modernos de negocios en transac-
ciones comerciales de suministros de alimentos, mientras se retenía el control en manos del gobierno. Este
paso, sin precedentes en su momento, fue importante en el desarrollo constitucional por señalar los co-
mienzos del uso de un artificio para la ampliación del radio de operación del gobierno en terrenos hasta
entonces dirigidos exclusivamente por la empresa privada. En fecha posterior, con el consentimiento del
Presidente, la Administración de Alimentos formó, otra corporación llamada Junta de Igualación del Azú-
car, destinada a la regulación de ese producto.
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profundizó con el correr del conflicto y llegó a exigir la toma del control estatal de los
ferrocarriles,359 junto a severas medidas de control en la actividad financiera.360

359 La historia de los ferrocarriles durante la primera Guerra Mundial puede verse en Hines, Walker D., War
History of American Railroads, Jerome S. Ozer, 1928 (reprint june 1980). El control estatal de los ferroca-
rriles durante el tiempo en que duró la Primera Guerra ofreció otro ejemplo de la ampliación de los poderes
del gobierno con fines bélicos, con particular acrecentamiento de los poderes ejecutivos. La FTC había
recomendado en un informe del 19 de junio de 1917, la explotación efectiva de la industria del carbón y las
líneas de transporte del país, por parte del gobierno. Luego de algunos cabildeos el 26 de diciembre de
1917 se anunció por proclama presidencial la decisión de tomar el control estatal de las vías férreas. Ya con
anterioridad las compañías ferroviarias, habían reconocido la necesidad de coordinar el transporte con
fines bélicos. Los directores de los principales ferrocarriles de los Estados Unidos se reunieron en Was-
hington el 11 de abril de 1917, en cumplimiento del pedido del Council of National Defense y establecie-
ron su propio órgano coordinador, bajo la forma de un comité llamado Junta de Guerra de los Ferrocarriles
(Railroads War Board), quien tomó a su cargo la implementación del traspaso a manos públicas y debía
sortear diferentes tipos de dificultades, entre ellas de tipo financiero: muchos ferrocarriles necesitaban
fuertes préstamos para manutención y provisión de nuevos equipos y el mercado europeo para la coloca-
ción de nuevos títulos estaba interrumpido. Finalmente el 28 de diciembre de 1917 el secretario del Tesoro,
William Gibbs McAdoo, asumió como Director General de ferrocarriles. Las regulaciones existentes de la
ICC que afectaban a los ferrocarriles, seguirían en vigencia, pero, toda orden general dada por el director,
tendría autoridad. El director llegaría a un acuerdo con las compañías respecto a la indemnización. El 4 de
enero de 1918, el Presidente se presentó ante el Congreso para explicar la decisión tomada y requerir el
dictado de la legislación que garantizara las indemnizaciones respectivas. Pese a que no se lo había consul-
tado previamente, el Congreso no se opuso al Presidente y la ley dictada le otorgó facultades para fijar
tarifas. Autorizó asimismo a la ICC para investigar su racionalidad, pero no autorizó la suspensión durante
el período de investigación. La ley, aprobada el 21 de marzo de 1918 (40 Statutes at Large 451) , concluía
con una sección que decía lo siguiente: “Se declara expresamente que esta ley es una legislación de emer-
gencia sancionada para hacer frente a las condiciones que emanan de la guerra; y que nada en ella debe
ser interpretado como expresión o prejuicio de la futura política del gobierno federal respecto a la propie-
dad, el control o la reglamentación de empresas de transportes o el todo o base de capitalización de las
mismas.” El director general dividió al país en regiones, con fines administrativos. Se mancomunaron
intereses para equipar las diferentes líneas y se intentó administrar los ferrocarriles de todo el país como si
fueran parte de un sistema integral. Antes de finalizar la guerra ya estaba eliminada gran parte de la
congestión ferroviaria que había hecho necesaria la administración centralizada.
360 El sistema de la Reserva Federal establecido en 1914, también fue objeto de severos controles, ya que si
billones de dólares debían estar disponibles para ser prestados al gobierno, que requería de auxilio finan-
ciero constante, era necesario restringir todo lo posible los préstamos con fines no gubernamentales. Al
mismo tiempo, la integración de capital por parte de las compañías privadas necesarias para la conducción
de la guerra, tales como los ferrocarriles, debía ser dirigida de tal manera que evitara la competencia con el
gobierno. Esta necesidad ofrecía uno de los argumentos necesarios para asumir un completo control gu-
bernamental sobre los ferrocarriles. La Junta de la Reserva Federal (Federal Reserve Board) estableció un
comité de emisiones para inspeccionar los planes de préstamos que no estuvieran conectados con la direc-
ción de la guerra o que no fueran necesarios al bienestar público. El comité tuvo gran influencia en inte-
rrumpir la corriente de capital que fluía hacia la empresa privada ordinaria. Sus funciones fueron conside-
radas de tanta importancia que una ley del 5 de abril de 1918 dispuso que por lo menos tres de sus miem-
bros lo fueran también de la Junta de Reserva Federal. Por otra parte, se necesitaba un órgano destinado a
proveer el capital necesario para las industrias esenciales a la conducción de la guerra. Por la ley mencio-
nada el Congreso creó la Corporación de Finanzas de Guerra (War Finance Corporation), con el secretario
del Tesoro como presidente de la junta de directores. La corporación estaba equipada con quinientos millo-
nes de dólares, capital de propiedad del Estado. Estaba autorizada a hacer préstamos a instituciones banca-
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La experiencia bélica como puede verse, dejó un fuerte saldo intervencionista que
facilitó a la Transportation Act imponer un control más intenso sobre el sistema ferro-
viario. Hasta ese momento la gran preocupación estatal se había centrado en las tarifas,
con el objeto de evitar o prevenir los abusos de las grandes compañías. La nueva ley si
bien devolvió los ferrocarriles a manos privadas, expandió sensiblemente las facultades
de la ICC a otros campos regulatorios.361 Entre otras medidas, la ICC estaba facultada
para permitir la fusión o combinación de los servicios en aras de mejorar la competen-
cia, a preparar un plan de concentración ferroviaria consistente en dividir los servicios
en un limitado número de sistemas ferroviarios que garantizaran una competencia ple-
na; se le permitió también regular las tarifas locales cuando fueran discriminatorias de
las interestatales. Facultó a la ICC a regular medidas de seguridad y obligó a las compa-
ñías a someterle sus planes de expansión o disminución de líneas. Permitió también que
la ICC pudiera unificar el sistema ferroviario nacional en caso de emergencias.362 No
obstante ello, en la práctica la actuación de la ICC no tuvo la efectividad deseada,
debido –en gran medida– a que la ley no le confirió las herramientas necesarias para
llevar adelante las facultades que le había otorgado.363

h. Otros entes reguladores
En esta época fueron creadas también las primeras comisiones reguladoras de

la energía y de las telecomunicaciones. La primera fue regulada en 1920 por la
Federal Power Act 364que puso el control en manos de la Federal Power Commis-

rias, las que, a su turno, harían préstamos a establecimientos cuyas operaciones fueran necesarias o coope-
rantes para la prosecución de la guerra. El establecimiento de la Corporación de Finanzas de Guerra, como
muchos otros recursos, fue importante, no sólo por su efectividad como medida de guerra, sino porque
constituyó un precedente para otras agencias tales como la Corporación de Finanzas de la Reconstrucción,
creada para otorgar préstamos al comercio años más tarde.
361 La nueva ley tuvo una acogida favorable en la Suprema Corte. El voto del Chief Justice Taft en “Dayton
Goose Creek Railway Co. v. United States”, 263 U.S. 456, 478 (1924) dice: “The Transportation Act adds
a new and important object to previous interstate commerce legislation which was designed primarily to
prevent unreasonable or discriminatory rates against persons and localities. The new act seeks affirmati-
vely to build up a system of railways prepared to handle promptly all the interstate traffic of the country. It
aims to give the owners of the railways an opportunity to earn enough to maintain their properties and
equipment in such a state of efficiency that they can carry well this burden. To achieve this great purpose,
it puts the railroad system of the country more completely than ever under the fostering guardianship and
control of the Commission which is to supervise their issue of securities, their car supply and distribution,
their joint use of terminals, their construction of new lines, their abandonment of old lines and by a proper
division of joint rates, and by fixing adequate rates for interstate commerce, and in case of discrimination
for interstate commerce, to secure a fair return upon the properties of the carriers engaged”.
362 Véase Hoogenboom, Ari & Hoogenboom, Olive, The History of the ICC from Panacea to Palliative,
New York, W.W. Norton, 1976, p. 96.
363 La ley incluía también la llamada “cláusula de recupero” (recapture clause), que imponía una redistri-
bución del producido general de las tarifas con el objeto de equilibrar los ingresos entre las diferentes
empresas estableciendo para ello –entre otras disposiciones– tarifas fijas. La Cláusula fue finalmente
erogada por una ley de junio de 1933 (48 Statutes at Large 211).
364 41 Statutes at Large 1063; 16 USC 792.
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sion (FPC).365 Las telecomunicaciones fueron reguladas en 1927 cuando se sancio-
nó la llamada Radio Act366 –que reemplazó a su predecesora de 1912367– por medio de
la cual fue creada la Federal Radio Commission de escasa actuación, aun cuando sus
facultades recibieron un fuerte apoyo de la Corte en “Federal Radio Commission
v. Nelson Brothers Bond & Mortgage Co.”,368 poco antes de que la Communications
Act de 1934 creara la Federal Communications Commission, todavía existente. No obs-
tante estos avances hacia la consolidación de medidas regulatorias, la Corte siempre ha
tenido sus corsi e ricorsi. De modo tal que, en paralelo, fueron declaradas inconstitu-
cionales leyes de salario mínimo,369 de precios mínimos,370 de relaciones laborales371 o
de formas estandarizadas de la producción.372

i. El uso de la técnica del empresariado público
Por último, cabe mencionar que en esta época comenzó a usarse en los Estados

Unidos la técnica del empresariado público, bien que en este país no ha alcanzado la
difusión que tuvo en otros.373 La primera vez en que el Estado Federal participó en un
emprendimiento corporativo en el que haya nombrado a una mayoría de directores tuvo
lugar en 1902 con motivo de la construcción del Canal de Panamá.374 A esos fines, el

365 Originalmente funcionaba con tres miembros, pero fue reorganizada en 1930, mediante la Reorganiza-
tion Act (46 Statutes at Large 797) que amplió el board a cinco miembros con dedicación plena.
366 44 Statutes at Large 1162 (1927).
367 Radio Act 1912, 37 Statuts at Large 302.
368 289 U.S. 266 (1933).
369 “Adkins v. Children’s Hospital of District of Columbia”, 261 U.S. 525 (1923); “Connally v. General
Construction Co.”, 269 U.S. 385 (1926).
370 “Williams v. Standard Oil Co. of Louisiana”, 278 U.S. 235 (1929).
371 “Wolff Packaging Co. v. Court of Indust. Reltns.”, 262 U.S. 522 (1923), donde se declaró inconstitucio-
nal una ley que imponía el arbitraje obligatorio.
372 “Jay Burns Baking Corp. v. Bryan”, 264 U.S. 504 (1928).
373 Acerca de este tema puede verse Leazes, Francis (Jr.), Accountability and the Bussiness State, Praeger
Publishing Co , 1987.
374 Antes de ello cabe mencionar como antecedente más remoto la creación del Banco de los Estados
Unidos (Bank of the United States), dispuesta por la Ley del 25 de febrero de 1791, que autorizaba a los
Estados Unidos a suscribir el 20 % del capital accionario de la sociedad. Ese Banco dejó de existir, de
conformidad con los términos de la ley que lo creaba, veinte años después. Un segundo Banco de los
Estados Unidos, (el que suscitó los famosos casos “McCulloch v. Maryland”, 4 Wheaton 316 (1819), y
“Osborn v. Bank of United States”, 9 Wheaton 738 (1824), fue constituido en sociedad por una ley del 10
de abril de 1816, que estableció que los Estados Unidos suscribirían el 20 % del capital accionario del
Banco, y que además, el Presidente nombraría, con el acuerdo del Senado, a cinco de los veinticinco
directores; el resto sería elegido anualmente por los accionistas, excepto los Estados Unidos. Durante el
resto del siglo XIX, el Estado Federal continuó dando autorizaciones (charters) a corporaciones privadas,
ver Ley del 2 de julio de 1864, a la Compañía Ferroviaria del Pacífico Norte (Northern Pacific Railroad
Company), pero solamente una vez participó él mismo en un emprendimiento de tal clase: fue en la Union
Pacific Railroad, autorizada en 1862 (Ley del 1º de julio de 1862), con la particularidad de que dos de sus
directores serían nombrados por el Presidente de la Nación.
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Congreso autorizó al Presidente a adquirir los activos de la Compañía Francesa del
Nuevo Canal de Panamá (New Panama Canal Company of France), incluyendo las
acciones de la empresa en la Compañía Ferroviaria de Panamá (Panama Railroad Com-
pany), una empresa privada autorizada en 1849 por el Estado de New York.375 Los
Estados Unidos se convirtieron en los únicos accionistas de la Panama Railroad, y
continuaron haciéndola funcionar con su estatuto originario, según el cual, el Secreta-
rio de Guerra –tenedor del capital accionario– estaba habilitado para nombrar a los
trece directores de aquélla. Sin embargo, la primera vez que se hizo empleo de socieda-
des controladas por el Estado en una gran escala fue a raíz de la Primera Guerra Mun-
dial. En 1917 y 1918, el Congreso creó, entre otras, la Corporación Estadounidense de
Granos (United States Grain Corporation), la Corporación Estadounidense de Flotas
de Emergencia (United States Emergency Fleet Corporation), la Corporación Estado-
unidense de Producción de Abetos (United States Spruce Production Corporation) y la
Corporación de Recursos de Guerra (War Finance Corporation).

375 Ley del 28 de junio de 1902.
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15. NACIMIENTO  DE LA  LEGISLACIÓN  ANTIMONOPÓLICA

a. La Sherman Act
En los treinta años transcurridos desde el inicio del Movimiento de los Granjeros

hasta comienzos del siglo XX, se fueron dando paralelamente en el orden nacional dos
fenómenos muy interrelacionados, fruto del paso de una economía predominantemente
agraria a otra de corte industrial que había extendido sus alcances fuera del ámbito
ferroviario. El primero fue la gran concentración industrial ocasionada por el creci-
miento cuantitativo y cualitativo de las empresas. El segundo, una creciente insatisfac-
ción social en los sectores laborales. Así es que tanto el gigantismo empresario como la
situación laboral de los trabajadores, fueron atacados desde la legislación pero en cam-
pos diferentes. Del primero se hizo cargo el Congreso376 y en el segundo tomaron carta
los estados. Me ocuparé aquí solamente de la legislación antimonopólica.

Cuando Benjamin Harrison llegó a la presidencia en 1889, existía consenso acerca
de la necesidad de imponer una legislación que frenara el crecimiento de las empresas
el cual ya era considerado como uno de los grandes males de la época.377 Ese mismo año
el senador John Sherman introdujo un proyecto que fue extensamente modificado por sus
colegas Edmunds y Hoar. Finalmente y sin que el debate legislativo iluminara demasiado
acerca de qué debía entenderse por “restricción del comercio” (restrain of trade),378 el 2
de julio de 1890 fue sancionada la Ley Antitrust (Sherman Antitrust Act),379 que –como es

376 No obstante lo cual a la fecha de la sanción de la Sherman Act en 1890, ya existían numerosos estados
que poseían alguna forma de legislación antimonopólica. Véase: Hovenkamp, “State Antitrust in the Fede-
ral Scheme” , Indiana Law Journal, Vol 58, No. 3, p. 375 (1983).
377 Véase Taft, William, The Anti-Trust Act and the Supreme Court, Fred B. Rothman & Co, 1993, (reprint
edition), p. 2.
378 Una crítica al proceso legislativo de la Sherman Act puede verse en Bork, Robert, “The Role of the
Courts in Applying Economics”, Antitrust Law Journal, Vol. 54, p. 21, esp. 24 (1985).
379 26 Statutes at Large 209 (1890). Actualmente contenida en el Título 15 del USC.
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costumbre– tomó el nombre de su inspirador.380 A diferencia de la Interstate Commerce
Act esta ley no dispuso la creación de una comisión encargada de vigilar su cumpli-
miento. Por aquella época no existía todavía experiencia alguna acerca de las bondades
y perjuicios que resultarían de imponer comisiones reguladoras en gran escala y quizás
por ello el Congreso prefirió limitar esta práctica. Además tampoco existía una idea
clara acerca de si debían imponerse frenos a las empresas por ser grandes en sí, o
solamente cuando su tamaño produjera indebidas restricciones comerciales.

b. Primeras aplicaciones judiciales
Lo cierto es que –como era fácil de predecir– la Sherman Act experimentó un

comienzo difícil. Durante su primer década de vida nunca fue utilizada para atacar a los
grandes monopolios, aun cuando haya logrado cierta efectividad para evitar alguna
cartelización; tal por ejemplo, la de las tarifas ferroviarias ya mencionadas. De hecho,
es comprobable que el gran proceso de fusiones empresarias, tuvo lugar en los años
inmediatamente posteriores a la sanción de la ley. Si bien no existe un acuerdo exacto
entre los historiadores de esta época, se dice habitualmente que el proceso de concen-
tración industrial y empresaria comenzó en 1890 y finalizó en 1904 con un pico en
1899 cuando mil doscientas ocho compañías desaparecieron como consecuencia de las
fusiones practicadas.381 Este proceso estuvo ayudado ciertamente por la actitud reticen-
te de los jueces. Al igual que con la ICC, tampoco los tribunales colaboraron demasia-
do en la aplicación efectiva de la nueva ley. En primer lugar, los Attorney Generals382

380 La historia de la Sherman Act puede verse en Letwin, William., Law and Economic Policy in America,
The Evolution of the Sherman Antitrust Act, Random House, 1965.
381 En 1897 sólo ocho compañías industriales poseían un capital superior a cincuenta millones de dólares,
y en 1903 ese número había trepado a cuarenta. Asimismo, en 1904, trescientas dieciocho empresas re-
unían el 40% de los activos industriales. Acerca de la historia de este proceso, véase entre otros: Cochran,
Thomas., The American Business System, A Historical Perspective 1900-1955, Harper & Row, New York,
1962; Chandler, Alfred., The Visible Hand, The Managerial Revolution in American Business, Harvard
University Press, 1977; Nelson, Ralph L., Merger Movements in American Industry 1895-1956, New York,
Princeton University Press, 1959; Thorelli, Hans, Federal Antitrust Policy, Origination of an American
Tradition, Norsted & Söner, Stockholm, 1954.
382 Recordemos que en los Estados Unidos el Attorney General es la cabeza del Departamento de Justicia y
como tal ocupa una posición equivalente a la de nuestro Ministro de Justicia. Sin embargo le cabe la
representación de los intereses estatales en juicio, la que ejerce su subordinado el Solicitor General. Este,
a su vez, es equivalente en parte a nuestro Procurador General de la Nación, en la medida en que actúa
como representante del Ministerio Público ante la Corte Suprema y en parte también al Procurador del
Tesoro de la Nación, en cuanto representa al Gobierno Federal en juicio. La reglamentación legal del
Departamento de Justicia en los Estados Unidos se encuentra en la Segunda Parte del Título 28 del United
States Code, Ssección 501 y sigs. Acerca de esta temática puede verse Vanossi, Jorge R., “El Ministerio de
Justicia y el Poder Judicial”, Revista Jurídica de Buenos Aires, 1965, Nos. I y II, pp. 45-131, trabajo que
pese a sus años y la reforma constitucional mediante, aún conserva gran utilidad. En cuanto al Solicitor
General específicamente véase: Caplan, Lincoln: The Tenth Justice, The Solicitor General and the Rule of
Law, Vintage Books, New York, 1987 y Salokar, Rebecca M., The Solicitor General, Philadelphia, Temple
University Press, 1992.
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bajo los Presidentes Cleveland383 y McKinley,384 la esquivaron todo lo posible.385 Por
su lado, la Corte Suprema la aplicó inicialmente con tibieza. La primera ocasión tuvo
lugar en el célebre caso del trust del azúcar386 donde la American Sugar Refining Com-
pany demandada por el gobierno –luego de adquirir las cuatro principales refinerías del
país– había logrado controlar prácticamente todo el proceso industrial de este produc-
to. La Corte Suprema no obstante, confirmó el pronunciamiento del tribunal de distrito
que había rechazado el caso planteado por el gobierno. El voto del justice Fuller sostu-
vo que como todas las refinerías de propiedad de la empresa demandada estaban ubica-
das en Pennsylvania, la Sherman Act no podía ser aplicada en la medida en que la ley
estaba dirigida solamente a controlar el comercio interestatal y el internacional.387

Luego del asesinato del Presidente McKinley, su activo vicepresidente, Theodore
Roosevelt, se hizo cargo de la presidencia. Roosevelt388 era un político hábil y rápida-
mente comprendió que para el gobierno era conveniente asumir una posición antimo-
nopólica clara, y así lo hizo. No obstante se duda de que Roosevelt fuera realmente un
trust-buster, un auténtico y convencido perseguidor de los monopolios. En realidad
algunos de ellos habían contribuido a sufragar su campaña y los veía como un producto
irremediable y necesario de una economía en expansión.389 Su objetivo no obstante era
consolidarse en el poder y para ello debía obtener la aprobación de la clase media, que
miraba con temor y desconfianza las grandes compañías.390 Fue así que bajo su ad-

383 Grover Cleveland (1837-1908) nació en New Jersey y se afilió al Partido Demócrata, fue Presidente en
dos períodos no consecutivos 1885-1889 y 1893-1897. Bajo su segundo mandato enclavado en el llamado
merger movement (movimiento de las fusiones), actuaron dos Attorney Generals, Richard Olney (1893-
95) y Judson Harmon (1895-97). Este último tuvo a su cargo los casos antitrust de las compañías ferrovia-
rias, del azúcar y de las tuberías de hierro. 
384 William McKinley (1843-1901), oriundo de Ohio y perteneciente al Partido Republicano, fue Presiden-
te entre 1897 y 1901. Murió asesinado a poco de haber iniciado su segundo mandato. Bajo su administra-
ción fueron nombrados tres Attorney Generals, Joseph McKenna (1897-98) quien al momento de ser de-
signado era juez del Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito y fue luego juez de la Corte Suprema;
John Griggs (1898-1901) y Philander C. Knox (1901-04).
385 Véase Letwin, Law and Economic Policy in America, cit. en nota \h 384, pp. 117-28 y 137-42.
386 “United States v. E.C. Knight Company”, 156 U.S. 1 (1895).
387 Algunos historiadores como McCurdy, sostienen que este caso es coherente con las ideas de la época
acerca de las prerrogativas de los estados más que como una expresión absoluta de laissez faire (McCurdy,
Charles, “The Knight Sugar Decision of 1895 and the Modernization of American Corporation Law, 1869-
1903”, Business Historical Review, Vol. 53, p. 304, 319-323; 1979). Otros en cambio –como Thorelli–
descargan la responsabilidad del fracaso del gobierno en el Attorney General Olney, por su falta de prepa-
ración del caso (obra cit. en nota \h 385, p. 595).
388 Una biografía de Roosevelt puede verse en Miller, Natham, Theodore Roosevelt. A Life, New York,
William Morrow, 1992.
389 Conf. Fox, Eleanor M. and Sullivan, Lawrence A., Cases and Materials on Antitrust, Minnesota, West
Publishing Co., 1989, p. 60. En adelante: Cox-Sullivan.
390 La presidencia de T. Roosevelt y su actividad antimonopólica puede verse en Gould, Lewis L., The
Presidency of Theodore Roosevelt, University Press of Kansas, 1991.
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ministración391 se desarrolló con gran estruendo una política antimonopólica que deri-
vó en el planteo de numerosas acciones judiciales por parte del Attorney General Phi-
lander C. Knox.392 De todos estos casos el más emblemático fue “Northern Securities
v. United States”393 en el cual se accionaba contra una compañía ferroviaria, cuyas
características y dimensiones a juicio de una estrecha mayoría en la Corte394 encua-
draban dentro de las previsiones de la Sherman Act.395

391 T. Roosevelt fue presidente desde 1901 hasta 1909. Sucedió a McKinley luego de su asesinato en marzo
de 1901 a los cuarenta y dos años de edad, se convirtió en el Presidente más joven hasta el momento. En
noviembre de 1904 fue reelecto para un segundo mandato iniciado en marzo de 1905.
392 Fueron inciados un total de cuarenta y tres procesos, dieciocho de ellos ante los tribunales de equidad y
veinticinco mediante acusación formal con indictment. Acerca del concepto del indictment, véase Bianchi,
Alberto B., El Juicio por Jurados. La Participación Popular en el Proceso, Buenos Aires, Ábaco, 1999,
p. 36.
393 193 U.S. 197 (1904).
394 El fallo está conducido por el voto del  justice Harlan (193 U.S. en p. 317), seguido de dos disidencias,
suscriptas por el Chief Justice Fuller y los justices, White Peckham y Holmes. Si bien los cuatro disidentes
firman ambos votos uno está conducido por White y el otro por Holmes. Este último había sido designado
por T. Roosevelt en 1902, por lo que éste mostró públicamente su enojo con Holmes por no haberlo acom-
pañado en su cruzada antimonopólica. Es evidente que se trataba de un acto más de la retórica asumida por
Roosevelt en este campo.
395 Dice el fallo: “By 1901, J.P. Morgan and James H. Hill had acquired interests in three regionally dominant
railroad companies: The Northern Pacific, the Great Northern, and the Chicago, Burlington and Quincy.
E.H. Harriman, owner of the Union Pacific, initiated a bitter, costly fight to obtain complete control of the
Northern Pacific, his primer competitor. The threat of cut-throat competition and substantial losses in invest-
ments to all three industrialists led to a settlement, in the form of a holding company, the Northern Securities
Company. Chartered in New Jersey, the corporation held the stock of the Northern Pacific, Great Northern,
and Burlington lines in order to protect against other hostile takeover attempts. Suit was brought to dissolve
the combination on grounds that it violated the Sherman Act.)” [...] “ Necessarily by this combination or
arrangement the holding company in the fullest sense dominates the situation in the interest of those who
were stockholders of the constituent companies; as much so, for every practical purpose, as if it has been itself
a railroad corporation which had built, owned, operated both lines for the exclusive benefit of its stockhol-
ders. Necessarily, also, the constituent companies ceased, under such a combination, to be in active compe-
tition for trade and commerce along their respective lines, and have become, practically, one powerful conso-
lidated corporation, by the name of a holding corporation the principal, if not the sole, object for the forma-
tion of which was to carry out the purpose of the original combination under which competition between the
constituent companies would cease [...] No scheme or device could more certainly come within the words of
the act- “combination in the form of a trust or otherwise [...] in restraint of commerce among the several
States or with foreign nations”, – or could more effectively and certainly suppress free competition between
the constituent companies. This combination is, within the meaning of act, a “trust”; but if not it is a combi-
nation in restraint of interstate and international commerce; and that is enough to bring it under the condem-
nation of the act. The mere existence of that combination and the power acquired by the holding company as
its trustees, constitutes a menace to, and a restraint upon , that freedom of commerce which Congress inten-
ded to recognize and protect, and which the public is entitled to have protected. If such combination be not
destroyed, all the advantages that would naturally come to the public under the operation of the general laws
of competition, as between the Great Northern and Northern Pacific Railway companies, will be lost, and the
entire commerce of the immense territory in the northern part of the United States between the Great Lakes
and the Pacific at Puget Sound will be at mercy of a single holding corporation, organized in a State distant
from the people of that territory”; 193 U.S. en pp. 326-328.
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A Roosevelt lo sucedió William H. Taft quien a lo largo de sus cuatro años en la
Presidencia (1909-1913) también llevó adelante una gran campaña judicial anti-
monopólica, aun cuando su visión del problema partía de principios diferentes de
los de su predecesor.396 Bajo su gobierno fueron promovidas ochenta y nueve ac-
ciones judiciales. De todos los casos decididos bajo la presidencia de Taft, el más
importante fue sin dudas “Standard Oil Co. of New Jersey v. United States”,397

iniciado en 1906 con el ánimo de quebrar el espinazo del poderoso trust del petró-
leo liderado por John D. Rockefeller.398 La decisión de la Corte399 fue drástica con la com-
pañía pues confirmó la decisión de dividirla en varias partes. No obstante el Tribunal, quizás
influido por una concepción restringida de la aplicación de la ley, sostuvo que no toda
concentración empresaria era mala en sí sino tan sólo lo eran aquellas que conformaran una
“indebida” restricción del comercio,400 de suerte tal que las restricciones debían estar anali-
zadas bajo una regla de razonabilidad.401 Dos semanas después, la Corte –con voto del

396 En opinión de Taft, los monopolios debían clasificarse en dos grupos: aquellos establecidos específica-
mente para eliminar la competencia y los que pretendían hacer más eficiente la producción (Cox- Sullivan,
cit. en nota \h 393, p. 69).
397 221 U.S. 1 (1911).
398 La historia de esta compañía puede verse en Yergin, Daniel, The Prize, Simon & Schuster, 1991 (hay una
versión española editada en 1992 por Javier Vergara), obra ganadora en 1992 del Premio Pullitzer. Véase
también Josephson, Matthew, The Robber Barons, New York, Harcourt, Brace & Co., 1962.
399 Hasta 1910 la Corte había estado liderada por el Chief Justice Fuller. Luego de su fallecimiento Taft
nombró en su reemplazo al  justice White quien produjo el voto mayoritario en este caso, donde sólo se
registra una disidencia parcial de Harlan.
400 “That in view of the many new forms of contracts and combinations which were being evolved from
existing economic conditions, it was deemed essential by and all embracing enumeration to make sure that
no form of contract or combination by which an undue restraint of interstate or foreign commerce was
brought about could have such restraint from condemnation. The statute under this view evidenced the
intent not to restraint the right to make and enforce contracts, whether resulting from combinations or
otherwise, which did not unduly restrain interstate or foreign commerce, but to protect that commerce from
being restrained by methods, whether old or new, which would constitute an interference,- that is, an undue
restraint. (221 U.S. en pp. 59-60).
401 “Undoubtedly, the words “to monopolize” and “monopolize”, as used in this section, reach every act
bringing about the prohibited results. The ambiguity, if any, is involved in determining what is intended by
monopolize. But this ambiguity is readily dispelled in the light of previous history of the law of restraint of
trade to which we have referred and the indication which it gives of the practical evolution by which
monopoly and the acts which produce the same result as monopoly, that is, an undue restraint of the course
of trade, all come to be spoken of as, and to be indeed synonymous with restraint of trade. In other words,
having by the 1st section forbidden all means of monopolizing trade, that is, unduly restraining it by means
of every contract, combination, etc., the 2nd section seeks, if possible, to make the prohibitions of the act all
the more complete and perfect by embracing all attempts to reach the end prohibited by the 1st section, that
is, restraints of trade, by any attempt to monopolize, or monopolization thereof, even although the acts by
which such results are attempted to be brought about or are brought about be not embraced within the
general enumeration of the 1st section. And, of course, when the 2nd section is thus harmonized with and
made, as it was intended to be, the complement of the 1st, it becomes obvious that the criteria to be resorted
to in any given case for the purpose of ascertaining whether violations of the section have been committed
is the rule of reason guided by the established and by the plain duty to enforce this prohibitions of the act,
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Chief Justice White– reiteró este criterio en otro de los dos grandes casos antitrust que
jalonaron el año 1911, “United States v. American Tobacco Co.”,402 al obligar al trust
del tabaco a dividir sus compañías.403

c. La doctrina de las instalaciones esenciales
Muy emparentada con la aplicación de la doctrina antimonopólica fue la doctrina

de las instalaciones esenciales (essential facilities doctrine), fue formulada por la Corte
Suprema en 1912. De acuerdo con esta doctrina, una empresa que controle una instala-
ción o un medio esencial para que otras empresas puedan competir en un determinado
mercado debe poner esa instalación o medio a disposición de sus competidores en con-
diciones razonables y no discriminatorias. La misma tuvo aplicación en “United States
v. Terminal Railroad Association of St. Louis”. 404 En este caso, varias compañías de
ferrocarril controlaban conjuntamente el acceso al único puente sobre el río Mississipi
en la ciudad de Saint Louis y se negaban a permitir el acceso al mismo a otras compa-
ñías no miembros de la asociación. La Corte consideró que el puente era una instala-
ción o un medio de paso que resultaba esencial (un cuello de botella según la propia
sentencia) para el tráfico ferroviario entre el Este y el Oeste de la nación, entendió que
impedir el acceso al mismo suponía una restricción al libre comercio que violaba la
Sherman Act y obligó a la asociación a permitir el acceso al puente a las compañías
ferroviarias competidoras en condiciones razonables y siempre que fuera físicamente
posible.

d. La lucha antimonopólica en el campo del sistema telefónico
Un comentario aparte merece el caso antimonopólico contra la AT&T, pues lejos

de agotarse en un único caso se ha desarrollado –con características épicas– a todo lo

and thus the public policy which its restrictions were obviously enacted to subserve. And it is worthy of
observation, as we have previously remarked concerning the common law, that although the statute, by the
comprehensiveness of the enumerations embodied in both the 1st and the 2nd sections, makes it certain that
its purpose was to prevent undue restraints of every kind or nature, nevertheless by the omission of any
direct prohibition against monopoly in the concrete, it indicates a consciousness that the freedom of the
individual right to contract, when not unduly or improperly exercised, was the most efficient means for the
prevention of monopoly, since the operation of the centrifugal and centripetal forces resulting from the
right to freely contract was the means by which monopoly would be inevitably prevented if not extraneous
or sovereign power imposed it and no right to make unlawful contracts having a monopolistic tendency
were permitted. In other words, that freedom to contract was the essence of freedom from undue restraint
on the right to contract” (221 U.S. en pp. 61-62).
402 221 U.S. 106 (1911).
403 Reiterando aquí su regla de la razonabilidad, la Corte sostuvo que la American Tobacco Company
(integrada por la fusión de las cinco más grandes tabacaleras) que había logrado eliminar casi toda la
competencia mediante la compra forzada de más de cuarenta empresas competidoras, había incurrido en
violaciones a la Sherman Act.
404 224 U.S. 383, 441 (1912).
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largo del siglo XX. Por ello –sin lugar a dudas– la historia de la telefonía en los Estados
Unidos, es la historia de la compañía Bell o American Telephone & Telegraph (AT&T),
que por su tamaño e importancia fue definida alguna vez como un “perpetuo organis-
mo viviente”.405.

El teléfono nació en Estados Unidos a finales del siglo fruto de la invención de
Alexander Graham Bell. En el año 1876, el inventor recibió la patente del sistema
telefónico406 y comenzó su implantación en todo el territorio de los Estados Unidos,
configurándose el denominado Bell System, más conocido como American Telephone
& Telegraph (AT&T), un conglomerado privado de empresas licenciatarias del servicio
telefónico local que se fueron conectando entre sí por medio de una red telefónica
interurbana que se extendía por gran parte del territorio federal. En 1894, caducó la
patente de Bell y comenzaron a aparecer numerosas empresas privadas fuera del Bell
System –denominadas independent companies– que prestaban servicio telefónico en
pequeñas localidades situadas en áreas suburbanas y rurales. La competencia hacía que
los precios bajaran y si bien AT&T tenía el control casi total de las comunicaciones en
larga distancia (80%), su posición en la corta distancia era diferente ya que un 51% de
las ciudades estaba servida por compañías independientes. En 1903 tomó el control de
la compañía J. P. Morgan quien no lograba dar en la tecla del negocio hasta que en 1907
puso al frente de la compañía a Theodore Vail un activo empresario de sesenta y dos
años quien rápidamente reactivó la Bell Co.407 Así, la posición de AT&T en la industria
de las telecomunicaciones se fue acrecentando y consolidando a lo largo del siglo gra-
cias a una concienzuda política de adquisición de compañías independientes que le
permitió alcanzar una posición de dominio en el mercado norteamericano.

La primera batalla antimonopólica contra la AT&T fue planteada poco después de
finalizado el caso en contra de la Standard Oil.408 Montado sobre el éxito de su deman-
da contra Rockefeller, el Departamento de Justicia cargó en contra del gigante telefóni-
co. La acción fue iniciada en 1913 pero no concluyó con una sentencia judicial sino con
un acuerdo transaccional homologado en 1914 por medio del cual la empresa se com-

405 En 1907 –tal como referiré enseguida– se hizo cargo de la dirección de la compañía Theodore Vail, un
ambicioso administrador que recuperó a la Bell Co. de la declinación en la que había caído como conse-
cuencia de la expiración en 1894 de su patente monopólica. En 1915 Vail pudo decir que la Bell era un
ever-living organism. Véase Huber, Peter W., Kellogg, Michael K., Thorne, John, Federal Telecommunica-
tions Law, Aspen Law & Business, New York, 1999, p. 12. En adelante: Huber-Kellogg-Thorne, Federal
Telecommunications.
406 Bell competía con Elisha Gray en la invención de un sistema telefónico. El 14 de febrero de 1876 Bell
se presentó ante la Oficina de Patentes para registrar su invento, y pocas horas más tarde lo hizo Gray.
Comenzó así una batalla judicial que la Corte finalmente decidió a favor de Bell. Fueron varios casos
judiciales resueltos todos el 19 de marzo de 1888, e identificados como The Telephone Cases, 126 U.S. 1
(1888).
407 Hyman, Leonard S., Di Nápoli, Edward and Toole, Richard C., The New Telecommunications Industry:
Meeting the Competition, Virginia, Public Utilities Reports, 1997, p. 99.
408 Citado supra en nota \h 401.
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prometía a detener su política de adquisición de empresas independientes.409 De todos
modos el acuerdo no detendría la expansión de una compañía que, además de estar
instalada en un mercado en expansión creciente,410 poseía la dirigencia más estable del
planeta.411

e. Reformas a la Sherman Act. Creación de la Federal Reserve
En 1913 a comienzos del gobierno de Woodrow Wilson,412 sucesor de W. H. Taft,

estaba claro que la sociedad norteamericana reclamaba cambios en la legislación regu-
latoria. Por supuesto que no existía consenso acerca de cómo debían ser esos cambios
ya que eran varios y de diferente ideología, los grupos de lobbystas que presionaban
para producirlos. Los grandes industriales estaban nucleados en la National Civic Fe-
deration (NCF), creada a comienzos del siglo XX. Originalmente esta asociación había
concentrado sus esfuerzos en los problemas laborales pero más tarde, hacia 1908, am-
plió el espectro de sus intereses en busca de lograr la obtención de diversas medidas
gubernamentales que favorecieran los intereses que intentaba proteger.413 Los peque-
ños comerciantes, por su lado, se agrupaban en la National Association of Manufactu-
rers (NAM), que propiciaba el rechazo de toda ayuda estatal y pretendía imponer el
desarrollo comercial sobre la base de una competencia vigorosa. Y en tercer término
estaba el movimiento socialista que en oposición a los anteriores requería una fuerte
intervención estatal en la economía.414 La puja de estos intereses obligó al gobierno de

409 Este acuerdo se conoce como Kingsbury Commitment, nombre del Presidente de AT&T en ese momen-
to. Véase el análisis de esta transacción en Huber-Kellogg-Thorne, Federal Telecommunications, cit. en
nota \h 409, p. 352.
410 Véase el cuadro que muestra el crecimiento de la telefonía en los Estados Unidos desde 1880 hasta
1950, en Hyman-Di Nápoli-Toole, The New Telecommunications, cit. en nota \h 411 pp. 104 y 110.
411 Desde 1919 –fecha del retiro de Theodore Vail– hasta 1948, AT&T estuvo presidida solamente por dos
hombres: Harry B. Thayer y Walter S. Gifford. Hyman-Di Nápoli-Toole, The New Telecommunications, pp. 107.
412 Al ganar las elecciones de noviembre de 1912 por el Partido Demócrata,Thomas Woodrow Wilson
quebró una línea presidencial de republicanos que ocupaban la Casa Blanca ininterrumpidamente desde
McKinley en 1896. Su administración se extendió por dos períodos consecutivos desde 1913 hasta 1921.
Acerca de la vida y presidencia de W. Wilson puede verse entre muchos: Tumulty, Joseph P., Woodrow
Wilson As I Know Him, New York, AMS Press, 1921; Walworth, Arthur, Woodrow Wilson, American Pro-
phet, New York, Longmans, 1954.
413 En 1908 la NCF había elaborado un proyecto de ley de reformas de la Sherman Act, conocido como el
Hepburn Bill, según el cual sólo las restricciones irrazonables al comercio podían ser consideradas mono-
pólicas. Adviértase la curiosa similitud con lo decidido en 1911 en el caso de la Standard Oil (supra notas
\h 404 y \h 405). Al mismo tiempo la NCF pretendía la creación de una comisión reguladora similar a la
ICC. Acerca del Hepburn Bill, véase la obra de Letwin (cit en nota \h 384) pp. 247-250.
414 Conf. Rabin, Federal Regulation in Historical Perspective, cit. en nota \h 275, p. 1221. Recordemos no
obstante que el socialismo en los Estados Unidos si bien ha constituido formalmente un partido político,
nunca ha generado una amenaza políticamente seria en contra de los grandes partidos establecidos. No
obstante han tenido influencia en la elaboración de políticas sociales y siempre han estado muy atentos a
todos los crecimientos industriales que pudieran afectar a los trabajadores. Puede verse una historia de los
partidos socialistas en Ranney, Austin y Kendall, Willmore, Democracy and the American Party System,
Harcourt, Brace & Co., New York, 1956.
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Wilson a buscar una respuesta legislativa que finalmente se tradujo en la sanción de
tres leyes que actuaron sobre la banca, los monopolios y las prácticas comerciales des-
leales. Ellas fueron la Federal Reserve Act,415 la Clayton Act416 y la Federal Trade Com-
mission Act.417 No obstante como veremos seguidamente al intentar conformar un poco
a todos los sectores en pugna este esfuerzo legislativo no arrojó un conjunto entera-
mente coherente. Así y en contraste con su predecesora, la administración de W. Wilson
fue muy activa en materia legislativa y poco litigiosa.

La primera ley nació como resultado de una investigación realizada por una subco-
misión (la subcomisión Pujo) de la Comisión de Banco y Moneda de la Cámara de
Diputados enderezada a develar las actividades del trust del dinero. El informe produ-
cido puso de manifiesto la fuerte influencia de los bancos en las empresas y facilitó la
sanción de la ley regulatoria del sistema bancario en el orden federal.418 Esto disparó
asimismo la sanción de las otras dos. La Clayton Act, que reformó en parte a la Sher-
man Act, fue sancionada el 15 de octubre de 1914 con el objeto de responder a la
demanda de mayores precisiones en la política antimonopólica. Así se incluyeron en
ella prohibiciones para la discriminación de precios, los acuerdos tie-in,419 el interblo-
queo de directorios y la adquisición de compañías competidoras.420 No obstante en la
versión final de la ley fueron eliminadas las sanciones penales que originalmente esta-
ban previstas y algunas prohibiciones fueron circunscriptas a casos extremos.421 Como
resultado de ello la ley cosechó muchas críticas en los protectores del pequeño comer-
ciante422 y en cambio fue bastante bien recibida por los sectores más poderosos de la
economía.423

415 Impulsada por el Senador demócrata Robert L. Owen (Oklahoma) y el diputado demócrata Carter Glass
(Virginia), esta ley creó el sistema moderno de la Reserva Federal. Estableció un sistema de doce bancos
regionales bajo la administración de un directorio designado por el Presidente que actuarían como bancos
de bancos. Todos las entidades financieras (nacionales y estatales) que desearan pertenecer al sistema
debían efectuar un depósito en la Reserva Federal, quien a su vez les otorgaba préstamos empleando tasas
de descuento.
416 Nació bajo el auspicio del diputado demócrata Henry DeLamar Clayton (Aalabama). 32 Statutes at
Large 730; 15 USC §§ 12-27
417 Me referiré a ella en el punto siguiente y nota \h 318.
418 Entre los hechos revelados por el Informe Pujo se detectó que un pequeño número de individuos eran
directores de la mayoría de los bancos y de las empresas. Solamente cuatro bancos controlaban trescientos
cuarena y un puestos en los directorios de ciento doce empresas. Vid. Cox- Sullivan, cit. en nota \h 393, p. 94.
419 Se denominan tie-in arrengements o tying arrengementes los contratos en los que la venta de un
producto sólo se acuerda si está “atada” recíprocamente a la compra de otro (Conf. Black´s Law Dictio-
nary, 7th. edition, Minnesota, West Group, 1999, p. 1523).
420 Fueron legislados en el Cap. 323, Secciones 2, 7, 8 y 10.
421 Se exigía por ejemplo la aplicación de la ley frente a actividades que “sustancialmente mermaran la
competencia”, “ tendieran a crear un monopolio”.
422 Entre sus críticos estuvieron Robert La Follette y el senador Reed. Véase Kolko, Gabriel, The Triumph
of Conservatism, New York, Free Press, Macmillan, 1963, p. 263 y Link, Arthur S., Woodrow Wilson and
the Progressive Era: 1910-1917, New York, Harper & Row, 1954, p. 72-73.
423 Kolko, The Triumph of Conservatism, cit. en nota \h 426, p. 268.
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16. LA ENMIENDA  XVI Y EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS

(INCOME TAX)

Uno de los factores que contribuyeron eficazmente durante el período aquí consi-
derado al crecimiento de los grandes capitales fue la ausencia del Impuesto a las Ga-
nancias fuertemente resistido por éstos, con el apoyo de la Corte Suprema, al punto que
fue necesario incorporar este gravamen por medio de una enmienda constitucional.
Veamos cuáles fueron los sucesos que jalonan la lucha entre el interés del gobierno
federal en aumentar su renta fiscal y las grandes compañías por eximirse del pago del
tributo.

a. El impuesto de emergencia durante la Guerra Civil
Entre sus muchas exigencias económicas, la Guerra Civil trajo la necesidad de

imponer el Impuesto a las Ganancias. Fue así que el gravamen apareció por primera vez
–como medida de emergencia– en una ley sancionada el 1º de julio de 1862.424 Esta
norma preveía la aplicación de una alícuota del tres por ciento sobre ingresos anuales
entre seiscientos y diez mil dólares y del cinco por ciento en ingresos superiores a esta
cifra. Dos años después, en 1864, la presión tributaria aumentó considerablemente.
Para los ingresos entre seiscientos y cinco mil dólares se impuso una alícuota del cinco
por ciento, en tanto que para los superiores a ese monto el impuesto creció al diez por
ciento. Se calcula que la recaudación durante el período de guerra alcanzó los cincuen-
ta y cinco millones de dólares. De todos modos, como era un gravamen surgido como
consecuencia del conflicto, dejó de aplicarse en 1872 bajo la Administración del Presi-
dente Grant. 

424 12 Statutes at Large 432.
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Naturalmente el impuesto generó malestar entre los contribuyentes y quienes más
hicieron oír su protesta fueron los jueces. El Chief Justice Taney envió, en febrero de
1863, una nota a Salmon P. Chase por entonces Secretario del Tesoro, en la cual señala-
ba la inconstitucionalidad del gravamen. Chase la remitió a su vez al Ministro de Justi-
cia (Attorney General) Edward Bates, quien entendió que no debía contestarla. Taney
entonces ordenó que su nota fuera incorporada a los registros de la Corte. También
fueron gravados los sueldos de los jueces de los estados. Uno de ellos, Joseph M. Day
de Massachusetts, planteó la inconstitucionalidad de la ley.  Al decidir el caso, la Corte
con disidencia del juez Bradley, hizo lugar a su demanda.425 Sin perjuicio de este prece-
dente, diez años después un contribuyente planteó también la inconstitucionalidad del
impuesto, argumentando que sólo podía aplicarse proporcionalmente en relación con la
población de cada estado, pero no tuvo éxito.426

b. La ley de 1894
Durante las dos décadas siguientes a la expiración del impuesto de emergencia, no

se sancionaron nuevas leyes que gravaran las ganancias. En esos años surgió un movi-
miento llamado La Revuelta Populista (Populist Revolt), 427 en el cual participaron di-
versas asociaciones en las que se nucleaban pequeños granjeros y trabajadores,428 que
reclamaban el dictado de leyes por medio de las cuales se facilitara la redistribución de
los ingresos obtenidos por las grandes compañías. Entre las medidas requeridas, figu-
raba la sanción de una ley de impuesto a las ganancias. Se presentaron entonces, sin
éxito, varios proyectos de leyes en este sentido. Más aún, en 1890 fue sancionada la
Tariff Act (Ley de Tarifas) imbuida de espíritu proteccionista, que favorecía la concen-
tración de capitales; lo cual produjo una fuerte reacción adversa. Esta dio resultado
finalmente en 1894, bajo la segunda presidencia de Grover Cleveland, cuando al ser
reformada aquella ley, se introdujo un capítulo relativo al Impuesto a las Ganancias.429

Su sanción generó inmediatamente una fuerte controversia entre sostenedores y
detractores y no tardó en plantearse un caso judicial piloto430 que fue rápidamente deci-
dido por la Corte Suprema en abril de 1895.431 Se esperaba que el Tribunal ratificara su
decisión adoptada catorce años atrás en el caso Springers pero no fue así. Con el voto
del Chief Justice Fuller, al que adhirió en un voto separado el juez Field,432 la Corte
declaró la inconstitucionalidad del impuesto apartándose de su precedente inmediato

425 “Collector v. Day”, 78 U.S. 113 (1871).
426 “Springer v. United States”, 102 U.S. 586 (1881).
427 Véase Hicks, John D., The Populist Revolt, Third Edition, University of Nebraska Press, 1961.
428 Entre ellas la National Grange, la Farmers’s Alliance y la Knights of Labor defendieron el impuesto,
ciertos partidos minoritarios como el Greenback, el Anti-Monopoly y el Populist.
429 28 Statutes at Large 509.
430 Ni siquiera se esperó a promover una demanda de repetición una vez que el impuesto fuera recaudado.
Un grupo de abogados promovió un juicio de equidad contra una compañía, en representación de uno de
sus accionistas, para evitar que ésta pagara el impuesto al que se consideraba inconstitucional.
431 “Pollock v. Farmer´s Loan Association & Trust Co.”, 157 U.S. 429 (1895).
432 En disidencia votaron los jueces Harlan y White.
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anterior. Paradójicamente, el argumento empleado ahora por la sentencia fue igual al
que había acudido Springers cuando perdió su pleito: el Congreso no puede gravar con
impuestos directos, salvo que éstos se apliquen a prorrata de la población de cada esta-
do.433 Con ello la Corte hizo suyos los argumentos de los actores según los cuales unos
pocos ciudadanos de algunos estados tales como New York, New Jersey, Pennsylvania
y Massachussets, terminarían pagando la mayor parte de los impuestos recaudados por
el gobierno federal.

El triunfo obtenido en este caso por las grandes empresas queda claramente refle-
jado en el voto del juez Field, concurrente con el de la mayoría, cuando sostiene: “Si las
disposiciones de la Constitución pueden ser dejadas de lado por una ley del Congreso
¿dónde termina la usurpación? El asalto de hoy al capital es sólo el comienzo. No será
sino el escalón que conducirá a otros, mayores y más arrolladores, hasta que nuestras
contiendas políticas se conviertan en una guerra del pobre contra el rico; una guerra
constantemente creciente en intensidad y amargura [...] la Constitución [...] requiere
que sus impuestos, si son directos, sean prorrateados entre los estados de acuerdo a su
representación y si son indirectos, sean uniformes en su aplicación y, en la medida de
lo posible, proporcionales a su patrimonio, iguales sobre todos los ciudadanos. Si no
gobiernan las reglas de la Constitución, una mayoría puede fijar la limitación en for-
ma tal que quienes la integran queden excluidos de ella.” 434

De todos modos, en los años inmediato posteriores el Tribunal tomó conciencia de
que su decisión comprometía las finanzas de la nación y trató de limitar los alcances de
este fallo convalidando bajo el rótulo de impuestos al consumo (excise) una serie de
gravámenes que bien podrían haber sido considerados directos y por ende sujetos a la
regla de proporcionalidad entre los estados. Tal por ejemplo un impuesto sobre las
ventas de ciertos productos;435 un impuesto a la herencia436 y un impuesto sobre el
tabaco manufacturado, que además se superponía con un impuesto al consumo ya pa-
gado.437

433 “The requirement of the Constitution is that no direct tax shall be laid otherwise than by apportion-
ment”. 157 U.S. en p. 580.
434 “If the provisions of the constitution can be set aside by an act of congress, where is the course of
usurpation to end?. The present assault upon a capital is but the beginning. It will be but the stepping stone
to others, larger and more sweeping, till our political contests will become a war of the poor against the
rich, -a war constantly growing in intensity and bitterness [...] the constitution [...] requires its taxation, if
imposed by direct taxes, to be apportioned among the states according to their representation, and, if
imposed by indirect taxes, to be uniform in operation and, so far as practicable, in proportion to their
property, equal upon all citizens. Unless the rule of the constitution governs, a majority may fix the limita-
tion at such rate as will not include any of their own number”. 157 U.S. en p. 607.
435 “Nicol v. Ames”, 173 U.S. 509 (1899).
436 “Knowlton v. Moore”, 178 U.S. 41 (1900).
437 “Patton v. Brady”, 184 U.S. 608 (1092).
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c. Propuesta y ratificación de la enmienda
De todos modos fue necesaria una enmienda constitucional, para que el income tax

llegara a ser ley de la Nación. En 1909 el Presidente William Taft438 comprendió que
solamente una reforma constitucional podría vencer la resistencia opuesta al impuesto y
envió al Congreso un proyecto de enmienda en estos términos: “El Congreso podrá impo-
ner y recaudar impuestos sobre las ganancias, derivadas de cualquier fuente, sin prorra-
teo entre los diversos estados y sin tomar en cuenta censo o enumeración alguna.” 439

Inmediatamente se levantaron voces de protesta. Una de ellas provino de Charles
Evans Hughes, entonces gobernador de New York y futuro juez de la Corte, quien obje-
tó la frase “derivadas de cualquier fuente”, pues ello –a su juicio– permitía al gobierno
federal gravar los bonos emitidos por los gobiernos locales, lo que implicaba un me-
noscabo de las facultades propias de aquellos. De todos modos la discusión en el Con-
greso estuvo centrada en la abolición del requisito del prorrateo entre los estados.

Finalmente la enmienda fue ratificada en febrero de 1913, pero en el ínterin la
Corte avanzó un poco más. En 1911 fue convalidado un impuesto a las actividades
empresarias (Corporation Tax) incluido en la Ley de Tarifas de 1909, que constituía un
típico impuesto a las ganancias, sosteniendo que no era un gravamen directo sino un
impuesto al consumo (excise).440 Más aún, una vez sancionada la enmienda, se suscita-
ron varios casos en los cuales las compañías trataban de evadir el pago del impuesto a
las ganancias refugiándose en el caso “Pollock”, sosteniendo que su posición impositi-
va no había sido alcanzada por la Enmienda XVI. Todas estas pretensiones fueron re-
chazadas y para no dejar duda alguna sobre su interés en la percepción de la renta
fiscal, la Corte entendió en estos casos que el income tax era un gravamen indirecto,
excluyéndolo así, en forma total, de su decisión en “Pollock”.441

d. Aplicación del impuesto a los jueces federales
Sancionada la Enmienda XVI el problema de la aplicación del Impuesto a las Ga-

nancias sobre los salarios de los jueces federales se planteó nuevamente. Una primera
decisión recaída en “Evans v. Gore”442 sostuvo que estaban exentos,443 beneficio eco-

438 Pringle, Henry F., The Life and Times of William Howard Taft. A Biography. (Library of the Presidents),
Norwalk, Easton Press, 1986.
439 “The Congress shall have power to lay and collect taxes, from whatever sourced derived, without appor-
tionment among the several states, and without regard to any census or enumeration”.
440 “Flint v. Stone Tracy Co.”, 220 U.S. 107 (1911).
441 “Brushaber v. Union Pacific Railroad Co.”, 240 U.S. 1 (1916); “Stanton v. Baltic Mining Co.”, 240 U.S.
103 (1916).
442 253 U.S. 245 (1920).
443 Con disidencia de Holmes y Brandeis.
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nómico que se extendió a los integrantes de la Court of Claims cinco años después en
“Miles v. Graham”.444 Sin embargo, estos fallos fueron modificados en “O´Malley v.
Woodrough”,445 donde la Corte admitió la constitucionalidad de una ley de 1932 (Re-
venue Act of 1932) y convirtió en sujetos pasivos del impuesto a los jueces designados
a partir del 6 de junio de 1932.

444 268 U.S. 501 (1925).
445 307 U.S. 277 (1939).
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17. LA ENMIENDA  XVII Y LA  ELECCIÓN  DIRECTA

DE LOS SENADORES

Si bien no está directamente relacionado con el tema objeto de este trabajo, no
quiero dejar de mencionar que en 1912 el Congreso sancionó la Enmienda XVII por
medio de la cual se abandonó el sistema de elección indirecta para los senadores, los
que pasaron a ser electos en forma directa. El propósito de esta reforma era evitar que
las legislaturas estatales se vieran influidas por la presión de grandes grupos de interés,
lo que constituye un avance más en los frenos que se fueron oponiendo al crecimiento
de aquellos. Veamos.

De acuerdo con el Artículo I, Sección 3, el Senado se integraba con dos senadores
por cada estado elegidos por la Legislatura local por un término de seis años. Cuando la
Constitución fue sancionada se suponía que este sistema de elección indirecta promo-
vería una mejor relación entre el gobierno federal y los estados. Así lo explican The
Federalist Papers en el número 62 atribuido a Hamilton.446 Jay, por su lado, no exento
de ingenuidad, afirmaba que con el método propuesto “todos los estados se hallan igual-
mente representados en el Senado por los hombres más capaces y más dispuestos a
defender los intereses de sus electores”, y agregaba: “[...] los casos de corrupción, no
son probables”447. Pese a estas loables creencias, con el correr del tiempo quedó de-

446 “Entre los diversos modos que podrían haberse ideado para construir esta rama del gobierno, el que la
convención ha propuesto, probablemente es el que más se aviene con la opinión pública. Recomiéndase
por la doble ventaja de favorecer un nombramiento escogido y porque da a los gobiernos locales aquella
acción en la formación del gobierno federal que debe garantir la autoridad de aquellos y puede formar un
eslabón entre los dos sistemas”.
447 The Federalist, Nº 64.
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mostrado que el sistema favorecía la manipulación política de la elección lo que fue
suscitando crecientes protestas en procura de la elección directa de los senadores. Mu-
chas bancas eran literalmente compradas por grupos de influencia que llenaban los
cargos con individuos ligados a sus intereses y poco estimulados para proteger los de-
rechos de quienes no habían colaborado o contribuido en su elección.

Antes de que se sancionara la enmienda –según relata Haynes en su clásica obra
sobre el Senado de los Estados Unidos–448 se produjeron numerosos intentos para co-
rregir esta práctica viciosa. Hasta 1866 cada legislatura empleaba sus propias reglas
para efectuar la elección. Ese año el Congreso aprobó una ley449 por medio de la cual se
intentó uniformar el sistema.450 Esta ley estuvo vigente hasta 1912, pese a los magros
resultados que arrojó. Las elecciones con frecuencia eran obstaculizadas o paralizadas
hasta que los grupos de interés lograban imponer sus candidatos; todo esto distorsiona-
ba el proceso electoral y comprometía la labor legislativa. Pese a los reclamos que el
sistema generaba, y los proyectos de enmienda constitucional presentados, el Congreso
no pudo dar una solución al problema, de modo que se ensayaron varias soluciones
alternativas. Una de ellas consistió en que en la elección de los senadores los electores
llevaran una rigurosa consigna partidaria de votar por determinado candidato, tal como
ocurría con la elección para Presidente. Asimismo, hacia 1900, en los Estados del Sur
empezó a hacerse la elección de senadores en las elecciones primarias. En Oregon,
donde la manipulación política en la Legislatura era muy grave, se sancionó en 1901
una ley por medio de la cual al votar por los legisladores locales, los votantes podían
indicar los senadores de su preferencia. Si bien esta manifestación carecía de fuerza
vinculante, ejercía sin embargo una fuerte presión política pues cada Cámara, además,
debía contar los votos populares y anunciar el nombre del candidato que había tenido el
mayor número de sufragios. Luego se procedía a efectuar la elección de senador. No
obstante, en la primera ocasión en que la ley fue puesta en práctica, la Legislatura eligió
un senador que no había obtenido un solo sufragio popular. Para evitar que ello volviera
a ocurrir, en 1904 una nueva ley permitió a los candidatos a cargos en la Legislatura
local que incluyeran en la presentación de sus candidaturas dos tipos de declaraciones.
Por medio de la primera se obligaba a votar por el candidato a senador que recibiera
mayor número de votos en la elección popular. Por medio de la segunda, declaraba que
no estaba obligado por el voto popular. Obviamente ningún legislador optaba por esta
segunda declaración y ello favoreció en lo sucesivo una mayor transparencia, ya que en

448 Haynes, George H., The Senate of the United States. Its History and Practice, Boston, Houghton Mifflin
Co., 1938, esp. pp. 79-117.
449 14 Statutes at Large 243.
450 La elección debía tener lugar el segundo martes después de la organización de la Legislatura que debiera
elegir a un senador. La elección tenía lugar en cada Cámara por separado, donde sus miembros votaban en
voz alta. Al día siguiente las Cámaras debían reunirse conjuntamente para verificar el resultado y en caso
de que la elección no hubiera recaído sobre el mismo candidato, debían reunirse los días sucesivos hasta
elegir al senador.
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la siguiente elección la mayoría republicana tuvo que respetar la voluntad popular y
designar a un senador demócrata que había obtenido el mayor número de sufragios
populares.

A partir de ese momento, otros estados adoptaron el sistema de Oregon, de modo
que la elección indirecta prevista en la Constitución fue perdiendo vigencia real. Como
consecuencia de ellos el Senado empezó a nutrirse con personalidades surgidas prácti-
camente de la elección popular, lo cual debilitó la posición de quienes pretendían man-
tener el sistema indirecto. A fines de 1909 el senador Bristow presentó un proyecto de
enmienda que no llegó a ser aprobado, pero tres años después el Congreso finalmente
sancionó la enmienda; fue ratificada en abril de 1913 y entró en vigencia al mes si-
guiente.

Desde entonces la elección senatorial se sujeta a las siguientes normas: “El Senado
de Estados Unidos estará compuesto por dos senadores de cada Estado, elegidos por
el pueblo, por seis años; cada senador tendrá un voto. Los electores de cada Estado
deberán tener las mismas calificaciones requeridas a los electores de la rama más
numerosa de las Legislaturas estatales. Cuando se produzcan vacantes en la represen-
tación de cualquier Estado en el Senado, la autoridad ejecutiva de ese Estado convoca-
rá a elección para llenar las vacantes, sin perjuicio de que la Legislatura de cualquier
Estado puede autorizar al Ejecutivo a hacer nombramiento temporarios hasta que el
pueblo llene las vacantes por elección, en la forma dispuesta por la Legislatura. Esta
enmienda no será interpretada de modo que afecte la elección o el mandato de un
senador elegido antes de que entre en vigencia como parte válida de la Constitución.” 451

451 “The Senate of the United States shall be composed of two senators from each State, elected by the
people thereof, for six years; and each Senator shall have one vote. The electors in each State shall have
the qualifications requisite for electors of the most numerous branch of the State legislature.
When vacancies happen in the representation of any State in the Senate, the executive authority of such
State shall issue writs of election to fill such vacancies: Provided, That the legislature of any State may
empower the executive thereof to make temporary appointments until the people fill the vacancies by
election as the legislature may direct.
This amendment shall not be so construed as to affect the election or term of any senator chosen before it
becomes valid as part of the Constitution”.
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18. LA ENMIENDA  XVIII Y LA  LLAMADA  LEY SECA

Ya sobre el final del período aquí considerado, fue sancionada una enmienda cons-
titucional que tuvo un fuerte impacto en la elaboración y comercialización de un pro-
ducto que hasta ese entonces se consideraba lícito. En 1917 el Congreso sancionó la
Enmienda XVIII452 por medio de la cual se prohibió la fabricación, venta, trasporte,
importación y exportación de bebidas alcohólicas.453 Si bien esta enmienda fue luego
derogada en 1933 por otra posterior (Enmienda XX), el caso revela hasta qué punto los
Estados Unidos a comienzos del siglo XX admitían la intervención del gobierno en
asuntos económicos.

452 Fue ratificada en 1919.
453 El texto de la Enmienda XVIII decía: “Section 1. After one year from the ratification of this AMEND-
MENT, the manufacture, sale, or transportation of intoxicating liquors within, the importation thereof into,
or the exportation thereof from the United States and all territory subject to the jurisdiction thereof for
beverage purposes is hereby prohibited. Section 2. The Congress and the several States shall have concu-
rrent power to enforce this amendment by appropriate legislation. Section 3. This amendment shall be
inoperative unless it shall have been ratified as an amendment to the Constitution by the legislatures of the
several States, as provided in the Constitution, within seven years from the date of the submission hereof to
the States by Congress”.
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19. CONSOLIDACIÓN  DE LA  DELEGACIÓN  LEGISLATIVA

Muy eficaz en la dirección trazada hacia una mayor regulación estatal de la econo-
mía, fue la consolidación de la doctrina de la delegación legislativa, que había hecho su
aparición en dos casos resueltos en el primer cuarto del siglo XIX.454 Esta tendencia se
consolida hacia fines de ese siglo y principios del siguiente en varios casos donde la
Corte convalida uniformemente numerosas habilitaciones del Congreso para dictar le-
gislación delegada. Así, se declararon constitucionales leyes que delegaron facultades

454 El primero de estos casos es “The Aurora v. United States”, 11 U.S. (7 Cranch) 382 (1813), referido a la
posibilidad de que el Presidente pueda suspender o rehabilitar temporalmente la vigencia de una ley. Se
suscitó con motivo de la llamada Ley de No Intercambio (Non-Intercourse Act) dictada en marzo de 1809
como consecuencia de las guerras napoleónicas. Con el objeto de mantener la neutralidad de los Estados
Unidos en el conflicto, la ley disponía el cese de relaciones comerciales con Gran Bretaña y Francia y
prohibía también importar productos provenientes de puertos ingleses o franceses. Además, delegaba en el
Presidente la facultad de suspender o restablecer su vigencia. El bergantín Aurora, había sido sancionado
por violar la prohibición y comerciar con los ingleses, durante un período en el cual la vigencia de la ley
había sido restablecida por una ley posterior y al mismo tiempo por una disposición presidencial. Como
defensa el propietario del buque planteó la inconstitucionalidad de la delegación, pero este argumento fue
rechazado por la Corte bien que no figura en la sentencia un argumento de fondo sobre este aspecto. Doce
años después, la Corte volvió sobre la delegación legislativa, esta vez con más argumentos, al resolver
“Wayman v. Southard”, 23 U.S. (10 Wheaton) 1 (1825), un caso relacionado con la facultad de los tribuna-
les federales de dictar reglas de procedimiento bajo la llamada Federal Process Act (ley sancionada el 8 de
mayo de 1792, 1 Statutes at Large 275, 276). La Sección 2 de esta ley, que autorizaba a los tribunales
federales a establecer reglas de procedimiento, fue cuestionada con motivo de una emisión de bonos del
Bank of the Commonwealth of Kentucky, dispuesta por ese estado para el pago de deudas anteriores. Se
trabó entonces una disputa donde los tribunales federales con asiento en Kentucky sostuvieron que, bajo
las reglas procesales dictadas por ellos de conformidad con la Federal Process Act, las sentencias de con-
dena no podían ser pagadas con esos bonos sino en dinero metálico. Inmediatamente se cuestionó la cons-
titucionalidad de la ley y el caso llegó a la Corte Suprema donde el voto de Marshall, si bien con algunas
ambigüedades, fue favorable a la constitucionalidad de la ley. Una explicación más detallada de estos casos
figura en Barber, Sotirios A., The Constitution and the Delegation of Power, The University of Chicago
Press, 1975, pp. 53-59 y 63-72.
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para: establecer cómo deben ser empaquetados ciertos productos;455 aprobar estánda-
res mínimos de calidad para la importación del té;456 autorizar la remoción de puentes
que obstaculizan vías navegables;457 sancionar reglas para el uso de las reservas fores-
tales;458 imponer métodos de contabilidad en el transporte interestatal;459 fijar tarifas
ferroviarias;460 etc.

De todos ellos mencionaré en particular sólo uno, “Field v. Clark”,461 pues resulta
suficientemente representativo del pensamiento de la Corte en esta etapa, el cual sería
confirmado casi cuatro décadas después en “J. W. Hampton & Co. v. United States”.462

El caso se origina como consecuencia del planteo de inconstitucionalidad de la Ley de
Tarifas de 1890, que autorizaba al Presidente a suspender la importación de ciertos
productos (azúcar, café, etc.) “por el tiempo que considere apropiado” (for such time as
he shall deem just) cuando los países productores de aquéllos no ofrecieran una política
comercial recíproca. La Corte resuelve el caso por medio del voto del juez Harlan, una
extensa pieza que cita y explica el caso “The Aurora”, como principal antecedente y
sostiene que en algunos casos el Congreso debe otorgarle al Presidente poderes discre-
cionales para poner en ejecución las leyes, salvo que ello resulte manifiestamente in-
constitucional.463 Agrega luego que ello no implica investir al Ejecutivo de facultades
legislativas, límite que la Ley de Tarifas ha respetado ya que solamente se ha dejado en
manos del Presidente establecer el momento en el cual será ejecutada la política legal-
mente definida.464

455 In re “Kollock”, 165 U.S. 526 (1897).
456 “Buttfield v. Stranahan”, 192 U.S. 470 (1904).
457 “Union Bridge Co. v. United States”, 204 U.S. 364 (1907).
458 “United States v. Grimaud”, 220 U.S. 506 (1911).
459 “ICC v. Goodrich Transit Co.”, 224 U.S. 194 (1912).
460 “ICC v. Louisville & Nashville R.R.”, 227 U.S. 88 (1913).
461 143 U.S. 649 (1892).
462 276 U.S. 394 (1928).
463 “[...]  in the judgment of the legislative branch of the government, it is often desirable, if not essential, for
the protection of the interests of our people against the unfriendly or discriminating regulations establis-
hed by foreign governments in the interest of their people, to invest the President with large discretion in
matters arising out of the execution of statutes relating to trade and commerce with other nations. If the
decision in the case of The Brig Aurora had never been rendered, the practical construction of the Consti-
tution, as given by so many acts of Congress and embracing almost the entire period of our national
existence, should not be overruled unless upon a conviction that such legislation was clearly incompatible
with the supreme law of the land”. 143 U.S. en p. 691.
464 “That Congress cannot delegate legislative power to the President is a principle universally recognized
as vital to the integrity and maintenance of the system of government ordained by the Constitution. The Act
of October 1, 1890, in the particular under consideration, is not inconsistent with that principle. It does
not in any real sense invest the President with the power of legislation [...] Congress itself prescribed in
advance the duties to be levied [...]  He (el Presidente) had no discretion in the premises except in respect
to the duration of the suspension so ordered. But that related only to the enforcement of the policy establis-
hed by Congress”. 143 U.S. en pp. 692-693.
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20. REFORMAS EN LA  ADMINISTRACIÓN  DE JUSTICIA

a. La carga de trabajo en la Corte
Como consecuencia de toda la nueva legislación que estaba produciéndose, la Corte

experimentó un creciente recargo de tareas traducido en la acumulación de expedientes
que quedaban sin resolver de un período a otro de sesiones. Este fenómeno tenía dos
orígenes. En primer lugar, los jueces no sólo tenían que resolver las causas que llegaban
ante la Corte,465 sino que también integraban –en forma itinerante– las llamadas Cortes
de Circuito, una suerte de tribunales intermedios entre la Corte y los tribunales de
distrito que ejercían tanto jurisdicción apelada como originaria. Estos tribunales no
tenían jueces propios, sino que se integraban con un juez de distrito y dos jueces de la
Corte, quienes se veían obligados a recorrer varios puntos del país para intervenir en las
causas que se ventilaban allí. Si bien en 1801 el Presidente Adams abolió esta prácti-
ca;466 su sucesor, Jefferson, la restableció al año siguiente.467 Como consecuencia, el
problema mayor para la Corte en este primer momento no fue el recargo de tareas en sí,
sino el inconveniente provocado por la doble función que tenían los jueces.468

En segundo lugar, el aumento de causas que llegaban al tribunal era constante, un
problema que se fue agudizando a partir de la Guerra Civil. La población del país crecía
rápidamente y con ella las controversias judiciales. Además, diversas leyes aumentaron
la competencia de los tribunales federales y por ende la de la Corte que debía resolver
estos nuevos casos,469 a los que naturalmente se sumaban todos aquellos que se suscita-

465 Principalmente a través del writ of error establecido en la Sección 25 de la Judiciary Act de 1789.
466 Ley del 13 de febrero de 1801. 2 Statutes at Large 89.
467 Ley del 8 de marzo de 1802. 2 Statutes at Large 156.
468 Como consecuencia de ello, en 1838 un juez de la Corte llegó a viajar diez mil millas. Con Stern,
Robert. L.; Gressman, Eugene; Shapiro, Stephen M. and Geller, Kenneth S., Supreme Court Practice,
7th edition, The Bureau of National Affairs, Washington D.C., 1993, p. 30.
469 Tal fue el caso de leyes que extendieron la jurisdicción penal de la Corte no sólo a los casos de pena
capital, sino a las condenas de prisión.
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ban bajo las Enmiendas de la Reconstrucción. En síntesis, la carencia de un dispositivo
que permitiera rechazar discrecionalmente los recursos, hizo que los casos ante la Cor-
te fueran creciendo en forma progresiva. Tengamos en cuenta que en su primera década
de vida el Tribunal tuvo tan sólo ochenta y siete casos; en el período de sesiones de
1810 se le presentaron noventa y ocho; este número creció a trescientos uno en 1860;
en 1870 fue de seiscientos treinta y seis; en 1880 ascendió a mil doscientos doce y en
1890 ya era de mil ochocientos dieciséis. En ese momento el Tribunal estaba atrasado
tres años en el dictado de las sentencias.470

Esta situación tuvo remedio parcial con la sanción en 1891 de la llamada Circuit
Courts of Appeal Act,471 que creó las llamadas Cortes de Apelación de los Estados
Unidos (Cámaras Federales de Apelaciones) y autorizó al mismo tiempo a la Corte
Suprema a ejercitar parcialmente la jurisdicción discrecional del writ of certiorari.

b. Creación de las Cámaras Federales de Apelaciones
Inicialmente la Judiciary Act de 1789 dividió el país en tres circuitos judiciales, y

dispuso que en cada uno hubiera una Corte de Circuito. Luego, a medida que la expan-
sión territorial del país lo fue requiriendo, se amplió el número de circuitos judiciales
que en 1837 llegaron a nueve. Asimismo, en 1869 fue permitido el establecimiento de
un juez de circuito permanente.472 Este sistema, como vimos, producía recargos en la
tarea de la Corte. Para aliviar el problema, en 1891 se creó una Corte de Apelación de
los Estados Unidos (United States Courts of Appeals) en cada uno de los circuitos
existentes. Cada uno de estos nueve tribunales se integraba con dos jueces permanen-
tes, mientras que el tercero podía ser tanto un juez de distrito como un juez de la Corte
Suprema. Si bien la reforma produjo los efectos esperados, no resolvió enteramente los
problemas pues mantuvo las viejas Cortes de Circuito que retuvieron su competencia
originaria. Éstas fueron abolidas recién en 1911 con la sanción del denominado Judi-
cial Code,473 que transfirió su jurisdicción originaria a los tribunales de distrito. A par-
tir de entonces, solamente quedaron como tribunales de segunda instancia del sistema
federal, las Cortes de Apelaciones creadas en 1891.474

470 Estudios detallados sobre el recargo de tareas en la Corte norteamericana pueden verse en Frankfurter,
Felix, and Landis, James M., The Business of the Supreme Court. A Study in the Federal Judicial System,
The Macmillan Co., New York, 1928, esp. pp. 56-102 y Casper, Gerhard and Posner, Richard, A., The
Workload of the Supreme Court, American Bar Foundation, Chicago, 1976.
471 Denominada también Evarts Act, en homenaje al senador que la impulsó; 26 Statutes at Large 826
(1891).
472 Ley del 10 de abril, 16, Statutes at Large 44.
473 Ley del 3 de marzo de 1911, 36 Statutes at Large 1087.
474 El trabajo clásico para el estudio de los tribunales federales en los Estados Unidos es Hart and Wechsler´s
The Federal Court and the Federal System, publicado originalmente en 1953. En 2003 fue editada la 5ta.
edición (The Foundation Press, New York) a cargo de Richard H. Fallon, Daniel J. Meltzer y David L.
Shapiro. También puede verse Chemerinsky, Erwin, Federal Jurisdiction, 4th. edition, Aspen Publishers,
2003.
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c. El writ of certiorari limitado
Además de las Cortes de Apelación, la ley de 1891 (Sección 6) introdujo por pri-

mera vez el writ of certiorari, dando posibilidad de rechazar recursos en forma discre-
cional para ciertos asuntos, aunque ello era una práctica muy limitada de este medio
procesal,475 muy distinta de la amplitud con que fue legislada a partir de 1925. Estas
reformas lograron, inicialmente, su objetivo, pues el trabajo de la Corte Suprema des-
cendió en forma significativa hacia 1900,476 pero esta curva descendente comenzó a
trepar otra vez a partir de las primeras décadas del siglo XX, a medida que la Corte
comenzó a declarar inconstitucional la legislación social y económica. Ello obligó a
que en 1914, fuera extendido un poco más el espectro del certiorari,477 lo que fue
motivo de una nueva ampliación en 1916.478 Ello sin embargo, no fue suficiente para
detener con efectividad el ritmo creciente de las causas ante la Corte las cuales en el
período de 1924 habían crecido a novecientos nueve, atrasando en dos años la tarea del
tribunal.479

475 El certiorari solamente procedía en aquellos casos en que el derrotado en el pleito no tenía la posibili-
dad de interponer un writ of error.
476 Así, de 1816 casos en 1890, la Corte llegó a tener sólo setecientos veintitrés en 1900 (Stern, Gressman
y Shapiro, Sup. Court Practice, p. 30).
477 38 Statutes at Large 790. En este caso fue conferido certiorari a la Corte Suprema para revisar senten-
cias de los tribunales estatales en las que se hubiera decidido a favor de derechos individuales protegidos
por la Constitución. Antes de ello, solamente tenía poder la Corte para revisar cuando el derecho hubiera
sido negado.
478 39 Statutes at Large 726. En este caso se decidió que la Corte sólo tenía jurisdicción obligatoria respecto
de decisiones de los tribunales estatales, cuando se había declarado inconstitucional una ley del Congreso
o bien cuando se hubiera declarado constitucional una ley estatal impugnada de inconstitucionalidad.
Posteriormente, el certiorari fue extendido a todas las causas de quiebras (38 Statutes at Large 804) (Conf.
Frankfurter y Landis, op. cit. pp. 211-216 y 255/257).
479 La solución final vendría con la reforma judicial de 1925, que extendió el writ of certiorari práctica-
mente a toda la jusrisdicción apelada de la Corte. Véase Bianchi, Alberto B., Jurisdicción y Procedimien-
tos en la Corte Suprema de los Estados Unidos, Buenos Aires, Ábaco, 1994, p. 118.



120

ALBERTO B. BIANCHI



121

CAPITALISMO Y DERECHO CONSTITUCIONAL

21. CONCLUSIONES

Quienes intentan caracterizar este período en los Estados Unidos como el del rei-
nado absoluto del laissez faire, en mi opinión se equivocan. No caben dudas de que hay
buenas razones para justificar esta reducción simplista, pero lo cierto es que un análisis
con miras un poco más amplias señala lo contrario.

Los detractores de esta época apuntan a ciertos fallos emblemáticos entre los cua-
les figuran habitualmente la convalidación del monopolio en la explotación de los ma-
taderos de Louisiana (Slaughterhouse Cases) o la declaración de inconstitucionalidad
de la limitación de la jornada laboral en las panaderías de New York (“Lochner v. New
York”). Tampoco faltan en esta enumeración los casos que permitieron a los empleado-
res negar trabajo a quienes estuvieran afiliados a sindicatos (“Adair v. United States” y
“Coppage v. Kansas”) y los que declararon inconstitucionales las leyes de salario míni-
mo (“Adkins v. Children’s Hospital of District of Columbia” y “Connally v. General
Construction Co.”). No menos significativo fue “Plessy v. Ferguson” y su nefasta inter-
pretación de la cláusula de igualdad (iguales, pero separados) y “Allgeyer v. Louisia-
na”, al declarar inconstitucional una ley que multaba a quienes contrataran pólizas de
seguros con compañías que no cumplieran con los requisitos legalmente establecidos,
parece estar a la cabeza de la más irrestricta libertad contractual.

Todos estos casos naturalmente constituyen una muestra real de la tendencia con-
servadora de este período. Pero hay otros que se enderezan en un sentido precisamente
contrario. Tal vez el más emblemático y por ende conocido de todos ellos es “Munn v.
Illinois” que representa una de las primeras avanzadas exitosas de la intervención esta-
tal. A su lado aparecen “Holden v. Hardy” y “Atkin v. Kansas”, que ya antes de Lochner
habían admitido la constitucionalidad de la jornada laboral limitada. En sintonía con
estos casos aparecen los que admitieron la limitación de la jormada laboral de las mu-
jeres (“Muller v. Oregon”, “Miller v. Wilson” y “Bosley v. McLaughlin”). No menos
importantes son “Barbier v. Conolly”, que prohibió el trabajo nocturno en las lavande-
rías o “Wilmington Star Mining Co. v. Fulton”, que obligó a las compañías mineras a
emplear únicamente gerentes con licencia y proveer a los obreros lugares de trabajo
seguros. Fuera del orden laboral puede ser mencionado también “Mugler v. Kansas”,
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en el cual se admitieron fuertes restricciones para la fabricación y venta de bebidas
alcohólicas, sin perjuicio de los casos en que se hizo aplicación efectiva de la ley anti-
monopolios (AT&T y Standard Oil, entre otros).

En fin, si bien es cierto que esta época siempre será recordada como la del triunfo
del capitalismo y las leyes del mercado, lo que no parece sincero es ocultar el esfuerzo
hecho y el razonable éxito alcanzado, en pos de limitar esa tendencia. Para decirlo más
claro, “Lochner” es una decisión que, medida en términos actuales, parece un atrope-
llo, pero a su lado hubo otras de signo contrario que habitualmente no se mencionan.

Como conclusión, entonces, nos encontramos ante una época compleja y tal vez
contradictoria, escenario de una lucha campal entre fuerzas opuestas donde cada round
entregaba el triunfo a una u a otra de manera asistemática. En todo ello el Derecho
constitucional jugó un papel destacado. Así como en el período inmediato anterior fue
la herramienta que permitió cimentar el gobierno federal,480 en éste fue el medio que
puso límites al crecimiento desbordante del capitalismo.

480 Véase Bianchi, artículo citado en nota \h 65.


