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RESUMEN: Este ensayo se centra en la amenaza a nuestro sistema constitucional —
la restriccion de la libertad de expresion en nombre de la lucha contra el terrorismo.
Especificamente, mi objeto de estudio es la decisién de la Corte Suprema en junio de
2010 en el caso Holder contra Humanitarian 1aw Project, que confirmé la autoridad del
Congreso para tipificar como delito la promocion politica en nombre de organizaciones
terroristas extranjeras. Al igual que las intervenciones telefénicas sin orden judicial, el
riesgo de enfrentar un proceso penal por efectuar una defensa politica —como seria por
ejemplo, las expresiones de un ciudadano estadounidense en un foro en su pafs, donde
sefale que una organizacion terrorista extranjera tiene una justa causa— constituye una
amenaza para nuestra democracia, aunque el peligro es mayor que eso. El riesgo de
escuchas telefonicas sin orden judicial inhibe la libertad de expresion, pero el riesgo de
enfrentar un proceso penal puede detenerla por completo.

Palabras claves: guerra contra el terrorismo, libertad de expresion, Holder contra Humanitarian
Law Project, Corte Suprema.

THE WORLD WE LIVE IN

ABSTRACT: This Essay focuses on a threat to our constitutional order - the curtailment
of freedom of speech in the name of fighting terrorism. Specifically, my subject is
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the Supreme Court’s decision of June 2010 in Holder v. Humanitarian Law Project,
which upheld the authority of Congress to criminalize political advocacy on behalf
of foreign terrorist organizations. Like warrantless wiretapping, the risk of a criminal
prosecution for political advocacy —for example, an utterance by an American citizen
in an American forum that a foreign terrorist organization has a just cause— poses a
threat to our democracy, but the danger is greater. The risk of warrantless wiretapping
inhibits speech; the risk of a criminal prosecution stops it altogether.

Keywords: war on terror, freedom of speech, Holder v.s Humanitarian Law Project, Supreme
Court.

El 11 de septiembre de 2001 marcé una nueva etapa en el mundo del derecho
estadounidense. La lucha contra el terrorismo se convirtié en un asunto de suma
importancia para el publico y como parte de esto hemos adoptado una serie de politicas
que han comprometido importantes principios constitucionales.

Muchas de estas politicas corresponden al tratamiento de los presuntos terroristas
que fueron capturados como parte en la llamada “Guerra contra el terrorismo”. Algunos
de estos presos han sido sometidos a técnicas de interrogacion que bien podrian
considerarse como métodos de tortura. Otros estan siendo juzgados por comisiones
militares. Adn otros estan siendo detenidos por periodos de tiempo prolongados e
indefinidos, sin ser acusados de algun delito o permitirlesse permite, la interposiciéon de
un recurso de amparo (habeas corpus) o cualquier otro medio para analizar la legalidad
de su privacion de libertad.

El desafio de nuestro sistema constitucional no se ha limitado a las politicas que rigen
alos presuntos terroristas bajo nuestra custodia. Inmediatamente después de los ataques
del 11 de septiembre, el presidente Bush autorizé a la Agencia de Seguridad Nacional
(NSA) para realizar intervenciones telefonicas sin la autorizacion del tribunal'. Estas
escuchas se utilizarfan para monitorear las llamadas realizadas por estadounidenses a
personas en el extranjero sospechosas de tener vinculos con Al Qaeda. La existencia
de este programa se dio a conocer en diciembre de 2005 y pronto se riaconvertirfa en
un tema de gran controversia publica y una serie de demandas. En enero de 2007, el
presidente Bush suspendié este programa, como en palabras del Ministro de Justicia,
por una cuestién de politica®. Posteriormente en ese mismo afio 2008, el primer
mandatario obtuvo la autorizacién del Congreso para proceder con esas intervenciones

' RiseN, James & LicuTtBLAU, Eric. “Bush Lets US. Spy on Callers Without Courts”, en: N.Y. TIMES, 16
de Diciembre de 2005, en Al.

> LicHtBLAU, Eric y JounsTON, David. “Court to Oversee U.S. Wiretapping in Terror Cases”, en: N.Y.
TIMES, 18 de Enero de 2007 en Al.
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telefonicas sin orden judicial, y luego, el Ministro de Justicia deldel presidente Obama
acepto dicha medida como constitucional y declaré que las intervenciones telefénicas’
sin orden judicial son una “herramienta esencial” en la lucha contra el terrorismo*.

La concesion de esta facultad por el Congreso eliminé el conflicto entre la accién
ejecutiva y el Foreign Intelligence Surveillance Act de 1978. No logrd, sin embargo,
superarla objecion al programa de la NSA basado en la Cuarta Enmienda, el cual requiere
que, como cuestion general, las intervenciones telefonicas tienen que ser autorizadas
por un tribunal. El requisito de la autorizacion intenta frenar la arbitrariedad del Poder
Ejecutivo y por tanto, proteger la privacidad y la libertad de comunicacién de todos los
estadounidenses, en lo la inmediat o de delos periodistas que producen frecuentemente
sus reportajes a través de llamadas telefénicas a una gran red de personas en el Medio
Oriente, algunos de los cuales puede pensarse que tienen tomados en cuenta por tener
vinculos con Al Qaeda’.

Este ensayo se centra en la amenaza a nuestro sistema constitucional, referida a
la restriccion de la libertad de expresion en nombre de la lucha contra el terrorismo.
Especificamente, mi objeto de estudio es la decisiéon de la Corte Suprema de Estados
Unidos de Junio de 2010 en el caso Holder contra Humanitarian Law Project, que
confirmo la autoridad del Congreso para tipificar como delito la promocion politica
en nombre de organizaciones terroristas extranjeras. Al igual que las intervenciones
telefonicas sin orden judicial, el riesgo de enfrentar un proceso penal por efectuar una
defensa politica —por ejemplo, las expresiones de un ciudadano estadounidense en un
foro en su pais donde sefiale que una organizacion terrorista extranjera tiene una justa
causa— constituye una amenaza para nuestra democracia, aunque, el peligro es mayor
que eso. El riesgo de escuchas sin orden judicial inhibe la libertad de expresion, pero el
riesgo de enfrentar un proceso penal puede detenerla por completo.

Enfocarse en la decision Humanitarian Law Project también nos permitira asignar
una responsabilidad mas precisa de cara a la degradacion de la Constitucion. Luego

3 Protect America Act de 2007, Pub. L. No. 110-55, 121 Stat. 552 (codificado como modificaciones en
las disposiciones del Art. 50 del US.C.) (contiene un plazo de 180 dias que requiere de una extension
del precepto, el 2 de febrero de 2008); Foreign Intelligence Surveillance Act de 1978, modificaciones
de 2008, Pub. L. No. 110-261, 122 Stat. 2436 (codificado con modificaciones en las disposiciones del
Art. 50 del US.C.) (Modificacion de FISA en 1978 en una forma similar al Protect America Act de
2007.

* Nomina de Eric H. Holder, Jr., al puesto de Fiscal nacional de los Estados Unidos. Audiencia ante el
S. Com. del Poder Judicial, Congreso N° 111, p. 104, 2009.

5 Véase WRIGHT, Lawrence. “The Spymaster”, en: New Yorker el 21 de enero de 2008, en p. 42.
¢ 130 S. Ct. 2705 (2010).
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seremos capaces de ver con mas claridad de lo que pudimos, a través de un analisis
de las politicas que rigen el tratamiento de los reclusos o incluso, del programa de
intervenciones telefonicas de la NSA, que la amenaza a nuestra la libertad no proviene
solo de los excesos unilaterales del presidente Bush, sino también de politicas que han
sido defendidas y continuadas por el presidente Obama y aceptadas por otras ramas del
gobierno, incluida la Corte Suprema’. Las tres ramas comparten la responsabilidad por
abusos de la Constitucion a los que nos enfrentamos en este siglo del terror.

1

Terrorismo, actos de violencia en la busqueda de algin objetivo politico, son el
objeto de toda una gama extensa de leyes penales. Matar a civiles o a altos funcionarios
del gobierno es siempre ilegal. El Congreso decidio, sin embargo, que dichas leyes no
eran suficientes, por lo que se concibid una estrategia promulgada por primera vez en
1994, pero luego modificada el 2001 y posteriormente el 2004, para luchar contra las
organizaciones que nutren, apoyan y dirigen las actividades terroristas®. El Congreso
espera que el aislamiento y la hambruna, puedan reducir el riesgo de terrorismo de
estas organizaciones.

La legislacion cuestionada en el Humanitarian Law Project se aplica sélo a
organizaciones terroristas extranjeras y no a las nacionales. Este cuerpo normativo
no define el término “extranjero”, pero se supone que requiere que la organizacion
tenga base en el exterior y que el nimero de miembros esté constituido en gran parte
por no-nacionales. Algunas organizaciones que cumplan con esta exigencia, como Al
Qaeda, pueden ser una amenaza para los objetivos dentro de los Estados Unidos, como
se manifiesta en los ataques del 11/9. Pero hay otras, tales como el PKK en Turquia o
los Tigres Tamiles en Sri Lanka —las organizaciones especificamente involucradas en el
caso que se analiza— que no es probable que presenten una amenaza debido a que sus
actos de violencia tienden estar limitados a los territorios en los que estan asentados. El
interés del Congreso en la regulacion de tales organizaciones puede derivarse del deseo
de proteger a cada uno de los ciudadanos estadounidenses que viajan al extranjero, que
podrian convertirse en victimas de las actividades terroristas de estas organizaciones.
O el Congreso pudo haber tratado de promover los objetivos de la politica exterior de
los Estados Unidos, ayudando a aliados como Turquia o Sri Lanka, en su esfuerzo por
combeatir el terrorismo que ocurre dentro de sus fronteras.

Véase Fiss, Owen. Aberrations no more, en: Uzah Law Review, Vol. 1.: pp. 1085 y ss., 2010.

s 18 US.C. §§ 2339A, 2339B (20006). El linaje de estos estatutos se describe en el Humanitarian Law
Project, 130 S. Ct. en 2712-13.
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En la consecucion de estos objetivos, el Congreso establecié un procedimiento en
el Poder Ejecutivo para la designacion de ciertas organizaciones como “organizaciones
terroristas extranjeras”. El poder de hacer esta designacion recae en el Ministro
de Relaciones Exteriores, quien toma su decision sobre la base de un expediente
administrativo. Este registro consiste esencialmente en una recopilaciéon de informacion
preparada por una oficina especial dentro del Ministerio de Relaciones Exteriores. El
Ministro de Relaciones Exteriores tiene la obligacion de consultar con el Ministro de
Hacienda y el Ministro de Justicia, y también esta el expediente administrativo también
puede incluir informacién de sus departamentos. A la presunta organizacion terrorista
y sus miembros no se les otorga ninguna notificaciéon de este procedimiento, y por lo
tanto, no tienen la oportunidad de participar en el procedimiento de ninguna manera.

Siete dias antes de anunciar su decisién, el Ministro de Relaciones Exteriores debe
advertir a un grupo selecto de lideres del Congreso su intencién de designar a un
grupo como una “organizacioén terrorista extranjera”. A continuacioén, debe publicar
su designacion en el Registro Federal, momento en el cual la designacion surtira efecto.
Una organizacién designada como “organizacion terrorista extranjera” puede solicitar
la revision judicial de la determinacioén del Ministro, ante la Corte de Apelaciones del
Distrito de Columbia, pero dicha revisiéon se encuentra limitada a determinar, sobre la
base del expediente administrativo, si la accion del Secretario es arbitraria y caprichosa,
o cede si de otra manera excede sus facultades. El Ministro podra complementar el
expediente administrativo enviando informacién clasificada a la Corte de Apelaciones,
la cual puede ser examinada salasen secreto y sin la presencia de los abogados de la
organizaciéon designada. Por lo demas, no hay audiencia probatoria ante la Corte de
Apelaciones, y tampoco hay oportunidad para que de ninguna manera, la organizaciéon
designada suplemente el expediente administrativo.

El procedimiento de designacion establecido por el Congreso es el preludio de una
norma operativa clave de esta legislacion'. Esta disposicién prohibe “apoyo material”
a una organizacién designada como terrorista extranjera y a los que violan esta
prohibicién se les impone una pena de hasta quince afios de prision. Aqui es importante
seflalar una ambigtiedad en la palabra “material”, esto es, puede significar “tangible” y
asi incluir la provisioén de objetos fisicos tales como computadoras o teléfonos méviles
o armas, incluso fondos. El vocablo también puede referirse a que ello es “importante”
o “significante”, y es este uso de la palabra que permite a esa ley criminalizar el apoyo
material que alcanza incluso a la defensa politica.

8 US.C. § 1189 (2000).
v 18 US.C. § 2339B(a)(1).
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El estatuto enumera diferentes maneras de apoyo que puede otorgarse a una
organizacion designada y en 2004 esa ley fue reformada para incluir la prestacion de
“servicios” en la lista''. En el Humanitarian Law Project, el gobierno sostuvo que la
defensa politica —por ejemplo, el discurso de un ciudadano estadounidense dirigido
a un grupo de ciudadanos americanos defendiendo los objetivos de la organizacién—
debe considerarse como un servicio, y la Corte —en opiniéon de su Presidente, el juez
Roberts— estuvo de acuerdo con esta interpretacion del estatuto'”

Algunas, pero no todas, las organizaciones no todas-, que apoyan el terrorismo
operan en dos modos diferentes, uno violento y el otro pacifico o humanitario. Los
miembros de dichas organizaciones podran matar a civiles o altos funcionarios del
gobierno, pero también podrian distribuir alimentos a los necesitados. Esta dualidad
de funcién no parece ser el caso de Al Qaeda, el foco principal de la guerra de Estados
Unidos contra el terrorismo. Es cierto, sin embargo, acerca de Hamas, Hezbollah, y
las dos organizaciones que fueron los sujetos especificos del Humanitarian Law Project:
el PKK en Turquia, donde busca derechos de autonomfa y culturales para los kurdos,
y los Tigres Tamiles en Sri Lanka, recientemente aniquilados por el gobierno de Sri
Lanka, pero que durante décadas buscé la autonomia para los tamiles de la isla’.

Una pregunta que surgié ante el Tribunal en cuanto a si se debe hacer alguna
diferencia si la ayuda material fue entregada pacifica o humanitariamente, en oposicion
a las actividades violentas de la organizacién. Roberts interpreto el estatuto, sefialando
que contiene una prohibicién universal de apoyo —no hace ninguna diferencia si el
apoyo tangible o de otra manera, se le da a la organizacion para promover sus principios
pacifistas o humanitarios en oposicion a sus actividades violentas. Toda ayuda es
penalmente prohibida.

Cuando el material de apoyo consiste en dinero se entiende bien la insistencia del
Congreso en una prohibicién universal. El dinero es fungible. El dinero entregado
para fines humanitarios como la compra de alimentos, también podria ser utilizado
para comprar armas. Incluso si el dinero se utiliza para comprar alimentos, liberarfa
recursos financieros que luego pueden ser utilizados para las actividades violentas de la
organizacion. Sin embargo, una politica de compartimentaciéon es mucho mas verosimil
cuando el apoyo consiste en una defensa politica que beneficie a la organizacion. El

o Id. § 2339A()(1).
2 Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2721-22.
B Veéase Anderson, Jon Lee. “Death of the Tiger”, en: NEW YORKER, 17 de enero de 2011, en p. 41.
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Congreso podria haber estado interesado en el discurso que ensalzaba a las actividades
violentas, pero no las humanitarias del grupo'.

En un giro crucial del argumento, el Presidente de la Corte Suprema se negod a
interpretar la ley en forma tal que se permita cualquier compartimentacién, incluso en
el contexto de la promocién®. Un discurso exaltando sélo los proyectos humanitarios
de la organizacién o la defensa de la justicia de los objetivos de la organizacion, segin
Roberts, podria dar legitimidad a la organizacién y por lo tanto ayudar a recabar fondos
o reclutar miembros, que luego pueden ser utilizados para promover actividades
violentas de la organizacién. Roberts también sostuvo que el Congreso podria haber
temido que la exencién de cualquier discurso de la prohibiciéon penal del estatuto,
pondria en peligro nuestras relaciones con la nacién extranjera que esta tratando de
reprimir la organizacion, incluso si se supone que el apoyo que implica la promocion
sea s6lo en beneficio de las actividades humanitarias de la organizacién. Turquia, por
ejemplo, involucrada en un amplio proyecto de construcciéon de su naciéon y decidido
a derrotar al PKK y el logro de sus objetivos separatistas, podria negar todo apoyo a
cualquiera de las actividades del PKK, incluso aquellas que son totalmente pacificas. Y,
segun Roberts, el Congreso, tratando de fomentar la cooperacion internacional con un
aliado como Turquia, tal vez desee apoyar ese esfuerzo.

Aunque Roberts interpretd laley de tal manera como para negarla compartimentacioén
de las actividades violentas y humanitarias de una organizacion designada, lo hizo, en
efecto reconociendo una limitacién en el apoyo material del estatuto, respecto a coémo
se aplica a la defensa politica. Esta limitacién —tan central en la opinion de Roberts—
se basa en la distincion entre la defensa independiente y coordinada. La defensa
coordinada a defensa consiste en una defensa que se produce en coordinaciéon con o
bajo la direccién de una organizacion terrorista, mientras que la defensa independiente
sigue siendo una categoria residual, esto es, la defensa que no esta dirigida por o en
coordinaciéon con una organizacion terrorista. Roberts interpreté la ley para cubrir solo
a la defensa coordinada y no la defensa independiente. El insisti6: «bajo la legislacion
de apoyo material, los demandantes pueden decir lo que quieran sobre cualquier tema.
Ellos pueden hablar y escribir libremente sobre el PKK y [los Tigres 1 Tamiles], sobre los
gobiernos de Turquia y de Sri Lanka, los derechos humanos y el derecho internacional.
Pueden recurrir ante las Naciones Unidas”'®. El problema, sin embargo, es que —en
opinién de Roberts—, la ley permite a las personas participar en esa labor de defensa
solo si es independiente, en contraposicion a la defensa coordinada.

“ Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2717-18.
5 Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2727-30.
6 1d. at 2722-23.
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Roberts sostuvo que en la distincién entre discursos independientes y coordinados,
esta implicita en el término de “servicios” —la categorfa de apoyo material que trae
a la defensa politica dentro del alcance del estatuto—. Tengo dudas acerca de esta
interpretacion. Segun Roberts, un servicio a una organizacion es una actividad realizada
para el beneficio de la organizaciéon. Con todo, la defensa independiente que exalta la
justicia de las reivindicaciones de una organizacion, puede ser un mayor servicio a ésta
—un beneficio hecho para o conferido a la organizaciéon— que la defensa coordinada.
¢Qué movié a Roberts para hacer la distinciéon entre la defensa independiente y
coordinada? En mi opinién, no es la palabra “servicios”, sino mas bien una vision de la
Constitucion, vision que queda por examinar. Esta perspectiva sostiene que la defensa
coordinada en nombre de una organizacion terrorista extranjera no esta protegida por
la Primera Enmienda.

2

La Constitucién establece la estructura de gobierno e identifican los medios por
los cuales las quejas seran transmitidas y los cambios sociales han de efectuarse. La
violencia no es uno de esos medios. Asi, no hay interés constitucional en la proteccién
de la violencia como instrumento de cambio y es dificil de entender porqué una garantia
constitucional de la libertad de expresion, incluso una tan absoluta como la Primera
Enmienda, debe proteger discursos instando a otros a cometer actos de violencia. Sin
embargo, a partir del periodo que sigui6 a la Primera Guerra Mundial e inspirado por las
disidencias de los jueces Holmes y Brandeis, la Corte Suprema comenzé a poner limites
a los estatutos que penalmente proscribian la defensa de la violencia. El propésito de
esta doctrina no era proteger la apologia de la violencia en si misma, sino mas bien
proteger criticas a la sociedad tan radicales o de largo alcance, que pueden sélo ser
implementadas, o al menos eso creen sus proponentes, defensores creen que es a través
de medios violentos. La critica radical a menudo opera, como Harry Kalven alguna vez
dijo, como la principal premisa sobre la cual la defensa de la violencia descansa'’.

Este esfuerzo para establecer los limites de la censura de la defensa de la violencia
tuvo su altibajos durante el siglo XX, pero llegd a una especie de punto de descanso
en el ano 1969 en la decision de la Corte Suprema en el caso Brandenburg contra
Ohio'’®, un caso que, tomando prestada una frase hecha popular en la audiencia de
confirmacién de Roberts, puede ser un “supet-precedente”. Brandenburg involucra, no

7 KALVEN JR. Harry. A worthy tradition: Freedom of speech in America. Nueva York, Estados Unidos: Harper
and Row publishers, 1988, p. 120.

5395 US. 444 (1969).

¥ Audiencia de confirmacion sobre la nominacion de John G. Roberts, Jr. para ser Presidente de la Corte
Suprema de los Estados Unidos: Audiencia ante la S. Com. del Poder Judicial, 109vo Congreso, pp.
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a una organizacion terrorista como extranjera, sino que una organizacion nacional —el
Ku Klux Klan —que celebré una reunién en una granja en Ohio en la que hubo defensa
o por lo menos se hablé de violencia. El Tribunal sostuvo que una ley criminal de
Ohio que prohibia la defensa de la violencia no puede, en consonancia con la Primera
Enmienda, aplicarse a los miembros del Klan mientras la defensa no esta dirigida “a
incitar o producir una accioén ilegal inminente y (que no era) probable para incitar o
producir tal acciéon”. Se hizo una distincién entre la incitacién a la violencia y su
apologia en general, con el estado censor limitado a proscribir la incitacion.

Por supuesto, la promociéon general puede conducir a la violencia, pero esta
contingencia fue vista como un riesgo o peligro que debi6 sufrirse con el fin de asegurar
el robustecimiento del debate publico. En ese sentido, como otros han observado®,
Brandeburg seguido de la decisioén de la Corte Suprema en 1964, respecto del caso New
York Times Co. contra Sullivan®, que, con el fin de crear méds “espacio pata respirar” para
la prensa, ampli6 el riesgo de difamaciéon que los funcionarios publicos deben sufrir.
Sullivan exigié a los funcionarios publicos que buscaran compensacion de dafos por
difamacion, la prueba de la presunta declaraciéon difamatoria era falsa e incluso mas
decisivamente, que el orador sabfa o tenfa razones para saber que era falsa. No puede
haber indemnizaciones para todo tipo de traspiés o errores inevitables en reportajes
agresivos, o los avatares de un acalorado debate. El derecho de los funcionarios
publicos para ser indemnizados por los dafios a su reputacion tenfa que ser limitado. El
Tribunal argumenté al respecto, con el fin de asegurar que el debate sobre cuestiones
de importancia publica permaneciera “libre, sélido y desinhibido”?.

La defensa politica en cuestion en el Humanitarian Law Project no puede ser
posiblemente considerada como una incitacién a la violencia o una accién ilegal
inminente. Supongamos que el defensor dice que la plataforma del PKK es solo justa
o incluso que la justicia de sus demandas, le dan derecho a usar la violencia. Tales
declaraciones pueden dar legitimidad al PKK y ayudar en sus esfuerzos para recaudar
fondos y reclutar miembros que podrian estar dispuestos a participar en acciones
violentas. De esta manera, tal promocién puede ser parte de la cadena causal que
conduce a la violencia. Sin embargo, lo mismo podria decirse de la promocién general

144-45 (2005) (declaracion del senador Arlen Specter, presidente, S. Com. sobre el Poder Judicial)
(preguntando al juez Roberts si Roe calificaba como un “super precedente teniendo a la vista... las 38
ocasiones para revocarlo”).

2 Brandenburg, 395 US. en 447.

2 Véase KALVEN JRr., op. ait. (n. 17), pp. 119-236.
2 376 US. 254 (1964).

% Sullivan, 376 U.S. en 270-71.
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de la violencia, que también hace que la violencia sea mas probable. Sin embargo,
nosotros protegemos la promocién general de la violencia con el fin de preservar la
critica radical sobre la cual se basa. La defensa politica que beneficia o se hace en
nombre de una organizacion terrorista designada también debe ser protegida siempre
y cuando no se pueda considerar como una incitacion a la violencia.

Es cierto que, en los términos de la ley, la prohibiciéon de la defensa politica sélo
se aplica a la promocién que beneficia a una organizacion terrorista extranjera, en
oposicion a una nacional. Es importante comprender, sin embargo, que esta prohibicion
se aplica a los defensores que son estadounidenses que se dirigen a sus conciudadanos
0 a sus Instituciones representativas con el propoésito de cambiar la politica de su
gobierno hacia esa organizacién. La prohibicion de la defensa politica en nombre de las
organizaciones terroristas extranjeras es un golpe a la democracia estadounidense, que
en nuestros tiempos se ha convertido, como debe ser, crecientemente mas cosmopolita
y preocupada por las naciones extranjeras y las organizaciones extranjeras.

Roberts practicamente reconocié que la defensa independiente apoyando a una
organizaciéon designada como terrorista, esta protegida por la Primera Enmienda.
Tratando de asegurar a su audiencia, rechazo6 cualquier intencion de permitir al Congreso
tipificar como delito la defensa independiente: “No sugerimos de ninguna manera que
una regulacién de la expresion independiente pase el examen constitucional, incluso
si el Gobierno demostrara que la expresion beneficia a las organizaciones terroristas
extranjeras”!. Sin embargo, es dificil para mi entender por qué un defensor pierde la
proteccién de la Primera Enmienda porque su discurso es coordinado con o incluso
hecho bajo la direccién de una organizacion designada.

Podemos tener un mayor respeto por una persona que se basta a si mismo para
hablar sobre asuntos de interés publico y que adquiere por si mismo la informacion
necesaria para este tipo de discursos, que lo hariamos por una persona que habla en
la direcciéon de la organizaciéon y obtiene toda su informacién de esa organizacion.
El orador independiente a menudo nos parece la persona mas admirable. Pero la
teorfa democratica de la Primera Enmienda, dedicada a preservar la solidez del debate
publico, exige que el foco esté en los oyentes y sus necesidades de informacién y
perspectivas criticas y no en las cualidades morales del orador. El caracter del orador,
su independencia, podrian hacer una diferencia en la evaluaciéon de los receptores del
mensaje, pero mientras esa preocupacion puede justificar requerir al orador que revele
la naturaleza de sus vinculos con la organizacion, ello no justifica una prohibicién
absoluta.

*  Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2730.
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Proteger al orador independiente en la forma que Roberts prometi6 podria disminuir
la pérdida a la democracia atribuible a la prohibicién del orador coordinado. Mientras
el orador independiente esté protegido, algunos puntos de vista acerca de la equidad de
la causa de la organizacién designada, o el uso de la violencia, podrian llegar al publico.
Esa contingencia no consigue, sin embargo, minimizar la pérdida de la democracia a
partir de la prohibicién de la expresion coordinada, de hecho, hay muchas razones para
creer que la pérdida es considerable. Aunque la globalizacién y los recientes avances en
en las tecnologias de las comunicaciones aumentan la capacidad de los estadounidenses
para adquirir informaciéon acerca de las organizaciones extranjeras por su propia
cuenta, un cierto grado de coordinacién y contacto con estas organizaciones todavia
parece esencial para que los estadounidenses puedan formarse una opinién sobre estas
organizaciones y de la politica de Estados Unidos hacia ellas.

Por otra parte, no hay razén para suponer que la pérdida derivada de la prohibicién
de defensa coordinada —inicamente como un asunto cuantitativo—, sea compensada
por la expresion independiente disponible. Por supuesto, la doctrina de la libertad de
expresion siempre ha estado preocupada por la disponibilidad de canales alternativos
de comunicacién y ha tolerado el cierre de un canal (repartir folletos en el interior de
un centro comercial), cuando aparece otro disponible (repartir folletos a la entrada del
centro comercial)®. Pero nunca se ha tolerado la prohibicién de un orador sobre la
base que otro pueda tomar su lugar.

El andlisis de la Primera Enmienda no sélo depende de la calidad y la cantidad
de la expresion en cuestion, sino también en el peligro del discurso que presenta a la
sociedad. Roberts vio favorablemente la decision del Congreso de prohibir la defensa,
siempre y cuando fuera coordinada en el entendido de que tal discurso podria legitimar
una organizacion designada y por lo tanto aumentar su capacidad para perseguir
actividades violentas®. No discuto la capacidad de incidencia politica para legitimar
una organizacion y por lo tanto aumentar el peligro de violencia. Mi reclamo, mas
bien, es que este riesgo de legitimaciéon no es constitucionalmente suficiente para
justificar la censura. La Primera Enmienda exige que el remedio sea mas expresion, no
censura. Si es que, sin embargo, este peligro de legitimacion es suficiente para justificar
la censura, como Roberts lo indica, es dificil entender por qué no es suficiente para
justificar la censura de la defensa politica independiente, que también podria legitimar
la organizacion designada y sus actividades y poner en marcha una cadena causal que

»  Véase, en general Lloyd Corp., Ltd. contra Tanner, 407 EE.UU. 551 (1972) (se sostiene que los
manifestantes que entregan volantes dentro de un centro comercial no tenfan derecho a hacerlo
—segun la Primera Enmienda— cuando existen medios alternativos, por ejemplo en las aceras fuera del
recinto).

% Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2729-30.
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conduzca a la violencia. En términos de evaluar o sopesar el peligro social que surge
del discurso, no hay ninguna razén para distinguir entre defensa politica independiente
y coordinada. Ambos presentan el mismo peligro para la sociedad.

Después de descartar que el estatuto cubre la defensa politica coordinada pero no
la defensa politica e independiente, Roberts manifesté un compromiso poco comun
a las virtudes pasivas y le dio a la ley, aplicacién a la defensa coordinada lo que, al
principio, fa podria parecer un indulto. Bl sugirié que lo que estaba mal con el reclamo
de infraccién de la Primera Enmienda por la prohibicién de la defensa coordinada ,fue
su generalidad y no sus méritos”. Este indulto fue, en mi opinién, s6lo una ilusiéon. A
pesar de que Roberts se mostro reacio a decir que si los demandantes tenfan suficientes
vinculos con la organizacion designada para caer dentro de la prohibicién estatutaria,
la opinién en su conjunto hizo hincapié en la distincién entre la defensa coordinada e
independiente y se estructurd de tal manera como para negar que la defensa coordinada
esta protegida por la Primera Enmienda. De hecho, él concluy6 su analisis de la Primera
Enmienda con esta perorata:

“Teniendo en cuenta los intereses sensibles de la seguridad nacional ylas relaciones
exteriores en juego, los poderes politicos han justificado adecuadamente su
determinacién de que, para servir a los intereses del Gobierno en la prevencion
del terrorismo, era necesario prohibir la prestaciéon de apoyo material en forma de
capacitacion, asesoramiento de expertos, personal y servicios a grupos terroristas
extranjeros, incluso si los partidarios pretendian promover sélo las finalidades no
violentas de esos grupos”?.

Al comienzo de su opinién, Roberts identifico la inusual postura procesal del caso.
A'la Corte no se le habia pedido que revisara una condena penal por violacion de la ley,
sino que estaba examinando una solicitud de una medida cautelar contra la aplicacion de
la ley. También sefial6 que habia dos grupos de demandantes que buscaban una orden
judicial: unos que involucraban al PKKy el otro a los Tigres 1 Tamiles. LLos demandantes
del PKK, segin Roberts, alegaron que, ademas de tener un interés en capacitar a los
miembros del PKK para utilizar el derecho internacional en la solucién pacifica de
sus controversias y para pedir el auxilio de Naciones Unidas, querian “participar en la
vida politica y defensa de los intereses de los kurdos que viven en Turquia””. El otro
grupo de demandantes alegé que, ademas de querer ayudar a las pretensiones de los
Tigres Tamiles presentadas ante organismos internacionales de socorro relacionadas
con el tsunami y negociar un acuerdo de paz con el gobierno de Sri Lanka, querfan

7 Ibid. en 2724.
% Jbid. en 2728-29.

»  Ibid. en 2716 (comillas internas omitidas).
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“participar en la defensa politica a nombre de los tamiles que viven en Sri Lanka.”?

comentar sobre esta segunda parte del caso, Roberts hizo notar, que tal como este
Al t b ta segund te del , Roberts h tar, que tal t
grupo de demandantes reconoci6 ante el Tribunal, la reciente derrota militar de los
igres Tamiles tornd ineficaces sus alegaciones relativas a la ayuda tras el tsunami
Tigres Tamiles t fi leg lat la ayuda t 1t y
as negociaciones de paz, pero no aquellas referidas a la defensa politica. Citando la
1 g d R quell ferid la def lit Citando 1
presentacion de los demandantes, Roberts dijo que, “por lo tanto los demandantes solo
pretenden apoyar (a los Tigres Tamilesl Tamil (tigres) ‘como una organizacion politica
fuera de Sri Lanka que defiende los derechos de los Tamiles™!.
q

La cualidad anticipatoria de la reparaciéon buscada por el demandante hizo surgir
un cuestionamiento acerca de si el caso era justiciable. ¢Debe el Tribunal tratar los
reclamos sobre libre expresion de los demandantes en sus méritos o se les requiere
esperar un proceso penal y luego solicitar la revision de la condena? Totalmente en
concordancia con la tradicién que busca minimizar la pérdida de la capacidad de
expresarse, que surge del riesgo de enfrentar un proceso penal, Roberts concluyé que
“los demandantes se enfrentan a una amenaza creible de persecucién y no deberfan
estar obligados a esperar y someterse a un proceso penal como el tnico medio diante

a la busqueda de aliviopara obtener reparacion”

. Mas adelante en su opinién, una
vez que la distincién entre la defensa coordinada e independiente se introdujera y la
ley fuese interpretada para prohibir sélo la ia defensa coordinada, Roberts analizara el
reclamo de los demandantes sobre la incertidumbre de “exactamente cuanta direccion
o coordinacién es necesaria para traetlos al alcance de la ley”*’. A continuacién Roberts
hizo notar que el caracter general de los reclamos de los demandantes sobre libertad
de expresion, en contra de la prohibiciéon de las actividades de promocion y que la
Corte omitirfa pronunciamiento y esperaria la evolucién de una situaciéon de hecho
concreta antes de decidir si los demandantes de la defensa propuesta se encontraban

coordinados en lugar de independiente.

Esta linea de argumentacion reaparecio casi al final de la discusién de los temas de
libertad de expresion, después de que Roberts habia emitido una aprobaciéon general
de la ley y se dirigié a una aplicaciéon de la decisién de la Corte para “el discurso
particulat” que los demandantes proponen llevar a cabo™. En este contexto, se
confirmo la autoridad del Congreso para penalizar el discurso coordinado que consistia
en capacitar a los miembros de una organizacién terrorista, en particular, el PKK

3 Ibid. (comillas internas omitidas).
s Ibid.

2 Ibid. en 2717 (citas omitidas).

»  Ibid. en 2722.

# Ibid. en 2729.
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—para usar métodos pacificos de resoluciéon de conflictos o para obtener el auxilio de
Naciones Unidas. Sin embargo, ¢l dudo sobre si el discurso coordinado propuesto por
los demandantes— en este caso, a nombre del PKK y de los Tigres Tamiles, consistid
en una defensa politica. El nunca explicé por qué, desde la perspectiva de la Primera
Enmienda, la defensa politica debe ser tratada de forma diferente a la capacitacion
que los demandantes proponian a llevar a cabo. Se limité a decir que el interés de los
demandantes en la defensa politica “fue redactado con un nivel tan alto de generalidad
que no puede prevalecer en esta impugnacion de aplicacion previaaplicado”.

Al decir que el reclamo de los demandantes “no puede prevalecer”, Roberts no quiso,
desde mi perspectiva, calificar su aprobacion general de la ley y la necesaria implicacion
de que la prohibicién legal de la defensa politica coordinada era constitucional. Mas
bien, él simplemente se negd a decirle a los demandantes de qué lado de la linea
constitucional cayeron —esto es, si de la defensa propuesta por los demandantes era
coordinada o independiente—. Segun Roberts, los demandantes «no pueden prevalecer
en su ataque constitucional sobre la prohibicién de la promocién politica coordinada
porque «no especifican su nivel esperado de coordinaciéon con el PKK o (los Tigres
Tamiles) ni sugieren lo que su ‘defensa’ podtia consistit”.

Incluso este limitadol ejercicio de moderacién es cuestionable, ya que contradice
a la tradicion, previamente reconocida por Roberts y bien anclada en la doctrina de
larga data®, que llama a una rapida adjudicaciéon de los reclamos sobre libertad de
expresion. Coloca sobre los aspirantes a oradores la carga de ya sea iniciar cualquier
otro procedimiento cautelar con el fin de obtener la autorizacién para su defensa o
correr el riesgo de un procesamiento criminal y una sentencia de hasta quince afos
de prision por sus actividades de promocion. Bajo cualquiera de estas alternativas, la
libertad de expresion pierde.

3

No sera novedad para nadie que la Corte Suprema esté dividida respecto al
Humanitarian Law Project. Lo que podria ser noticia es que la Corte se haya escindido
6-3 y la mayoria incluya a jueces como Stevens y Kennedy, a menudo vistos como
amigos de la libertad de expresion. Ninguno de ellos escribié su opinién, por lo que
es diffcil saber el grado en que suscribieron la teoria de Roberts. Me puedo imaginar a

»  bid.
b

7 Dombrowski contra Pfister, 380 U.S. 479, 489 (1965). Véase también Fiss, Owen. “Dombrowski”, en:
Yale Law Journal, 86. New Haven, Estados Unidos: Yale L.aw School, 1977, p. 1103.
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cualquiera de ellos insistiendo en que Roberts ejecute una medida de restriccion y eluda
la cuestion de la defensa.

El juez Stevens se retiré poco después de que la decision fue dictada. Fue sustituido
por Elena Kagan, entonces Fiscal Nacional de la Administracion Obama, quien
defendio la legislacion sobre apoyo material ante la Corte, incluso en su aplicacion
a la defensa politica. Su teorfa —completamente rechazada por Roberts— fue que el
estatuto sobre apoyo material del regulaba la conducta, no el discurso™. Insistié en que
la palabra “servicios” principalmente cubre actividades desempefiadas por alguien de
una organizacion designada (por ejemplo, el arreglar de una computadora) y sélo de
manera incidental regula el tipo de actividad comunicativa en la que los demandantes
quieren comprometerse. Sin embargo, como muy bien explica Roberts, el mero hecho
de que una ley generalmente regule una conducta no la afsla de un ataque a la Primera
Enmienda o bien, de la exigencia de una norma menos estricta de revisiéon cuando es
aplicada a la expresion.

El Procurador General tomé estos aspectos del caso Estados Unidos contra
O’Brien”, donde se confirmé una ley del Congreso que tipificé como crimen el quemar
una tarjeta de reclutamiento. Roberts no estuvo de acuerdo, pensé que el precedente
de control fue Cohen contra California®. La ley que involucraba de Cohen —una una
penalizando el quebrantamiento de la paz— generalmente regulaba una conducta, no
el discurso. No obstante, la Corte anulé una condena en virtud de esta ley, cuando
el estatuto fue utilizado para castigar a la disidencia politica, especificamente cuando
la ley se aplicé a un individuo que protesté por la guerra de Vietnam con el uso de
una chaqueta que decia “Fuck the Draff**! en la espalda. Nadie sabe cudl podrtia ser
la posiciéon de Elena Kagan, en materia de defensa politica ahora que su papel ha
cambiado de abogado a la aplicacién de justicia, aunque no hay ninguna razén especial
para ser optimistas.

La opinion disidente en el Humanitarian Law Project fue escrita por el juez Breyer y fue
secundada por jueces como Ginsburg y Sotomayor. También en este caso, hay motivos
para una decepcion. Para su crédito, Breyer de manera brillante rechazo la distincién de
Roberts entre la defensa independiente y coordinada y, en ese contexto, debidamente
advirtié de los peligros del uso de la logica de legitimacion, sea para interpretar una
prohibicién del Congreso en la promocion o la defensa de la misma. También temia

% Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2723.
» 391 US. 367 (1968).
“© 403 US. 15 (1971).

“ La expreson “Draft” corresponde al reclutamiento militar obligatorio (Nota del Traductor).
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con razon, el impacto de la ley sobre la “defensa de este pafs dirigida a nuestro gobierno
y sus politicas”*. Sin embargo, el espacio que cre6 para la defensa politica fue, a mi
juicio, demasiado limitado. Impulsado por el deseo de evitar un conflicto constitucional,
Breyer interpreto la ley de modo que sea aplicable a la defensa politica solo cuando el
individuo sabe o tiene la intencién de que su expresion va a ayudar a la organizacion
designada en sus actividades violentas y que la asistencia es significativamente probable
que ayude a la organizacion a la realizacion de tales actividades.

Aunque la posiciéon de Breyer es mas protectora de la defensa politica que la de
Roberts y por esta razén bien podria ser preferida, tampoco esta a la altura de lo que la
Primera Enmienda exige una incitacién a una inminente accion ilegal y una probabilidad
de éxito. Breyer sefialé que cuando el conocimiento requerido estd presente, la defensa
politica en nombre de una organizaciéon designada tiene «una relacion lo suficientemente
cerca» a las actividades violentas para justificar la criminalizaciéon®. En ese punto de
su argumento™, cit6 a Brandenburg, pero eso me parece una mala interpretacion y una
apropiacion indebida de esa decision, pues Brandenburg se basa en la distincién entre la
incitacion y la promocién general de la violencia y se limita a censurar la prohibicién de
la incitacién. Una declaracion que ensalza el PKK y su uso de la violencia puede hacer
que la violencia de esta organizacion sea mas probable, incluso mucho mas posible y
puede ser la intencién del hablante. Pero sin mas requisitos, semejante expresion —por
mas detestable que sea y por muy cerca que esté de la incitacién— no es una incitacion,
sino mas bien una defensa general y por lo tanto, debe ser tratada como parte del
dominio del discurso publico que esta protegida por la Primera Enmienda.

El caricter limitado de la disidencia de Breyer no aplaca a Roberts. Fl dio a entender
que Breyer era ingenuo y lo reprendié por no abordar “los peligros reales que estan
en juego”®. En el contexto del debate sobre el interés de los demandantes en que se
les permita capacitar a los miembros de una organizacién designada para trabajar con
Naciones Unidas, dijo Roberts, “en el mundo de la disidencia, la formacioén es para

2 Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2732 (Juez Breyer, disidente).
“ Ibid. en 2740.

“  La cita fue antecedida por la sigla “Cf”. Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2740. Esta sefial expresa
un equivoco que probablemente serfa pasado por alto para que el lector comin de los United States
Reports. El Libro Azul dice que “cf.” Apoya una “propuesta diferente de la proposicion principal, pero
lo suficientemente analoga a prestar apoyo.” El Libro Azul continua diciendo que “[lJiteralmente”, cf.
“Significa” comparar”. Véase The Bluebook: A Uniform System of Citation R. 1.2(a), p. 55 (Columbia
Law Review Ass’n et al. eds., 19th ed. 2010). Los United States Reports son el registro oficial de las
decisiones 6rdenes, casos y otros procedimientos antes la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos (Nota del Traductor).

“  Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2729 (opinién mayoritaria).
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bien”*. Luego continué sefialando que “el Congreso y el Ejecutivo, sin embargo, han
concluido que vivimos en un mundo diferente”’. En este mundo, las organizaciones
terroristas extranjeras estan “tan viciadas” que cualquier contribucién a tales miembros
de la organizacién —incluso la defensa politica o la capacitacion de miembros para

trabajar con Naciones Unidas— debe ser criminalizada®.

Por supuesto, Breyer es tan consciente de los peligros del terrorismo como lo es
Roberts. El primero hizo una concesién a la libertad de expresion y, aunque sea mas
generosa que la de Roberts, no es lo suficientemente grande como para satisfacer
los requisitos de la Primera Enmienda. Roberts hizo una distincién entre la defensa
independiente y coordinada, lo que en mi opinién, permiti6é al Congreso criminalizar
la defensa coordinada pero no la independiente. Breyer rechazo la distincion entre la
defensa independiente y coordinada, pero al mismo tiempo hizo otra distincién — esta
vez entre las actividades pacificas y violentas de la organizacién designada. Al hacerlo,
dejo al Congreso la tarea de tipificar como delito la defensa politica cuando el hablante
sabe que su defensa ayudara a actividades violentas de la organizacion. Visto desde esta
perspectiva, parece justo decir que ambos Breyer y Roberts habitan el mismo mundo
y estan impulsados por el mismo temor del terrorismo, que da cuenta de las otras
infracciones a la Constituciéon que se han notado en la ultima década en nombre de
la lucha el terrorismo. Lo que falta en las opiniones de Roberts y de Breyer niones —e
incluso en la de Elena Kagan— es un compromiso permanente con el tipo de defensa
politica que es de la esencia de una democracia vibrante.

Durante mucho tiempo nos hemos acostumbrado a los sacrificios de la libertad
en tiempos de guerra® y es discutible que el conocimiento de esta tradicion podtia
moderar las preocupaciones que la decision del Humanitarian Law Project genera. De
hecho es Roberts quien ha invocado y tratado de explotar esta tradiciéon. En una coda,
cit6 el Preambulo y los escritos de James Madison para hacer hincapié en la necesidad
de “proveer a la defensa comun y para proteger contra el peligro exterior”*. Roberts
también fue hacia atras en la historia e hizo una referencia ala Segunda Guerra Mundial®

“  Ibid.
7 1bid.
s 1bid.

© Véase STONE, Geoffrey R. Perilous Times: Free Speech in War Time From the Sedition Act of 1798 to the terrorism.
Nueva York, Estados Unidos: W. W. Norton & Company, 2004; KALVEN Jr., Harry. “Foreword: Even
When a Nation Is at War”, en: Harvard Law Review, 85. Cambridge (MA), Estados Unidos: Harvard
University Press, 1971, pp. 3 y ss.

* Humanitarian Law Project, 130 S. Ct. en 2731.
st Ibid. en 2730.
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al desestimar la voluntad de Breyer de asumir que que el Congreso tenia interés en
permitir a los estadounidenses a entrenar a organizaciones terroristas extranjeras para
utilizar medios pacificos de solucién de controversias. Roberts dijo que esa suposicion
es tan plausible como asumir que el Congreso llegase a la conclusiénconcluyé que
“ayudar a Japon en ese frente podtia facilitar (a Estados Unidos) el esfuerzo de guerra™”.

Esta manera de enmarcar las cuestiones en el Humanitarian Law Project parece fuera
de lugar. En la ultima década, hemos crecido acostumbrados a pensar en la lucha contra
el Terrorismo como una guerra, y esto ha sido tan cierto para la Administracion Obama
como lo fue durante la de Bush. El presidente Obama ha sido meticuloso en evitar el uso
de la frase “Guerra contra el terrorismo”, pero ha declarado repetidamente que estamos
en guerra con Al Qaeda. La charla de la guerra por ambos presidentes Bush y Obama
se deriva del hecho de que los militares han sido desplegados para lograr los objetivos
nacionales para la captura y, si es necesario, elegir como blanco a los combatientes y
dirigentes de Al Qaeda. Sin embargo, esta campana militar contra Al Qaeda no implica
las circunstancias excepcionales que la historia indica o que comtinmente imaginamos
cuando pensamos en la guerra y las utilizamos para excusar o justificar la regulacion de
las libertades basicas.

Por una parte, Al Qaeda no representa una amenaza para la supervivencia de la
nacioén en la manera que Japon o nuestros otros enemigos hicieron en la Segunda Guerra
Mundial. Mas aun, a diferencia de otras campafias militares que hemos concebido
como una guerra, no hay limites —ya sea geograficos o temporales— a la lucha contra
Al Qaeda. Al Qaeda es una organizacién internacional que opera en secreto, y como
resultado de ello, todo el mundo puede ser visto como un campo de batalla, y la batalla
puede durar para siempre™. Osama bin Laden esta muerto, pero es probable que otros
lideres emerjan y también células locales pueden ser capaces de operar por su cuenta.

La legislaciéon en discusiéon en el Humanitarian Project alcanza a Al Qaeda —es
una de las cincuenta organizaciones terroristas en la lista del Ministro de Relaciones
Exteriores. Pero, como mencioné antes, este estatuto no esta confinado a Al Qaeda, y
en los hechos se extiende a organizaciones como el PKK o los Tigres Tamiles, lo que
hace el hablar de guerra y las referencias de Roberts a la Segunda Guerra Mundial atin
mas forzadas. Estas organizaciones no presentan ninguna amenaza a la supervivencia
de Estados Unidos— la amenaza de que, sobre todo, hace la guerra tan excepcional.

22 Véase ACKERMAN, Bruce. Before the Next Attack: Preserving Civil Liberties in an Age of Terrorism. New
Haven, Estados Unidos: Yale University Press, 2006, p. 171 (proporciona la grafica que define los tipos
de conflictos).

»  Véase Fiss, Owen. The Dictates of Justice. Essays on Law and Human Rights. Londres, Reino Unido:
Republic of Letters Publishing, 2011.
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Aislando y haciendo pasar hambre a organizaciones terroristas extranjeras como el
PKK y los Tigres Tamiles puede proteger a ciudadanos norteamericanos que viajan
al exterior y servir a objetivos de la politica exterior como mejorar las relaciones con
nuestros aliados, pero esos fines, aunque seguramente legitimos, no tienen el caracter
trascendente de aquellos que usualmente asociamos con la guerra, y que podrian
posiblemente justificar sacrificar una libertad constitucional — la sobrevivencia de una
nacion.

Ademas, tratar cualquier campafia militar que pueda ser llevada a cabo por nuestros
aliados en contra de organizaciones terroristas designadas como el PKK o los Tigres
Tamiles comounaguerradelos Estados Unidos, desafiaala calidadlimitadade unaguerra,
incluso mas alla que la campafia militar contra Al Qaeda. Estas organizaciones pueden
tener una vida tan larga como la organizacién arabe, pero incluso si son aniquilados,
como los Tigres Tamiles, organizaciones similares surgirfan inevitablemente en algin
lugar del mundo. A lo largo de la historia, siempre ha habido un grupo u otro dispuesto
a usar la violencia para alcanzar sus objetivos. Por supuesto, las organizaciones como
el PKK y los Tigres Tamiles estan geograficamente mas limitadas que la de Al Qaeda,
pero la prohibicién de la defensa que la Corte confirmd, aplica a cualquier organizacion
en el mundo que el de EstadoMinistro de Relaciones Exteriores, con su sabiduria, esté
preparado para designar.

Bajo estas circunstancias, no es correcto ver la legislaciéon sobre apoyo material lay
su prohibicién de defensa politica a través del prisma de la guerra y ser optimista acerca
de la voluntad de la Corte que pretende sacrificar nuestra libertad por la defensa de la
misma. Bl Humanitarian Law Project no puede defenderse —como Roberts lo plantearia—
como una concesioén temporal a las necesidades que se sienten de una guerra contra
un enemigo que pone la supervivencia de la propia nacién en peligro. La prohibicién
de la defensa politica que la Corte sostuvo, me temo, pronto se convertird en una
caracteristica permanente de la vida cotidiana en los Estados Unidos e incluso podtia
irradiar a esferas ajenas a la lucha contra el terrorismo y de esa manera alterar la propia
arquitectura de la Primera Enmienda.
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