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JURISTEN ZEITUNG, nim. 9-2002.
MicHAEL KLOEPFER: Humangentechnik als Verfassungsfrage, pags. 417-428.

Han pasado ya mds de diez aiios desde la entrada en vigor en Alemania de la Ley
de Proteccién de los Embriones y el debate sobre los limites éticos y juridico-constitu-
cionales de la investigacion y el diagndstico con embriones humanos se encuentra hoy
en su punto mds dlgido. Ni la recomendacion que sobre esta cuestién emitio el Consejo
Nacional de Etica el 29 de noviembre de 2001, ni la resolucién del Bundestag del 30 de
enero de 2002 sobre el uso controlado de células madre, han puesto fin a esta polémica.
En el articulo recensionado, el profesor Kloepfer, de la Universidad Humboldt de Ber-
lin, se enfrenta con los perfiles juridico-constitucionales de esta cuestién y los pone en
relacién con la resolucién del Bundestag antes citada.

Después de un largo debate, el Parlamento alemdn autorizd, bajo cicrtas condicio-
nes, o0 mas bien prohibid, salvo ciertas excepciones (pues triunfé la férmula «nein-
aber»), la importacién de células madre embrionarias destinadas a la investigacidn. El
origen de dicha resolucién se sitda en el llamamiento efectuado por la comunidad cien-
tifica alemana que hasta ahora habia visto cerradas todas las puertas a este tipo de in-
vestigacion. Al estar prohibida practicamente cualquier manipulacién de embriones
humanos por la Ley de Proteccién de los Embriones, la importacién de lineas celulares
ya extraidas de embriones era la unica via que se abria a los cientificos alemanes para
no quedarse atrds en la investigacion con células madres embrionarias y acceder a los
fondos dc la Comisién Europea.

Sin duda, en la decision del Bundestag han tenido gran influencia las decisiones to-
madas por otros paises. El propio canciller Schréder se mostrd partidario de autorizar
las importaciones en casos excepcionales con el fin, segin declard, de que Alemania
«no sc¢ quede desconectada de la investigacion internacional». Merece recordarse tam-
bién que una semana antes del debate e¢n el Bundestag la Asamblea Nacional francesa
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tomd una decisién muy similar: no se admite la clonacién reproductiva ni terapéutica,
pero por primera vez se acepta la investigacién con embriones sobrantes, lo que tam-
bién permite la extraccion de células madre.

Este debate le permite al profesor Kloepfer entrar a analizar los perfiles constitu-
cionales de la investigacion y la técnica genéticas. En su opinién, las células embriona-
rias humanas caen dentro de la proteccidn de los articulos 1 y 2 de la Ley Fundamental,
en cuanto se trata de células que encarnan una vida humana dotada de dignidad. Dicho
esto, la aceptacién por la Ley del diagnéstico preimplantacional o de la investigacion
con células madre puede ser vista entonces como una limitacién de derechos funda-
mentales o bien como una delimitacién de la proteccién ofrecida por Ia Constitucidn, si
asi se quiere, siempre que exista una justificacién suficiente, la cual fundamentalmente
puede estar basada en la conservacién de la propia vida, lo que incluye en particular la
lucha contra la enfermedad.

Ambas précticas, la investigacién con células madre embrionarias y el diagndstico
genético preimplantacional chocan frontalmente con la regulacién legal existente hasta
el momento en Alemania: la Ley de Proteccién de los Embriones de 1990. Lo mismo se
puede decir de la modificacién artificial de la informacién genética de los gametos y de
la clonacién de embriones humanos, que aparecen expresamente prohibidas por esta
Ley.

La pregunta que se hacen los defensores de la investigacion genética, y que Kloep-
fer trata de responder en el apartado D de su articulo, es si estas prohibiciones legales
podrian incurrir en inconstitucionalidad, al menos en lo que al diagnéstico preimplan-
tacional y a la investigacidn con células madre embrionarias se refiere. El autor analiza
uno a uno todos los posibles argumentos para llegar a la conclusidén de que las prohibi-
ciones legales, aunque pueden ser consideradas conformes a la Constitucién, no res-
ponden en modo alguno a un mandato constitucional de proteccién, quedando pues
dentro del 4mbito de decision del legislador la posible autorizacidn de las précticas ci-
tadas, por supuesto con las debidas cautelas.

Por su parte, las prohibiciones legales de las pricticas terapéuticas basadas en la
modificacién de la informacién genética de las células sexuales en cualquier estadio de
la gametogénesis, asi como de las pricticas de clonacién (terapéutica o reproductiva),
no han sido hasta ahora objeto de discusion o lo han sido en mucho menor medida, con
la excepcidn, quizds, de la clonacién con fines terapéuticos. El consenso generalizado
en torno a estas prohibiciones no implica que no pueda ponerse en cuestién su consti-
tucionalidad y, en opinién del autor, no cabe duda que los progresos de la medicina en
este campo van a obligar a reforzar la justificacién constitucional de las mismas.

En la parte final del articulo recensionado se aborda la cuestién concreta de la im-
portacién de células madre embrionarias, objeto de la resolucién parlamentaria de 30
de enero de 2002. Aqui, el andlisis de Kloepfer se centra en la posible inconstituciona-
lidad de una prohibicidn legal de dicha importacidn y de las excepciones a la misma.

No podemos reproducir aqui las exhaustivas argumentaciones que, en opinién de
Kloepfer, pueden entrar en juego cuando se abordan estas cuestiones. Tan sélo intenta-
remos hacer una breve referencia a las conclusiones que extrae el autor. Pues bien, para

416



REVISTA DE REVISTAS

Kloepfer, la Constitucién no puede resolver todos los problemas y mds bien nos ofrece
muchas menos soluciones que las que pretenden los defensores de una u otra postura,
en especial menos de las que pretenden los detractores de la tecnologia genética, que
suelen acudir a ella como la base dec muchos de sus argumentos.

Es cierto que los mandatos de proteccién que se derivan del texto constitucional
pueden servir de justificacidn al legislador para introducir ciertos controles sobre deter-
minadas formas de tecnologia genética. Sin embargo, ello no nos puede hacer olvidar
quc nos encontramos fundamentalmente ante un conflicto de cardcter politico que debe
ser debatido a la luz del dia del debate politico y que debe ser objeto de una decisién
primordialmente politica, enmarcada por supuesto dentro de las coordenadas constitu-
cionales, lo cual estd fuera de duda cn el debate tal y como se ha desarrollado hasta
ahora. Los partidarios de una u otra postura deben preocuparse de convencernos a los
ciudadanos y de lograr un apoyo mayoritario de nuestros representantes. La Ley Fun-
damental por si sola no puede ofrecer una solucién, ni debe ser tampoco el Tribunal
Constitucional el que tenga que decidir sobre esta cuestién.—Oscar Sdanchez Muiioz.

ZEITSCHRIFT FUR AUSLANDISCHES OFFENTLICHES RECHT UND VOLKE-
RRECHT, num. 61/2-3, 2001.

CONSTANCE GREWE: Vergleich zwischen den Interpretationsmethoden europdischer
Verfassungsgerichte und des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechie,
pags. 459-473.

(Hasta qué punto son comparables los métodos de interpretacion aplicados por los
Tribunales Constitucionales y por la Corte Europea de Derechos Humanos? ¢ En qué se
parecen y en qué difieren? ; Puede concluirse que todos cllos desarrollan intencionada-
mente métodos de interpretacidon comunes? A estas preguntas trata de dar respuesta la
autora de este articulo mediante la seleccién de cjemplos entre algunos Tribunales
Constitucionales europeos (c¢n particular los de Francia, Alemania, Austria, Suiza, Ita-
lia, Espaiia, Portugal y Bélgica) que, pese a sus notables diterencias pueden servir de
puntos de referencia para la comparacion.

Como punto de partida, cs necesario tencr en cuenta que ni las Constituciones eu-
ropeas ni los tratados internacionales contienen prescripciones expresas accrca de la in-
terpretacién de los derechos. Esto supone para los Tribunales Constitucionales una
gran libertad.

Dado que las Constituciones y la Convencién Europea de Derechos Humanos
proclaman respecto a éstos mds principios generales que garantias concretas, se com-
prende la frecucnte utilizacién de interpretaciones dindmicas o teleoldgicas por parte
de las distintas jurisdicciones constitucionales o internacionales que, en este sentido,
tienden a converger. Mds concrctamente, a la autora le intcresa destacar la crucial im-
portancia del test de la proporcionalidad en un momento cn que la defensa procesal de
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los derechos humanos tiene lugar mediante la resolucién de conflictos entre los intere-
ses sociales y los individuales. De ahi puede extraerse que la interpretacién de los
derechos humanos requiere de métodos especificos para llevarse a cabo. Pero la cons-
tatacién de tal especialidad en la practica resulta extremadamente complicada. Proba-
blemente, tanto las opiniones que sostienen la especificidad, como las que se inclinan
por la inespecificidad de éstos tienen parte de razén. En este sentido, lo importante, en
opinién de la autora, es distinguir un prototipo de interpretacién jurisprudencial me-
diante aproximaciones «tradicionales» frente a aquél que utiliza métodos «especifi-
cos». El primero prefiere criterios estables como el gramatical, el 16gico o el histérico.
Son estos métodos interpretativos que se mantienen dentro de las fronteras marcadas
por el texto. En otras palabras, se trata de un comportamiento judicial inspirado en el
positivismo. El segundo grupo se inclina por los argumentos teleoldgicos o sistemadti-
cos, que adaptan la interpretacion a la situacién concreta o que dan preferencia a la ob-
jetividad que dimana del texto. Estos tiltimos métodos (también llamados evolutivos)
han provocado una evolucién mayor de los derechos.

Dentro de la interpretacién positivista, destaca Grewe los andlisis histéricos, que
tratan de aprehender la intencién que presidié el momento de elaboracién de la norma.
En su versién subjetiva, han sido practicados ocasionalmente por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, en tanto que, entre las jurisdicciones constitucionales europeas,
se encuentran en franca decadencia. En su versidn objetiva, fueron utilizados durante
mucho tiempo por el Conseil Constitutionnel francés para definir el ambito de protec-
cién de las libertades individuales. Pero el dnico Tribunal Constitucional que ha apli-
cado sistemdticamente ese método de interpretacién ha sido el austriaco con su teoria
de la «petrificacién», practicada hasta finales de los afios ochenta.

La interpretacidn positivista —sefiala la autora— se caracteriza también por el bajo
nivel de control. En este tipo de jurisprudencia, el test de proporcionalidad se limita a la
deteccién de desproporciones evidentes. Consecuencia de la aplicacién de dicho test
son algunas sentencias de las jurisdicciones constitucionales alemana y francesa que
ponen el acento en la necesidad de una aplicacién homogénea de los derechos funda-
mentales en el conjunto del Estado. En cuanto a la intensidad del control practicado por
la Corte Europea de Derechos humanos, ésta ha dependido en muchos casos de si pre-
viamente ha aceptado o no la existencia de un estindar europeo en la materia objeto de
examen. En cualquier caso —concluye la autora—, desde esta perspectiva resulta difi-
cil detectar si los diferentes Tribunales han seguido una iinica y metédica direccién in-
terpretativa.

Por su parte, la interpretacién dindmica o evolutiva corresponde a la concepcién
italiana del «Derecho vivo» o a la de la Corte Europea de la efectividad de los derechos.
Estos métodos suponen una aproximacion sistemadtica «finalista» que persigue la adap-
tacién del texto a las condiciones del presente o al principio de unidad del conjunto del
texto normativo.

La adaptacion a las condiciones del presente se relaciona con el concepto de la
efectividad de los derechos. Este método de interpretacién estd muy extendido en la ac-
tualidad: se refiere al cardcter abierto de una previsién dada. Por ejemplo, el concepto
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de rule of law y las obligaciones positivas del Estado en relacién con la proteccion y
desarrollo de los derechos recogidos en algunas Constituciones europeas contempora-
neas, asf como en la Convencién Europea de Derechos Humanos, se basan —en opi-
nidén de Grewe— en csta concepcidn. Estas clausulas resultan especialmente impor-
tantes para los jucces, pues les legitiman para potenciar la eficacia de los derechos
fundamentales mds alld de lo previsto en los distintos textos normativos. De esta ma-
nera, se han creado estdndares europeos de proteccién vinculantes para los Estados
miembros que han supuesto, a su vez, una modernizacion de la Convencién. Asi-
mismo, en el Derecho interno de los Estados, las citadas cldusulas han permitido una
interpretacion que ha facilitado la modernizacién de los textos constitucionales, parti-
cularmente en los casos de Italia y Alemania. En el primero de estos paises, sobre la
base de la teoria del «Derecho vivo» y de la «inviolabilidad de los derechos» que
afectan a la dignidad humana, la Corte Constitucional ha asignado rango constitucio-
nal a los derechos de informacidn y a disponer del propio cuerpo. El Tribunal Consti-
tucional alemadn, de forma andloga, ha deducido del libre desarrollo de la personali-
dad, recogido en el art. 2.1 de la Ley Fundamental, un principio general de libertad de
actuacion.

En cambio, cuando la Constitucién no lo posibilita de alguna forma, es mucho més
dificil implementar un método dindmico de interpretacidn. Asi ocurre especialmente en
cl caso de los textos mds antiguos que necesitan ser adaptados a las circunstancias pre-
sentes. Aqui los jueces necesitan resolver importantes problemas en cuanto a la legiti-
midad de su interprctacion. Como resultado, la implementacién de las interpretaciones
dindmicas es menos frecuente en los paises como Francia, Noruega y, hasta muy re-
cientemente, Suiza. No obstante, también los derechos fundamentales en estos paises
han sufrido cierta evolucidn, por influencia de la jurisprudencia del TEDH, en el primer
caso, o mediante la incorporacién al ordenamiento interno de los derechos previstos en
la Convencidn Europea de Derechos Humanos, en los dos Gltimos.

La unidad del conjunto normativo e¢s —como sefialibamos anteriormente— otro
importante elemento de la interpretacién dindmica. Este tipo de interpretacién unitaria,
en el campo de los derechos, requiere la comprensidn del sistema al que pertenecen.
Porque esta teoria presupone que cada proclamacién de derechos parte de un concepto
unitario, pertcnece a un sistema. Y cada sistema tiene su propia ldgica, que ha de des-
cubrirse si se quieren interpretar los derechos de forma correcta. En algunas ocasiones,
¢sta concepcidn estd claramente presente tanto en la jurisdiccidn de Ja Corte Europea
como en la de algunos Tribunales Constitucionales. La primera se ha apoyado funda-
mentalmente en la necesidad de desarrollar los derechos y en la busqueda por obtener
la mayor cfectividad de los mismos. Entre los segundos, el Tribunal Constitucional ale-
man es particularmente rico en este tipo de interpretaciones. La concepcién de los de-
rechos fundamentales como un sistema de valores, el contenido objetivo de los mis-
mos, su significado institucional, su funcién democratica o la obligacion estatal de
tutelarlos, asi como el significado del Estado de Derecho y su relacién con la democra-
cia y los derechos fundamentales pertenecen a esa categoria intcrpretativa. No obs-
tante, no sicmpre queda claro si la interpretacién se basa en la teoria o si ha sido desa-
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rrollada de forma especifica por el juez. En algunos casos, los principios invocados
pueden ser incluso contradictorios entre si.

A primera vista —concluye la autora tras su repaso por las jurisdicciones constitu-
cionales y de la Corte Europea—, podria parecer que los variados métodos de interpre-
tacién utilizados por los Tribunales Constitucionales occidentales son tan distintos que
ponen en evidencia un claro desorden. No obstante, anélisis mas profundos indican que
existe una dindmica comiin presente en las distintas aproximaciones. Esa coincidencia
muestra la importancia e intensidad de las interacciones e interdependencias entre las
jurisdicciones que, en muchas ocasiones, tratan de resolver los mismos problemas,
planteados, todos ellos, en un mismo marco juridico-politico basado en la democracia
y el Estado de Derecho.—Patricia Rodriguez-Patron.

YALE LAW JOURNAL, volumen 111, ném. 6, abril 2002

LAURENCE H. TRIBE y NEAL K. KATYAL: «Waging War, Deciding Guilt: Trying the Mi-
litary Tribunals».

En este articulo Laurence H. Tribe y Neal K. Katyal consideran que la Orden Mili-
tar de 13 de noviembre de 2001 del Presidente Bush dirigida al Secretario de Defensa
para la creacién de tribunales militares para juzgar a los miembros de organizaciones
terroristas internacionales tal como se definen en la propia Orden, vulnera el principio
de separacién de poderes y es contraria a la Constitucién de los Estados Unidos.

La Orden se enmarca en la «guerra contra el terrorismo» iniciada por el Presidente
Bush tras los sucesos del 11 de septiembre.

La Orden presidencial permite detener y procesar ante un tribunal militar a cual-
quier extranjero —se exceptian los ciudadanos americanos— que pueda sospecharse
por el poder ejecutivo que estd vinculado con actos de terrorismo internacional, entre
los que se incluyen cualquier ayuda y la realizacién de actos preparatorios de su activi-
dad. Los tribunales militares pueden establecerse en cualquier fugar y momento y pue-
den operar en secreto, ademds pueden imponer la pena de muerte por simple mayoria y
no respetan muchos de los derechos procesales que rigen en los procedimientos judi-
ciales norteamericanos. Los jueces de tales tribunales serdn oficiales militares que ca-
recen para los autores de la necesaria independencia por su dependencia jerarquica de
los mandos una vez acabado el proceso. No se garantiza una apelacién a un tribunal
formado por jueces independientes del poder ejecutivo.

Los autores consideran que la definicién de los actos a los que se aplica la Orden
son sumamente vagos y ademds se deja a la total discrecionalidad del poder ejecutivo
la decisién de someter a una persona a los tribunales militares, pues sélo se exige que
tenga indicios racionales para creer que un sujeto ha realizado los actos recogidos en
la Orden. Su vaguedad es una invitacién a la arbitrariedad y la potencial discrimina-
cién.
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Asimismo se produce un problema en relacién a los sujetos a los que se puede apli-
car la Orden presidencial tras las detenciones rcalizadas en Afganistin. En efecto, con
relacidn a los prisioneros encarcelados en Guantdnamo, se produce la imposibilidad de
aplicar la Orden presidencial a los prisioneros afganos, pues la Convencién de Ginebra,
suscrita por los Estados Unidos, regula claramente el trato de los prisioneros de guerra.
La Orden sélo podria alcanzar entonces a los prisioneros que de acuerdo a la Conven-
cién de Ginebra no son considerados combatientes, que e¢n nuestro caso serian los
miembros de la organizacién terrorista Al Qaida, pero no a los soldados talibin que
caerian bajo la definicion de combatiente dada por la Convencidn.

En todo caso, para Tribe y Katyal, el problema esencial de la Orden presidencial
seria que vulnera la separacién de poderes establecida en la Constitucion. En efecto, la
Orden supone que el poder ejccutivo establece las conductas punibles, persigue a los
gue las realizan y a la vez les juzga y les aplica el castigo.

La Constitucion ha establecido una estructura en la que la concurrencia de los tres
poderes del Estado es necesaria para autorizar una desviacién del status quo. La estruc-
tura constitucional establece la necesidad de la concurrencia de los tres poderes, Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial, para la modificacién de los derechos legales existentes.

Se hace necesario, en primer lugar, Ia necesidad de contar con la autorizaciéon del
Legislativo. El Presidente no puede anular garantias constitucionales basicas sin con-
tar, en principio, con la autorizacién del poder legislativo. El texto, 1a estructura consti-
tucional y la 16gica obligan la aprobacidn del Congreso de cualquier regulacién que re-
corte libertades y derechos y asi hay que interpretar que lo cstablece la propia
Constitucién en su cldusula del debido proceso; asimismo es al Congreso al que la
Constitucién explicitamente da el poder de hacer las leyes, el poder de definir delitos y
penas, y el poder de crear tribunales inferiores al Tribunal Supremo.

Recuerdan los autores que a lo largo de la historia sc han dado casos de tribunales
militares en situaciones cxcepcionales. Situaciones bajo las cuales se podia justificar su
creacién; pero la decisién de crearlos no puede estar en manos de una sola persona, el
Presidente. El Ejecutivo debe convencer al Legislativo de su necesidad pero no tomar
él mismo la decisién de limitar las libertades.

El Presidente tiene constitucionalmente atribuidas una serie de funciones con rela-
cidn a las rclaciones internacionales y su posicién como Comandante en Jefe de las
Fuerzas Armadas, pero para la modificacion del status guo legal, el Presidente debe re-
cibir en primer lugar la autorizacién del Congreso.

Los autores reconocen que en una situacién de guerra —aunque sefialan que en el
caso de la gucrra contra Afganistdn ni siquiera ha existido una declaracién de guerra
por el Congreso— los poderes del Presidente ciertamente son amplios como corres-
ponde a su cargo de Comandantc en Jefe. Pero el Presidente, en este caso, ha ido més
alld de sus poderes al entrar a determinar la jurisdiccién y los castigos aplicables que no
son propiamente actos de direccién de la guerra.

Los poderes presidenciales de emergencia para salvar la Constitucién pueden
aceptarse, incluso sin la voluntad del Congreso, cuando la situacion es de tal gravedad
que no permite acudir a solicitar la autorizacidn al legislativo. Este seria el supuesto en

421

- - B VP “



RESENA BIBLIOGRAFICA

el caso de determinados hechos histéricos acaecidos durante la Guerra Civil, pero tal
situacién no se da en la actualidad. Ello lo demuestra el tiempo que ha pasado desde la
Orden presidencial hasta que el Secretario de Defensa ha dictado las regulaciones de
detalle con relacién a los tribunales militares, lo que llevaria a considerar que la situa-
cidn no era tan excepcional como para impedir que el Congreso fuese preguntado. Ar-
gumento similar al realizado en alguna ocasién por nuestro TC para negar la existencia
del presupuesto de hecho habilitante de un Decreto-Ley.

Pero independientemente de que el poder ejecutivo tenga que contar, para la crea-
cién de tribunales militares, con la autorizacién del legislativo, es necesario también
que la medida supere el control de la constitucionalidad que puede realizar el poder ju-
dicial. Por ello la concurrencia del ejecutivo y el legislativo no garantiza, en todo caso,
la constitucionalidad de la medida, debiendo superar la misma el judicial review de los
tribunales.

Los autores hacen referencia a una serie de precedentes judiciales que han tratado
los dos aspectos sefialados en relacién a la creacidn de tribunales militares. Por un lado,
la necesidad de que el ejecutivo cuente con la autorizacién del legislativo para crearlos,
y por otro lado, que la medida se adecue materialmente a la Constitucién.

Del asunto Milligan, un caso de la Guerra Civil, es posible extraer como principio
fundamental la necesidad de contar con la autorizacién del Congreso para establecer
tribunales militares y ademas se establecfa el principio de que ain existiendo tal autori-
zacién no es posible establecer tribunales militares si los tribunales civiles funcionan
con normalidad.

En Quirin, se habian establecido tribunales militares por Roosevelt durante la
II Guerra Mundial, pero ello se habia producido, de acuerdo con la interpretacién del
caso realizada por Tribe y Katyal, después de una declaracién de guerra explicita del
Congreso y para delitos recogidos en leyes parlamentarias que autorizaban juicios mi-
litares. Existia por tanto una declaracién de voluntad por parte del Congreso que no se
habria producido en el caso de los tribunales militares previstos en la Orden presiden-
cial de 2001 pese a los intentos del ejecutivo de vincular ]a medida con ciertas resolu-
ciones del Congreso posteriores al 11 de septiembre.

Asimismo se recogen otra serie de casos en los que la falta de declaracién formal
de guerra es determinante para considerar inconstitucional una accién unilateral presi-
dencial. Tales precedentes demuestran claramente la incompetencia del poder ejecu-
tivo para establecer tribunales militares sin autorizacién legislativa.

Sin embargo, los precedentes si que sustentan la posibilidad de crear tribunales mi-
litares fuera de las fronteras de los Estados Unidos. En estos casos se consideraba que
el poder de crear tribunales en los territorios dominados por los Estados Unidos era au-
xiliar del poder del Presidente como Comandante en Jefe de someter el territorio a do-
minacién militar.

La solucién que algunos parecen haber sugerido a la falta de autorizacién legisla-
tiva consistente en la posibilidad de que el Legislativo revise la decisién presidencial
de crear tribunales militares, no es una solucién al problema juridico; el Presidente ha
actuado ultra vires al promulgar una Orden vulnerando la separacién de poderes esta-
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blecida en la Constitucién. Ademds, la anulacién de la medida presidencial por el Con-
greso requeriria una mayoria de dos tercios para poder superar un previsible veto presi-
dencial, lo que supone una modificacion del equilibrio de poderes.

Pero ademis de tener que contar con la autorizacién del Congreso, cualquier limita-
cién de un derecho o libertad puede ser sometido a escrutinio judicial para determinar su
compatibilidad con la Constitucién. En este punto los autores realizan un andlisis de po-
sibles incompatibilidades materiales que se pueden producir entre la Orden y la Consti-
tucién. Sefialando esencialmente la posibilidad de que se produzca una vulneracidn de la
igualdad al establecer la Orden presidencial una distincidn entre los ciudadanos ameri-
canos y los extranjeros. La cldusula de igual proteccion recogida en la Constitucién se
reficre explicitamente a personas y no a ciudadanos, como hace por ejemplo la cldusula
de privilegios e inmunidades, lo que supone la necesidad de someter a un escrutinio es-
tricto, también, las clasificaciones en razén de la ciudadania o nacionalidad.

Ciertamente, sefialan Tribe y Katyal, los tribunales han sido deferentes con el po-
der federal en el dmbito de las politicas de inmigracién y naturalizacion cuando ha es-
tablecido diferencias de regimenes juridicos tomando como criterio la nacionalidad.
Los autores reconocen igualmente la posibilidad de establecer un trato diferenciado en
razon de la nacionalidad cuando se trata del acceso a determinados beneficios econd-
micos y de empleo.

Sin embargo, cuando no se trata de regulaciones en el dmbito de las politicas de in-
migracidn, o el acceso a tales beneficios econémicos, y sobre todo tratdndose de igualdad
en el dmbito de los derechos de los justiciables ante los tribunales, las medidas que clasi-
fican en funcidn de la nacionalidad deben ser sometidas a un estricto escrutinio. En la pre-
sente situacién, la de la Orden presidencial de noviembre de 2001, no se dan las circuns-
tancias que justifiquen tal desigualdad de trato entre los extranjeros y los nacionales.

De nuevo reconocen los autores la dificultad de sostener categdricamente la misma
posicidn en el caso de juicios realizados fuera de las fronteras del pafs, debido a la con-
sideracién, que Tribe y Katyal critican, de que los derechos constitucionales rigen de
forma mas débil fuera del territorio americano.

Sefialan finalmente los autores la necesidad de salvaguardar las garantias del pro-
ceso, entre las que destacan el habeas corpus. Hay que entender que la orden presiden-
cial no restringe la revision de habeas corpus, pero tal revisién puede tener sus proble-
mas si para que el juez la realice se le debe dar acceso a documentos clasificados que
sOn supuestamente secretos.

Para Tribe y Katyal el vicio csencial de la Orden presidencial que establece los tri-
bunales militarcs es la falta de su autorizacion por el Congreso, lo que supone una vul-
neracidn de la garantia esencial de los derechos y libertades que comporta la divisién
de poderes. Pero incluso contando con la autorizacion del Legislativo, consideran que
el establecimiento de tribunales militares vulnera una serie de garantias esenciales que
debe tener todo proceso judicial, entre las que destacarian la igual proteccidn entre na-
cionales y extranjeros, la necesidad de asegurar la apelacién, el derecho a ser juzgado
por un tribunal independiente del poder militar, y la garantia del habeas corpus.—To-
mds Quadra-Salcedo.
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