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THOMAS WIEDMANN: Foderalismus ais europaische Utopie. Die Rolle der Regio-
nen aus rechtsvergleichender Sicht. Das Beispiel Deutschlands und Frank-
reichs.

Es un fenómeno pujante de los últimos años la creciente toma de conciencia
regional en Europa, aún más evidente en la perspectiva de la paulatina y progre-
siva integración comunitaria. El Acta única europea primero y en la actualidad
el tratado de la Unión europea, pendiente aún de ratificación nacional, están
subrayando todavía más la incidencia comunitaria sobre los ámbitos vitales de
actuación de las Regiones, con independencia, a estos efectos, de su mayor o me-
nor autonomía político-administrativa. Sobre esta evidencia, el estudio se pre-
gunta por la posibilidad de afianzamiento, a partir del primer paso que el actual
Comité consultivo de los entes locales y regionales supuso, mediante la institucio-
nalización en una Cámara exclusiva de sus intereses, de un tercer plano regional
que, con el nacional y comunitario, pudiese completar la estructura compleja de
la integración.

Para responder a esta cuestión se analizan los casos de la República Federal
Alemana y Francia, arquetipos por demás de Estados federal y unitario, respec-
tivamente. Si es verdad que por un lado la RFA ha vivido, fundamentalmente por
la uniformización de las condiciones de vida en el conjunto del territorio federal,
un proceso de unitarización no sólo económica —así, por ejemplo, con las llama-
das «tareas comunes», para las que, por cierto, la «planification par influence-
ment» francesa sería modelo (p. 60)—, sino también normativa, hasta llevar a la
merma efectiva de las competencias, tanto legislativas como incluso ejecutivas,
de los Ldnder, esto último en relación sobre todo con la cumplimentación de la
normativa comunitaria (pp. 51-52), no es menos cierto, por otro, que la Región
francesa, resultado de un tibio proceso de regionalización, carece de cualquier
anclaje constitucional y su configuración se debe a la discrecionalidad del legis-
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lador, que la ha situado como un plano más junto a la Comuna y el Departa-
mento (p. 56). Sus competencias, exceptuadas Córcega, la Región de París y los
territorios de Ultramar, son escasas y carecen por completo de cualquier compe-
tencia normativa, incluso reglamentaria (pp. 58-59). Las divergencias, pese al
doble fenómeno de unitarización en la RFA y regionalización en Francia, siguen
patentes. Hay, sin embargo, ciertas similitudes frente a la problemática adopción
de decisiones comunitarias. Aunque en la RFA los Lander sigan discutiendo su
exclusión del llamado poder de integración e intentando decidir, o al menos co-
decidir, en aquellos asuntos comunitarios de su competencia e interés mediante
una serie de procedimientos de información y consulta (vid. al respecto RÍE,
2/89, pp. 587 y ss.), lo cierto es que, sin entrar ahora en la problemática consti-
tucional de fondo, la virtualidad de tales fórmulas no es la esperada. En Fran-
cia, las Regiones, que desempeñan un papel instrumental económico (pp. 62-63),
apenas disponen de una información, que se centraliza en las células decisorias
gubernamentales. A la vista de tales dificultades, los Lander iniciaron un camino,
el de la «representación» regional en Bruselas, seguido por algunas regiones es-
pañolas y ahora también por algunas de las Regiones francesas. Instalados sobre
una base constitucional incierta, este tipo de «Oficinas» o «Antenas» persiguen
sobre todo el ejercicio de influencia con vistas a conseguir determinadas partidas
comunitarias. Así, con ese fondo común, ya sea con régimen jurídico de derecho
privado y bajo dirección de particulares, ya en la forma bávara de delegación de
consejeros ministeriales, no parece quebrar el necesario acompasamiento con la
representación nacional (pp. 64-67) (sabido es que en España éste es un tema
candente que ha llegado incluso hasta el TC; vid. las referencias sobre la llamada
«embajada» vasca en «Creación y aplicación del derecho comunitario europeo
y Comunidades Autónomas» en este mismo número de la Revista).

Pese a la confluencia producida, son tan radicalmente diferentes los puntos
de partida que el autor no puede sino responder a la pregunta inicial apelando a
la necesaria utopía y el desiderátum de una federalización al nivel comunitario
que trascendiera las actuales divergencias nacionales en busca de la tan traída
y llevada «Europa de las Regiones» (p. 69).

Desde luego, algo lejano sí que parece, primero por la evidencia que del con-
traste de la RFA y Francia salta claramente a la vista y segundo por la dificultad
de estructurar una «Federación semejante» sin abandonar definitivamente en el
pozo de la historia los Estados actuales. Sin embargo, no debiera minusvalorarse
en exceso la quiebra del centralismo presente en una regionalización, ciertamente
exigua, como la habida en Francia, menos aún la panoplia actual y potencial de
«regímenes descentralizados» en otros Estados que son o van a ser miembros de
la Unión europea.

En este sentido me permitiré algún comentario muy breve en complemento
del artículo reseñado. En primer lugar, la reciente firma del Tratado de Maastricht
el 7 de febrero de 1992 tiende, ciertamente en forma incipiente y controvertida,
una mano a las regiones con la creación de un Comité consultivo (art. 198A
TUE), que si bien no es la Cámara regional demandada por la ARE, supone un
indudable refuerzo institucional de las Regiones (y los entes locales), al que se
ha de sumar el reconocimiento, tan caro a los Lander, del principio de subsidia-
riedad (art. 3B TUE). Cuestión distinta será saber si los intereses de las Regiones
(¿de1 cuáles?) resultarían mejor, peor o igualmente amparados en una Cámara

500



REVISTA DE REVISTAS

regional o en el Consejo. Esta duda ha llevado a las Regiones a pedir con insis-
tencia su acceso al Consejo de Ministros, habiéndose conseguido en algún caso
no ya sólo una asistencia junto al representante estatal, sino incluso su sustitu-
ción, en atención a las materias debatidas en el seno del Consejo. Esta práctica
belga resulta formalmente posible ahora en el artículo 146 TUE: «El Consejo
estará compuesto por un representante de cada Estado miembro de rango minis-
terial, facultado para comprometer al Gobierno de cada Estado miembro.» Será
una cuestión del derecho interno establecer luego quién compromete al Estado
miembro. Y cualquiera que sea la solución, debe quedar claro que sólo la flexibi-
lidad y la hábil negociación conducen a algo en el Consejo. Resulta vieja, por
ello, la batalla, dada fundamentalmente por los Lander (ref. nota 77, p. 62), y de
la que algún eco ha llegado a la España autonómica, por la articulación de algún
tipo de vinculación a determinadas posiciones irrenunciables de los votos corres-
pondientes al Estado miembro en el Consejo. Tal cosa parece sencillamente in-
operante.—A. López Castillo.

CAHIERS DE DROIT EUROPEEN, núms. 1-2, 1990.

L. GOFFIN: De l'incompétence des jurisdictions nationales pour constater l'inva-
lidité des actes d'Institutions Communautaires (Observations a l'arrét de la
Cour de Justice des Communautés Européennes de 22 octobre 1987, affaire
314/85 Foto-Frost), pp. 216-226.

La Sentencia anotada del Tribunal de Justicia comunitario tiene su origen en
una cuestión prejudicial planteada por el Tribunal de Finanzas (Finanzgericht)
de Hamburgo. Este tribunal se pregunta si él mismo es competente para apreciar
la validez de una determinada Decisión dictada por la Comisión de las Comuni-
dades Europeas. El Tribunal comunitario concluye (de forma taxativa) afirmando
que «las jurisdicciones nacionales no son por sí solas competentes para constatar
la invalidez de los actos de Instituciones comunitarias». El análisis de L. Goffin
se centra en los motivos que han conducido al Tribunal a adoptar tal fallo —po-
sitivo, para el autor— y que han enriquecido su jurisprudencia anterior.

En efecto, como el autor recuerda, la jurisprudencia anterior no era tan taxa-
tiva. La sentencia Granaría se limitaba a señalar que todo reglamento (comuni-
tario) «se debe presumir válido en tanto que la jurisdicción competente no haya
constatado su invalidez» (es L. Goffin quien subraya), pero parece que el artícu-
lo 177 T.CEE da al Tribunal de Justicia «el poder de pronunciarse como último
resorte sobre la validez de los reglamentos cuando una contestación es planteada
en este sentido delante de una jurisdicción nacional». Además, ciertas jurisdic-
ciones nacionales han defendido su competencia para declarar la invalidez de un
acto comunitario.

No obstante, el autor hace notar el acuerdo doctrinal (que él mismo compar-
te) sobre la jurisprudencia sentada en el asunto Foto-Frost, que implica que los
tribunales nacionales no pueden enjuiciar la validez de actos comunitarios. Y ello
por varios motivos, que van a ser analizados por el profesor Goffin.
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El primero de ellos es el de la exigencia de la uniformidad en la aplicación
del derecho comunitario. El principio de la uniformidad, que ha sido tradicio-
nalmente invocado por el Tribunal de Justicia comunitario, evita que las diver-
gencias existentes entre las jurisdicciones nacionales puedan poner en peligro la
unidad misma del ordenamiento comunitario. Este razonamiento debe matizarse
en el caso en especie. En efecto, no se encausa la validez de una norma «general»,
sino la de una decisión dirigida a un Estado miembro concreto (Alemania). No
obstante, el Tribunal ha querido descartar todo riesgo menor. Ciertamente, cabe
otra interpretación diferente del artículo 177 T.CEE: la de entender que mientras
que los tribunales cuyos fallos son recurribles pueden plantearse la interpretación
y validez de actos comunitarios, los tribunales cuyos fallos no son recurribles
están (en principio) obligados, ex artículo 177.3 T.CEE, a plantear la cuestión.
Para L. Goffin, el resultado es idéntico, ya que se consigue la uniformidad y se-
guridad jurídica invocadas. La diferencia es que, con esta interpretación, estas
exigencias sólo se obtienen en el momento final del procedimiento nacional. No
obstante, esta interpretación «alternativa» es rechazada por el Abogado General
Mancini y por el fallo de la Sentencia. La razón es que, como el Tribunal de Jus-
ticia comunitario ya ha señalado, cuando se le plantea el análisis de la validez
de un acto comunitario, exigencias de seguridad jurídica deben acompañar a las
de la uniformidad.

Un segundo motivo que explica el fallo de la sentencia es el de que «el re-
envío prejudicial de validez es una modalidad del control de legalidad de los actos
comunitarios». Puede invocarse en contra que el artículo 177 T.CEE presenta
una cierta ambigüedad en esta materia en relación a otros (173 o 184, por ejem-
plo). Puede decirse también que un tribunal inferior puede interpretar un acto
comunitario. Sin embargo, como puede deducirse del considerando 14 de la Sen-
tencia, el Tribunal considera que declarar la invalidez del acto comunitario es en
sí mismo mucho más grave que su mala interpretación, ya que enjuicia su exis-
tencia y su obligatoriedad.

Una tercera motivación que apoya el fallo al que se llega en la sentencia ana-
lizada es que el Tribunal está «mejor situado» para pronunciarse sobre la validez
de los actos comunitarios, ya que ante él puede intervenir la Institución autora
del acto, y puede demandar información necesaria sobre el mismo. Parece claro
que los derechos de defensa de la Institución comunitaria cuyo acto se encausa
aparecen así mejor asegurados.

Así se llega a la regla general de que «las jurisdicciones nacionales no son
por sí solas competentes para constatar la invalidez de los actos de Instituciones
comunitarias». General en el sentido de que afecta a todos los actos comunitarios
sin excepción. En efecto, el procedimiento de urgencia (refere), que suspende la
aplicación del acto, no implica su invalidez. Es una mera medida provisional.
Tampoco el apoyo de un tribunal nacional en una sentencia del Tribunal de
Luxemburgo para anular un acto comunitario constituye una excepción, sino,
más correctamente, el entendimiento de que las sentencias del Tribunal de Jus-
ticia comunitario tiene una eficacia erga omnes.

En \o demás, los tribunales nacionales no pueden invocar ni la analogía del
acto encausado con otro declarado por el Tribunal de Justicia comunitario, ni la
inexistencia del acto, ni su anulación por vulnerar derechos fundamentales garan-
tizados por la Constitución estatal. Por todo ello, L. Goffin cree que esta Senten-
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cia puede hacer finalizar las vacilaciones de ciertas jurisprudencias nacionales.
Aunque no es ésta sede adecuada para criticar ni el artículo recensionado ni

la Sentencia que en él se comenta, parece obligado hacer referencia a algunas
sentencias que fundamentan el carácter limitado del principio de primacía comu-
nitario. Es interesante, en este sentido, la reciente jurisprudencia constitucional
alemana (Decisión Soweit, de 12 de mayo de 1989), italiana (St. 232/89, de 21 de
abril) y española (St. 64/1991, de 22 de marzo), referida a la problemática de la
garantía de los derechos fundamentales nacionales. En relación al artículo 177
del T.CEE, véase la Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, del Tribunal Constitu-
cional español, especialmente su fundamento jurídico número siete. Con el re-
cordatorio de tales pronunciamientos sólo se pretende apuntar lo complejo del
problema de las relaciones entre el ordenamiento jurídico comunitario y los na-
cionales.—Francisco Javier Matia Portilla.

GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE, fase. 4, 1991.

ANTONIO D'ATENA: Profili costituzionali dell'autonomía universitaria, pp. 2973-
2993.

D'Atena valora positivamente las leyes italianas de reforma universitaria (se
trata de las leyes 168 de 1989 y 391 de 1990), sobre todo por la superación del
modelo centralista de Universidad que causan (aunque, realistamente, el autor
estima que, en definitiva, el resultado del proceso de adecuación de la Universi-
dad al Mercado único europeo y al ingreso en el nuevo siglo va a depender de
los medios materiales que se pongan a disposición de la institución). Para llegar
a esta conclusión, D'Atena parte de una interesante distinción entre autopomía,
por una parte, y libertad, por la otra. La asimilación de la autonomía a la liber-
tad se debe a la tradición liberal, para la cual la autonomía es para un grupo
organizado lo que la libertad es para el individuo. Es decir, la autonomía sería
la libertad de los grupos, la forma específica que la libertad asume en relación
a entes colectivos. En esta afirmación nuestro autor reconoce un fondo de ver-
dad, pues el concepto de autonomía está en gran medida modelado sobre el de
libertad, pero no cabe identificarlas, ya que: 1) la libertad no puede considerarse
prerrogativa exclusiva de los individuos (también puede reconocerse a sujetos co-
lectivos, como un sindicato, por ejemplo); 2) la autonomía no es necesariamente
propia de los sujetos colectivos (piénsese, si no, en la autonomía privada, que
encuentra expresión en la autonomía negocial); 3) desde un punto de vista estruc-
tural, mientras que la libertad consiste en una pretensión (por eso su reconoci-
miento da vida a un espacio en el que el titular es puesto en condiciones de dis-
poner, protegido frente a cualquier turbación), la autonomía consiste en un poder
jurídico o en un complejo de poderes jurídicos (su reconocimiento implicai la po-
sibilidad de realizar actos jurídicos y de modificar, en esa medida, el mundo del
derecho), y 4) teleológicamente, la libertad es un valor absoluto o final y la auto-
nomía es un valor típicamente instrumental, dado que encuentra su razón justi-
ficativa no en sí misma, sino en un fin que la trasciende: en el objetivo que
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intenta perseguir la norma que la reconoce. La autonomía es siempre «autonomía
para alguna cosa». Pues bien: este carácter instrumental es particularmente evi-
dente en relación con la autonomía universitaria, la cual encuentra su ratio prin-
cipal (de acuerdo con la doctrina mayoritaria y el Tribunal Constitucional) en la
garantía de las libertades de enseñanza e investigación (art. 33.1 Constitución
italiana), verdadero centro de gravedad del entero sistema universitario (por ello
no debe entenderse que, por desarrollar la Universidad un servicio público esen-
cial, las razones de la libertad deban considerarse subordinadas a las razones del
servicio).

D'Atena pasa a analizar a continuación la disciplina constitucional de la auto-
nomía universitaria. Se trata de una regulación escasa, que se limita a prever que
la Universidad tiene el derecho de darse un ordenamiento autónomo (dentro de
los límites fijados por las leyes estatales). Como garantía constitucional de esa
autonomía se establece una reserva de ley absoluta en relación con el ejecutivo
y relativa respecto a las fuentes de autonomía, no pudiendo la ley estatal dictar
una disciplina tan penetrante y detallada que expropie a la potestad normativa
universitaria de apreciables espacios de autodeterminación. D'Atena interpreta
que la disciplina del legislador ordinario debe ser «general», dirigida a fijar las
líneas básicas de la autonomía. Ahora bien: el legislador, en el diseño general de
la autonomía universitaria, encuentra una serie de límites y vínculos, especial-
mente las libertades de enseñanza e investigación, la diversidad estructural de la
interna organización universitaria y el presupuesto de que la tutela judicial cons-
tituye el necesario complemento de toda autonomía garantizada.—Fernando Rey
Martínez.

GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE, fase. 3, 1991.

JEAN MORANGE: La protection des droits fondamentaux par le Conseil Constitu-
tionnel (Bilan general: 1971-1991), pp. 2551-2565.

El profesor Morange presenta en este artículo un resumen de la jurispruden-
cia del Consejo Constitucional francés en materia de derechos fundamentales. Su
análisis se centra, sobre todo, en el control que tal órgano ha realizado sobre el
poder legislativo. Como se sabe, es en 1971 cuando por primera vez el Consejo
Constitucional enjuicia la validez de una normativa legal, declarándola no con-
forme a la Constitución por vulnerar un principio fundamental reconocido por
las leyes de la República y confirmado por el Preámbulo constitucional: la liber-
tad de asociación. Ello explica que el trabajo recensionado examine el período
comprendido entre el citado año 1971 y la actualidad (1991).

La mencionada Decisión del Consejo Constitucional rompe con la idea del
poder absoluto de la ley. «La ley no es ya el acto soberano, ilimitado e incondi-
cional que había sido antes de 1958» (p. 2556). Esa concepción «clásica» de la
ley la achaca J. Morange a motivos históricos y políticos y, también, a la natu-
raleza del control de constitucionalidad ejercido en Francia. Como es sabido, éste
es preventivo; es decir, puede enjuiciarse la ley votada por el Parlamento y aún
no promulgada. Si tal ley era finalmente promulgada por el Presidente de la Re-
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pública, devenía en acto incontestable. Frente a esa concepción clásica, la ley
aparece hoy subordinada a la Constitución. «En período normal, el legislador no
puede contravenir ninguna de sus disposiciones (de la Constitución) más o menos
precisas. En las otras hipótesis, en las que existe un poder discrecional, no per-
tenece al juez constitucional sustituirle desde el momento en que un error mani-
fiesto de apreciación no haya sido cometido» (p. 2557). Aún más: la obligación
del legislador no exige solamente que no vulnere ninguna regla constitucional pre-
cisa; supone, además, que debe intervenir sólo con el fin de proteger los derechos
fundamentales y de fijar sus límites «razonables».

Estas ideas se plasman en la Decisión 84-181 (10 y 11 de octubre de 1984)
del Consejo, que concluye que el legislador sólo puede plantearse modificaciones
(restrictivas) en materia de libertades públicas cuando: a) éstas han sido ilegal-
mente adquiridas, o b) cuando su revisión es realmente necesaria para asegurar
la realización de un objetivo constitucionalmente perseguido. Esta jurisprudencia
ha sido matizada en la Decisión 86-217 (18 de septiembre de 1986), en la que se
señala que el ejercicio del poder legislativo no puede llegar a privar de garantías
legales las exigencias constitucionales. Es decir, sólo son controlables las garan-
tías legales indispensables para conseguir la efectividad de las libertades consti-
tucionales. Por todo ello, no puede negarse que existe en Francia «una verdadera
Carta constitucional cuyo respeto es asegurado de forma eficaz y real» (p. 2559).

El autor pretende presentar —de forma rápida y sintética— los principios ca-
racterísticos de la jurisprudencia del Consejo relativa a los derechos fundamen-
tales. Comienza señalando la existencia de un bloque de constitucionalidad en
materia de derechos fundamentales, como ha sido constatado por el Consejo.
Este bloque está compuesto, en primer lugar, por la Declaración de 1789. En se-
gundo lugar, también se adscribe en el mismo el Preámbulo de la Constitución
de 1946. En tercer lugar, forman parte del bloque las disposiciones contenidas en
la Constitución de 1958 (igualdad ante la ley, derecho de sufragio, libertad indi-
vidual...). El último componente del bloque es el de los «principios fundamen-
tales reconocidos por las leyes de la República». El autor da cuenta de la polé-
mica doctrinal sobre si estos elementos están entre sí jerárquicamente ordenados
(criterio cronológico o carácter fundador de la Declaración de 1789), concluyen-
do —con el Consejo Constitucional— que todas las normas que integran el bloque
de constitucionalidad tienen un valor idéntico (Decisión 81-132, de 16 de enero
de 1982).

Después analiza quiénes son titulares de los derechos fundamentales. Señala
que se refieren sobre todo al individuo como persona física —no al ciudadano—,
por lo menos en lo referido a las libertades clásicas (que, por tanto, protegen tam-
bién a los extranjeros). Sobre el contenido de los derechos, el autor se centra de
forma especial en la jurisprudencia constitucional sobre la igualdad y la libertad
individual (art. 66 Constitución 1958) y cita otros derechos (pp. 2564-2565). El
autor concluye su trabajo afirmando que tal avance en la protección de los dere-
chos fundamentales se explica en gran medida porque el Consejo Constitucional
ha dictado unas decisiones cada vez más motivadas y «pedagógicas», huyendo de
la simple solución práctica del conflicto particular. Esta «calidad» jurisprudencial
deberá darse también en el futuro. Además, con el tiempo deberán asimismo
determinarse los papeles respectivos de las jurisdicciones nacionales y europeas,
problema que aún está lejos de ser resuelto.—Francisco Javier Matia Portilla.
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HARVARD LAW REVIEW, vol. 105, núm. 1, noviembre 1991.

GUIDO CALABRESI: Antidiscrimination and constitutional accountability (what
the Bork-Brennan debate ignores), pp. 80-151.

Se trata del «Foreword» (Prefacio) que abre el primer número del año de la
Harvard Law Review, en el que se realiza una síntesis y comentario doctrinal de
la actividad anual anterior de la Corte Suprema, en este caso de 1990. El autor
es el decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale. En los últimos
años ha arreciado la crítica contra la Corte Rehnquist por practicar, a diferencia
de la línea de la Corte Warren, una versión políticamente conservadora del ver-
dadero activismo judicial, especialmente por haber sostenido el principio de que
la Corte debe decidir casos apoyándose en fundamentos constitucionales sólo
cuando fuera absolutamente necesario y por haber dado a la Constitución una
lectura sustantiva en orden a lograr determinados resultados políticos. Calabresi
comienza recordando que en el corazón de la tradición política moderna de Occi-
dente subyace la noción de que hay ciertas cosas que el Gobierno no debe hacer,
ciertos lugares adonde no debiera ir (salvo en las más extremas circunstancias);
estas «cosas» y «lugares» son los «derechos fundamentales». Su mejor vía de
protección la ejercen los tribunales a través de la judicial review. Calabresi se
propone analizar qué combinación de los poderes judicial y legislativo produce
la óptima protección de los derechos fundamentales (siendo esta cuestión tan pro-
blemática porque tanto uno como otro de los dos poderes pueden abusar terrible-
mente de su posición). En este sentido, sintetiza cuatro modelos de revisión ju-
dicial:

1. Tipo I: Supremacía judicial.
Esta categoría data de 1803, cuando el Justice Black afirmó que «con una

Constitución escrita... los tribunales independientes de justicia... serán un baluar-
te impenetrable... contra todo abuso de los derechos expresamente estipulados por
la Constitución». Este modelo de judicial review ofrece muchas formas y parti-
darios, desde grupos políticamente conservadores (que limitan el ámbito de los
derechos fundamentales estrictamente a los derechos «originales enumerados en
la Constitución» —fórmula que presenta importantes problemas interpretativos
y que ha generado diversos criterios: «intento original» (Méese), «lenguaje de los
fundadores» (Scalia), «intento estructural original» (Bork), etc.— hasta posturas
más liberales, como la de Brennan o Dworkin, que ven los derechos como «triun-
fos» de la persona frente a la mayoría, debiendo ser protegidos ante todo por los
tribunales.

2. Tipo II: Exigencia judicial del cumplimiento del principio de prohibición
de la discriminación.

Este modelo (diseñado sobre todo por J. H. Ely a partir de su concepción de
la judicial review como mecanismo asegurador de un proceso político abierto que
previene la discriminación) sostiene, frente al anterior, que el legislador es un
poder menos peligroso que los jueces para definir y proteger los derechos funda-
mentales. Con una excepción fundamental: cuando un grupo social identificable
no ha sido representado en el proceso legislativo, los procesos políticos tradicio-
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nales no pueden proteger adecuadamente a tal grupo y entonces son los tribuna-
les los que deben protegerle de la discriminación. Este principio de antidiscrimi-
nación tiene «raíces profundas»: depende de la idea de que se trata de un dere-
cho fundamental tan importante y tan imbricado en la estructura constitucional
como el principio de separación de poderes o el federalismo.

3. Tipo III: Aseguramiento judicial de la responsabilidad constitucional.
Esta categoría ha sido elaborada por el profesor de Yale Alexander Bickel.

Los tribunales tienen las funciones que le asignan los tipos I y II (defensa de los
derechos fundamentales y garantía contra la discriminación de «grupos desterra-
dos de la sociedad»), pero, además, también tienen la misión de asegurar los dere-
chos cuando los legisladores actúan de modo «precipitado o irreflexivo» respecto
a los mismos. Para Bickel, a menudo se produce esta situación como consecuen-
cia de pánico causado por crisis, por presiones de tiempo, por la vaguedad del
lenguaje utilizado, por las delegaciones que el legislador efectúa en favor de «bu-
rócratas que no son responsables directamente ante los ciudadanos», etc. En
todos estos casos de quiebras de la responsabilidad que afectan a los derechos
fundamentales (supuestos que él denomina de «quiebra de la responsabilidad
constitucional» que compete al legislador) aparece la judicial review como instru-
mento último de asegurar los derechos contra tales quiebras. En definitiva, este
modelo requiere que cuando el legislador actúe quebrando su responsabilidad
constitucional (infringiendo los derechos fundamentales), los tribunales deben
invalidar la posiblemente lesiva ley y forzar a la legislatura a adoptar «una se-
gunda lectura con los ojos del pueblo sobre ella».

4. Tipo IV: Deferencia judicial hacia la mayoría.
Este modelo sostiene que los derechos fundamentales deberían ser definidos

por los ciudadanos o sus representantes, en el proceso político ordinario, y no por
los tribunales. Teniendo en cuenta que la intervención de éstos en los supuestos
de discriminación y de quiebra de la responsabilidad constitucional ha de ser
excepcional, puesto que se trata de meras patologías del proceso legislativo. El
mejor camino para crear legisladores responsables sería una mayor participación
política, realizar reformas estructurales para garantizar la apertura del proceso
y el vigor del sistema de checks and balances entre los poderes.

Sin embargo, Calabresi sostiene que sin la salvaguarda de determinados dere-
chos al estilo del tipo I (supremacía judicial) y del tipo III (aseguramiento de la
responsabilidad constitucional), como la libertad de expresión, por ejemplo, no
se podría asegurar este modelo IV, la democrática autoparticipación ciudadana.

La tesis de Calabresi es que la Corte Rehnquist puede criticarse por la «utili-
zación agresiva» del tipo I de revisión judicial para definir nuevos derechos y
resucitar antiguos, y por no haber utilizado apenas los tipos II y III, que nuestro
autor considera esenciales, sobre todo el tipo III. Sin duda, reconoce la impor-
tancia del tipo I («no creo que en los Estados Unidos podamos efectivamente
proteger derechos fundamentales sin una implicación judicial sustancial»), pero
critica la reducción al mismo que ha realizado la Corte Suprema y también el
debate entre R. Bork y W. Brennan (que califica de «falso», porque entiende que
ambos autores son «fundamentalistas del tipo I»: Bork porque, ante el temor
comprensible que siente frente al abuso del poder judicial por los tribunales que
podría provenir de la protección constitucional de cada valor filosófico que aqué-
llos estimaran como fundamental, se refugia en «un originalismo estrecho» que
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es imposible en teoría y produce negativos resultados en la práctica; y W. Bren-
nan porque, viendo los erróneos resultados de la posición de Bork, se sitúa en el
punto diametralmente contrario).—Fernando Rey Martínez.

HARVARD LAW REVIEW, vol. 104, núm. 8, 1991.

RICHARD H. FALLÓN, Ir., y DANIEL J. MELZER: New Law, Non-Retroactivity and
Constitutional Remedies, pp. 1731-1833.

A pesar de no tratarse del número más reciente de esta publicación, hemos
creído de interés traer a estas páginas este extenso e importante artículo, que
intenta poner algún orden en una cuestión tan complicada como es la de los pro-
blemas que plantea la aplicación retroactiva del Derecho constitucional de crea-
ción judicial y, más en concreto, del derecho que provoca un cambio de orien-
tación jurisprudencial, normalmente tras una overruling decisión.

En determinados ámbitos legales, la Corte Suprema ha venido considerando
que los tribunales pueden denegar reparación o compensación respecto de actua-
ciones inconstitucionales según el derecho «nuevo», al tratarse de un derecho
que no había sido declarado o reconocido en el momento en que la actuación,
que ahora se considera vulneradora de la Constitución, se produjo. La Corte
Warren consideró que muchas de sus decisiones constitucionales que introducían
nuevas reglas en relación con procedimientos criminales (generalmente relativas
a garantías del proceso) no eran retroactivas. Los Tribunales sucesivos —Burger,
Rehnquist— han hecho de la «novedad legal» una base para desestimar la revi-
sión de actuaciones cuando la acción fundada en el derecho nuevo se dirige contra
agentes del gobierno (qualified immunity), en los casos de habeas corpus federal
y en los supuestos en que se pretende la recuperación de los impuestos pagados
sobre la base de una norma considerada después inconstitucional (tax refund).

El punto de partida se sitúa convencionalmente en la decisión de la Corte Su-
prema Linkletter v. Walker, de 1965, en la que este Tribunal afirmó su poder
para denegar absoluto efecto retroactivo a una decisión anterior (Mapp v. Ohio).
En los años siguientes, la cuestión de si a una decisión constitucional «nueva» le
sería denegado efecto retroactivo —considerando inaplicable la regla actual a los
casos iniciados o acciones interpuestas antes del anuncio de la decisión judicial
que introduce la nueva regla— fue discutido a menudo en relación con procesos
penales. De forma no infrecuente, se desestimó la posibilidad de aplicar con ca-
rácter retroactivo el derecho nuevo, cerrándose así las posibilidades de revisión.
Estas decisiones de irretroactividad de la Corte Warren dieron origen a una
fuerte polémica. Los críticos invocaron la máxima blackstoniana según la cual,
la función de los tribunales es aplicar la ley, no crearla, y que los jueces, una vez
«descubren» el derecho, no tienen ninguna justificación para rehusar su aplica-
ción, independientemente del momento en que tuvo lugar la conducta que se
juzga. Otros añadían que la creación de derecho puramente prospectiva —el
anuncio de nuevas reglas de aplicación únicamente para el futuro— excedía la
función del poder judicial de acuerdo con los límites establecidos por el artícu-
lo III de la Constitución. Se objetó, además, que la no aplicación retroactiva de
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reglas «nuevas» hacía demasiado fácil para la Corte Suprema, en la práctica,
revolucionar el derecho constitucional de los procedimientos criminales. Si en la
época Warren la función del «nuevo derecho» se desplegaba en un contexto de
«activismo judicial», fuertemente liberal, no se puede calificar igual la situación
de las épocas Burger y Rehnquist. Cierto que esta última ha reformulado de ma-
nera significativa la doctrina de la irretroactividad en el ámbito de los procesos
criminales —así, en Griffith v. Kentucky (1987), la Corte consideró que rehusar
la aplicación del «derecho actual» en los procedimientos de impugnación directa
violaba reglas básicas de la jurisdicción constitucional; por tanto, que la regla es
presumir la aplicación retroactiva en estos casos; no obstante, la situación cam-
bia de nuevo con Teague v. Lañe (1989)—, pero al tiempo ha introducido la
máxima de la irretroactividad en conexión con el «derecho nuevo» en otros
campos.

En este ensayo lo que se pretende es evaluar esta controvertida jurisprudencia
en torno a los efectos del «derecho nuevo». Otros análisis anteriores se habían
circunscrito a áreas concretas: la práctica de la no retroactividad de la Corte
Warren en relación con procesos penales; la reformulación por la Corte Burger
de la teoría de la «inmunidad de agentes del gobierno» (qualified immunity); las
restricciones con la Corte Rehnquist a la jurisdicción federal en procedimientos
de habeas corpus. Pero no se ha prestado atención al «derecho nuevo» como un
concepto general dentro de la jurisdicción constitucional.

En este estudio los autores abordarán en primer lugar qué se entiende o qué
debe entenderse por «derecho nuevo» y, en segundo lugar, cuáles son las razones
que llevan a los autores a considerar que el adecuado tratamiento de las cuestio-
nes acerca de la aplicabilidad o no de las reglas nuevas a situaciones anteriores
a su enunciación debe resolverse propiamente no como un tema de «retroactivi-
dad» o «irretroactividad» a priori, sino como una cuestión práctica, enmarcada
dentro del derecho a la tutela y reparación de situaciones inconstitucionales (law
of remedies). Este es el núcleo de la propuesta de los autores, atender a la dimen-
sión práctica del problema olvidando la cuestión eterna de si el juez crea o des-
cubre el derecho, y en este sentido centrar la atención en el sistema de garantías
constitucionales. Según la máxima acuñada en Marbury v. Madison (for every
right, a remedy — ubi ius, ibi remedium), la vulneración inconstitucional de un
derecho debe encontrar tutela. Sin embargo, no es una regla de hierro y encuen-
tra, y esto no es nuevo, excepciones (la más clara en el ámbito de la governmental
immunity). El estudio de los criterios que han venido utilizando los tribunales
a la hora de conceder reparación sobre la base del «derecho nuevo» frente a con-
ductas que en principio no se habían considerado inconstitucionales con arreglo
al «derecho viejo» es de enorme interés. Se sirven para ello de los últimos casos
importantes juzgados por la Corte Suprema en distintos ámbitos legales (criminal
procedure decisions, official immunity, tax rejund litigation) en los últimos años.
Apelando a la idea ya expresada por Benjamín Cardozo, la cuestión de cuándo
vetar efecto retroactivo a una decisión relativamente imprevisible (por eso, nue-
va) está gobernada precisamente «no por concepciones metafísicas acerca de la
naturaleza del derecho de creación judicial, ni por el fetiche de algún principio
implacable como el de la división de poderes, sino por consideraciones de conve-
niencia, utilidad y del más profundo sentimiento de lo justo».—M.a Angeles
Ahumada.
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HARVARD LAW REVIEW, vol. 105, núm. 1, noviembre 1991.

CHARLES J. OGLETREE, Jr.: Arizona v. Fulminante: The harm of applying harm-
less error ío coerced conjessions, pp. 152-176.

El autor de este Comment es el director del Instituto de Justicia Criminal de
la Universidad de Harvard. Estamos en presencia de una opinión severamente
crítica contra el tratamiento que la Corte Rehnquist ha realizado del proceso pe-
nal; Ogletree entiende que es verdad la afirmación del Justice T. Marshall en su
dissent a la Sentencias Payne v. Tennessee (de 27 de junio de 1990): «El poder,
no la razón, es la nueva moneda del hacer de esta Corte.» Así califica el autor la
decisión que analiza, Arizona v. Fulminante, en la que, contrariando un largo
precedente, la Corte sostuvo que la errónea admisión procesal de confesiones
obtenidas de un modo obligado no están sujetas ya a una revocación automática
en cuanto se advierta el error, sino al juicio que en la apelación se efectúe acerca
deja regla del «error no dañino»; es decir, que no se revocará la confesión cuan-
do haya sido admitida como prueba por un error que, dentro de una duda razo-
nable, no haya causado ninguna inexactitud en la determinación de la culpabili-
dad del procesado. Como ocurrió precisamente en el caso objeto de examen:
Oreste Fulminante, un delincuente habitual, fue convicto por el asesinato de su
hijastra y fue sentenciado a muerte sobre la base de una confesión practicada
mientras estaba detenido. El episodio comenzó en septiembre de 1982, cuando
Fulminante denunció la desaparición de su hijastra a la policía de Mesa (Arizona).
La policía encontró su cuerpo en el desierto con dos fatales heridas de bala en
la cabeza y una ligadura en torno al cuello. Aunque Fulminante era sospechoso,
no se presentó ningún cargo contra él, pero en una detención posterior, hallán-
dose en la prisión federal de Nueva York, se encontró con A. Serivola, un preso
que a la sazón era informante del F. B. I. Habiendo oído que Fulminante estaba
implicado en un asesinato, aquél le preguntó a éste acerca de la verdad de los
rumores que corrían en torno suyo. Fulminante denegó su autoría del asesinato,
pero ofreciendo simultáneamente versiones inconsistentes de la muerte de su hi-
jastra. Sin embargo, ante el hecho de que Fulminante estaba recibiendo malos
tratos por parte de los otros presos, Savirola le prometió protección si le decía,
a cambio, la verdad. Entonces, Fulminante confesó su autoría (a Savirola y, poco
después, a la mujer de éste), revelando detalles cruciales sobre el crimen. Esto
determinó el procesamiento de Fulminante, que culminó con la sentencia de
muerte. En la apelación argumentó que su confesión mientras estaba en prisión
fue obligada (ya que temía por su vida y Savirola ofreció protegerle). La Corte
Suprema de Arizona estimó este argumento, pero observó que la confesión que
Fulminante realizó a la mujer de Savirola fue voluntaria, por lo que ratificó la
pena capital. La Corte Suprema federal halló que la confesión fue, en efecto, obli-
gada, pero estimó que la admisión de la confesión no fue dañina, sino que cons-
tituyó «un clásico error procesal». Rehnquist sostuvo que esta conceptuación era
necesaria para preservar «el principio de que el objetivo central de un proceso
criminal es decidir la cuestión fáctica de si el procesado es culpable o inocente»,
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con lo que se promovía «el respeto público por el proceso penal», ya que era
subrayada «la limpieza subyacente del juicio más que la virtualmente inevitable
presencia de un error procesal no estructural».

Por tanto, para la mayoría de la Corte Suprema (la Sentencia fue una deci-
sión «cinco a cuatro»):

1. Cuando una evidencia sustancial indica culpabilidad, los costes de un
nuevo proceso pesan más que los derechos del acusado.

2. La amenaza de la inseguridad ciudadana es mayor que la amenaza de
violaciones sistemáticas de los derechos constitucionales de los acusados y, enton-
ces, el imperativo judicial es «encarcelar criminales».

3. El sistema procesal penal está experimentando una crisis de legitimación
popular, exacerbada por la pública percepción de que los criminales «se evaden
mediante tecnicismos legales».

Frente a esta opinión, Ogletree se muestra crítico por diversas razones: por-
que la distinción entre «errores dañinos» (o «estructurales») y «errores no dañi-
nos» (o «meramente procesales»), además de limitar indebidamente el examen
del Jurado, es artificial y no se apoya en ningún precedente (siendo lo básico el
jair trial, un «proceso debido»); porque la distinción de Rehnquist es de grado,
no de tipo; y, fundamentalmente, porque la admisión como prueba de las confe-
siones involuntarias constituye una ofensa profunda de los valores sociales. En
efecto, recuerda Ogletree, el poder público, incluso el que castiga actos social o
moralmente reprobables, debe restringirse con el fin de preservar un orden polí-
tico democrático. La tesis central de este artículo puede resumirse, pues, en esta
bella frase: «El respeto a los derechos del acusado pesa más que la importancia
de la pacificación social o que el control de los delitos».—Fernando Rey Mar-
tínez.

HASTINGS CONSTITUTIONAL LAW QUARTERLY, vol. 19:23, 1991.

DAVID R. DOW: The Impact of Current Retroactivity Doctrine on Capital De-
fendants, pp. 23-83.

Advirtamos que, pese a lo que el título de este artículo pudiera sugerir, el
tema central no es tanto la cuestión de la doctrina acerca de la aplicación retro-
activa del derecho en el ámbito de los procesos penales como una crítica feroz
del sistema judicial que permite en algunos estados norteamericanos la ejecución
de ciertos delincuentes. En este contexto, los desarrollos jurisprudenciales últimos
en cuanto a la no aplicación retroactiva de nuevas reglas de creación judicial en
los procesos penales (normalmente relativas a garantías en el proceso) no ha
hecho sino agravar las deficiencias de un sistema ya de por sí más que cuestio-
nable.

Lo que se intenta poner de relieve en este artículo es la paradoja de que si
bien la Corte Suprema ha sido unánime a la hora de señalar que el procedimiento
a seguir en los casos en que pende una sentencia de condena a la pena capital
exige especial rigor y examen, las vías de acceso al habeas corpus se han reducido
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y son más restrictivas que nunca cuando se trata de collateral proceedings, de
acuerdo con la nueva doctrina de este Tribunal. Aunque el impacto de tal doc-
trina jurisprudencial no se limita a este caso particular, es aquí donde sus conse-
cuencias son más dramáticas porque el efecto práctico ha sido la aceleración de
las ejecuciones.

El problema es grave porque han disminuido las posibilidades de recurso de
los sentenciados en un sistema que ya estaba viciado de origen. Según pone de
manifiesto el autor, los asesores legales de los acusados, en estos casos, cuentan
en general con una competencia mínima que impide al acusado alegar indefen-
sión acogiéndose a la Sexta Enmienda, pero que al desconocer los recursos legales
subsistentes, aptos para superar las barreras de acceso al habeas corpus, poco o
nada contribuyen a la mejora de la situación de su «defendido». Según resulta de
las estadísticas que se recogen en las páginas 63-71, la representación y defensa
ineficaz del acusado —que se traduce en veredictos de culpabilidad en sentencias
de condena a la pena capital— está en directa relación con el tipo de defensa
de que el sistema de cada estado le provee; esto es, hay una diferencia despro-
porcionada entre los sistemas en que el procesado está representado por un public
defender —cuyo trabajo está bien pagado, bien asistido en cuanto al acceso a la
información, se trata de un cuerpo de prestigio y dependen normalmente de una
agency del Gobierno— y aquellos otros en que se trata de un asesor legal privado
asignado por el tribunal (prívate Court appointed counsel) —ínfimamente paga-
dos, puesto que los inculpados son normalmente indigentes y los estados estable-
cen un límite máximo para sus honorarios muy por debajo de lo habitual (en
ocasiones el estado sólo garantiza un determinado número de horas de asistencia
letrada), reclutados entre abogados inexpertos, que además topan con obstáculos
constantes para desarrollar su trabajo; en definitiva, poco incentivados—. Por
supuesto, también hay abogados que realizan de forma brillante su trabajo, pero
esto no es en manera alguna la regla. Las dificultades que introduce la novedad
de las reglas sobre recursos exigen de los abogados gran preparación, experiencia
y competencia fuera de duda. La alegación por parte del acusado de incompe-
tencia de su representante legal sólo podrá prosperar si supera el test establecido
en Strickland v. Washington (1984). Según el criterio sentado por este caso, el
condenado deberá probar que su asesor cometió un error y que, además, ese error
probablemente alteró el resultado del juicio. Pero, como señala el autor, este test
se pervierte desde el momento en que se tiene en cuenta toda la actuación del abo-
gado, y «hasta el peor abogado, sin embargo, hace algunas cosas, incluso muchas
cosas, de forma competente». El test viene a fijarse en una conducta que equival-
dría a una negligencia grave y manifiesta. A esto se añade que las recientes deci-
siones de la Corte Suprema en el área de la retroactividad han generado una
doctrina que permitirá a los estados ejecutar a sus ciudadanos aun cuando la vul-
neración de la Constitución haya viciado el proceso. Pese a haber reconocido la
Corte Suprema la especial naturaleza de la pena de muerte, la prohibición general
de aplicación retroactiva de cualquier beneficio para el procesado procedente de
«reglas nuevas» es profundamente inadecuada en el contexto de la pena capital.

Para ilustrar sobre los efectos de esta nueva doctrina toma el autor como
muestra el caso Teague v. Lañe. En este caso, el acusado, Frank Teague, un hom-
bre negro, fue declarado culpable de intento de asesinato, robo a mano armada
e intimidación por un jurado compuesto exclusivamente por hombres blancos.
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El fiscal hizo uso aquí de las diez «recusaciones perentorias», que le permitieron
remover del jurado a cualquier negro. La argumentación para ello fue que eran
negros. Según la doctrina establecida en Batson v. Kentucky (1986), la utilización
por parte del fiscal del poder de recusar para evitar que entraran a formar parte
del jurado negros «porque son negros» constituye una denegación de la garantía
constitucional del procesado a la equal protection. Así que, según esta doctrina,
la queja de Teague estaría bien fundamentada. El problema es que Teague era
convicto antes de que Batson fuera finalmente decidido. Según el precedente ante-
rior, Swain v. Alabama —que Batson alteró en parte—, el jurado en Teague cum-
plía los requisitos constitucionales. Además, para el momento en que Batson se
decidió, la condena de Teague era ya definitiva, esto es, no cabía posibilidad de
apelación y había transcurrido el plazo para al petition for certiorary. El recurso
de Teague fue desestimado sin entrar en el fondo. El Tribunal consideró aquí que
aunque la aplicación retroactiva es exigible fundamentalmente en los casos de
apelación directa, es la excepción en los supuestos de collateral review.

A los criterios sobre la retroactividad establecidos en Linkletter v. Walker
(1965) se añadió la nueva formulación del test para conceder o no aplicación
retroactiva al «nuevo derecho» según la propuesta del juez Harían, adoptada, por
ejemplo, en Roe v. Wade. Según esto, el derecho nuevo sería de aplicación siem-
pre, de forma retroactiva, en los casos de apelación directa y también en los de
collateral review, cuando: 1) la nueva regla sitúa una conducta fuera de la posi-
bilidad de penalización, y 2) la nueva regla exige la observancia de cierta forma
de actuación que el concepto de libertad demanda. Se entiende que el «derecho
nuevo» es aquel que provoca una «ruptura sustancial» respecto del precedente
que gobernaba el caso con anterioridad. Lo cierto es que respecto de procesos
penales se ha estimado que la aplicación retroactiva del nuevo derecho debía
tener lugar cuando podía provocar la revisión de la condena, es decir, modificar
el veredicto en la relación culpable-inocente. Y esto es lo que el autor considera
especialmente injusto tratándose de un juicio con jurado en el que se ignoran
cuáles son los factores concretos que inducen a los miembros del jurado a con-
siderar que hay una duda más allá de lo razonable de que el procesado sea ino-
cente, de que «no lo hizo».

El panorama descrito, «anécdotas» incluidas, es absolutamente estremecedor.
Y más aún teniendo en cuenta que la Corte Suprema nunca ha tenido especial
interés en establecer si la pena de muerte entra dentro del cruel and unusual
punishment que prohiben las Enmiendas Octava y Decimocuarta; menos ahora,
cuando una vez retirados los jueces Brennan y Marshall, no parece que ninguna
voz del Tribunal se vaya a alzar para expresar una opinión contraria a la regu-
lación que los estados den a la pena de muerte, «competencia» estatal.—M.a An-
geles Ahumada.
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MICHIGAN LAW REVIEW, vol. 90, núm. 4, febrero 1992.

JAMES A. GARDNER: The failed discourse of state constitutionalism, pp. 761-837.

Hace quince años el magistrado William Brennan escribió un artículo («State
Constitutions and the Protection of Individual Rights») en el que invitaba a los
tribunales estatales a coger el testigo de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en relación con la función de proteger los derechos individuales. Tal propuesta
descansaba en la convicción de que la interpretación por aquellos tribunales de
las Constituciones de los Estados podía conducir a resultados más satisfactorios
que los alcanzados por el Tribunal Burger a partir de la Constitución federal.

El trabajo doctrinal mencionado propició el nacimiento de una corriente de
pensamiento jurídico que se conoce bajo la denominación de «nuevo federalismo»
o «nuevo federalismo judicial». Este movimiento teórico, que agrupa en Estados
Unidos a distinguidos juristas, defiende la necesidad de que las jurisdicciones
estatales desarrollen un cuerpo independiente de jurisprudencia constitucional
que les sirva como base de las decisiones que adopten en materia de derechos
fundamentales. Entre otros argumentos que se invocan para sustentar esta tesis,
se apela a la circunstancia histórica de que fueron precisamente las Constitucio-
nes estatales los primeros instrumentos normativos de protección de las liberta-
des de los norteamericanos, sirviendo de fuente de inspiración para la confección
del Bill of Rights federal, lo que contrasta con el hecho de que aquellas Constitu-
ciones hayan sido relegadas a un papel secundario. Pero es que, además —se
dice—, la existencia de un autónomo y fértil derecho constitucional estatal no
es sólo algo posible en un sistema federal, sino que aparece como una verdadera
exigencia lógica del mismo. En lo que se refiere, por otra parte, a la posibilidad
de que estos planteamientos se vean confirmados en la práctica judicial cotidiana,
los mentores del «nuevo federalismo» son abiertamente optimistas; optimismo
que surge de la constatación de que cada vez en más ocasiones es factible encon-
trar decisiones de los tribunales estatales que, con apoyo en las Constituciones de
los diversos estados, confieren a los derechos individuales una protección superior
a la que éstos se harían acreedores de acuerdo con la jurisprudencia constitucio-
nal federal.

Pues bien: lo que pretende el artículo objeto de reseña es justamente rebatir
la idea de que se esté efectivamente asistiendo a una suerte de «renacimiento»
o de «revolución» del Derecho constitucional estatal, como, sin embargo, sostiene
y justifica la corriente doctrinal a la que se ha hecho referencia.

El profesor Gardner comienza el desarrollo de su argumentación partiendo
de la premisa de que si efectivamente existiera un constitucionalismo estatal sóli-
do e independiente debería reflejarse en un igualmente sólido e independiente
«discurso constitucional». Y entiende por discurso constitucional «una termino-
logía y un conjunto de convenciones que permiten a los actores del sistema jurí-
dico formular pretensiones inteligibles sobre el significado de la Constitución».
En la medida en que la singularidad de este discurso es lo que permite dotar a su
vez de identidad a un Derecho constitucional, y siendo indiscutible que sí es re-
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conocible un discurso constitucional federal, se hace necesario comprobar —argu-
menta Gardner— si existe paralelamente un discurso constitucional estatal.

Para abordar esta tarea se analizará una muestra representativa de las deci-
siones de relevancia constitucional adoptadas por las cortes supremas de los esta-
dos durante el año 1991. El resultado que depara este estudio es el de que en la
mayoría de los casos la fundamentación de los fallos se apoya en la jurispruden-
cia federal y que cuando, excepcionalmente, las sentencias reconocen un signi-
ficado distinto a las normas estatales respecto de las federales, lo hacen sin apor-
tar una explicación consistente de sus diferencias que haga posible a futuros liti-
gantes disponer de una base teórica firme para deducir sus pretensiones. En
definitiva —se concluye—, los tribunales estatales muestran una escasa disposi-
ción a crear el tipo de discurso constitucional que permita fundamentar la iden-
tidad del constitucionalismo estatal.

Una vez constatada la pobreza del discurso constitucional estatal en relación
con el federal, procede preguntarse por las causas que puedan justificar el hecho
de que después de más de dos siglos de constitucionalismo estatal éste no haya
conseguido florecer.

La razón última que explica este fenómeno —a juicio del autor del articulo—
se encuentra en la idea misma de Constitución. Por Constitución se entiende con-
vencionalmente aquella norma jurídica en la que se encarnan las más importantes
decisiones de una comunidad en relación con la forma en que sus miembros quie-
ren vivir sus vidas. Refleja, por consiguiente, «los valores fundamentales» —como
gusta de decir la Corte Suprema— que identifican al Pueblo que la ha adoptado.
Pues bien: si esta noción de Constitución se aplicase simultáneamente, y en toda
su intensidad, tanto a la Constitución federal como a las Constituciones estatales
para destacar su diferente significado, se correría el riesgo de propiciar su incom-
patibilidad, así como de disolver la identidad y la unidad de la Nación. Esto
explica que los tribunales estatales sean renuentes a la hora de desarrollar inter-
pretativamente las singularidades de aquéllas. Pero es que, además, la sociedad
americana ha optado de forma concluyente por la Constitución federal a los efec-
tos de identificar el documento en el que se contiene su opción por los valores
fundamentales. Y por ello, también, el debate en torno al sentido de esos valores
tiene lugar a nivel federal, y no estatal.

Por tanto —se concluye—, no ha prosperado un discurso constitucional esta-
tal independiente porque la sociedad no ha llegado a percibir su necesidad. El
pueblo americano cree haber depositado su identidad en la Constitución federal,
y ello condena al constitucionalismo estatal a desempeñar un papel marginal.—
José Miguel Vidal Zapatero.
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REVUE FRANQAISE DE DROIT CONSTITUTIONNEL, núm. 7, 1991.

CHRISTIAN ATIAS: La civilisation du Droit constitutionnel, pp. 435-438, y JEAN-
IVES CHEROT: Les rapports du Droit civil et du Droit constitutionnel, réponse
a Ch. Atias, pp. 439-446.

La revista reproduce, por su indudable interés, el debate que bajo el título
«Droit civil et Droit constitutionnel» se produjo entre ambos profesores de la
Universidad de Aix-Marsella III en el año 1990 sobre las páginas del Journal des
Économistes et des Études humaines. La pregunta con que inicia su trabajo el pro-
fesor Atias es si el Derecho francés ha entrado «en la era del Derecho constitucio-
nal». Numerosos autores (Favoreu, Frangí, Luchaire, Vedel o Delvolve) han se-
ñalado recientemente la íntima relación entre el Derecho constitucional y el civil.
Esta relación tiene el signo, a juicio de Atias, de «la pura constitucionalización
del Derecho civil» —estamos, dice este autor, «en la civilización del Derecho
constitucional»—, porque el Derecho constitucional (sobre todo a través de la
labor del Consejo Constitucional) se ha ido dotando de sus propias calificaciones
civiles en conceptos tradicionales como la familia, el contrato, sucesiones, nacio-
nalidad, derechos de la personalidad o el patrimonio. Ahora bien, Atias se cues-
tiona si esta aportación, cada vez más frecuente, de nuevos principios y de nocio-
nes inéditas por el Consejo Constitucional en el ámbito del Derecho privado
supone o no en realidad un enriquecimiento del Derecho civil por el constitucio-
nal. Y su respuesta es vacilante, pues en muchos casos el Consejo Constitucional
ha acudido a conceptos y dogmas extraños al sistema civil. En definitiva, Atias
propone que junto al imparable fenómeno de la fundamentación constitucional
del Derecho civil se atienda, simultáneamente, a los fundamentos civiles del Dere-
cho constitucional, esto es, postula que el Consejo Constitucional recurra también
a la tradición civilista, no desechando «la experiencia irreemplazable que, después
de siglos, ha acumulado el Derecho privado».

Por su parte, la tesis de Cherot es bien clara: la Constitución no está llamada
a reemplazar al Código Civil ni a las leyes de Derecho civil (ni al revés). En su
opinión, los principios de Derecho constitucional tienen vocación de aplicarse
puntualmente. Aunque en ocasiones el Consejo Constitucional utiliza las mismas
palabras que el Código Civil, no se trata necesariamente de las mismas nociones,
ya que no cumplen la misma función en el ordenamiento jurídico. La separación
entre Derecho constitucional y civil se situaría sobre el terreno de métodos y de
nociones fundamentales, existiendo una cierta impermeabilidad entre ellos (aun-
que tengan «un aire de familia» o, en expresión de Pierre Kayser, aunque exista
«un fondo común» que les une). Otras razones que, a juicio de Cherot, niegan la
constitucionalización del Derecho civil serían: que un fenómeno tal exigiría la
aplicación directa por el juez de la Constitución como consecuencia de la eficacia
de la misma en las relaciones entre particulares (lo que es muy raro) y que, sobre
todo, el juez constitucional no es libre de elegir entre métodos probados y nocio-
nes avaladas por siglos (la concepción civil tradicional) y «modas intelectuales
posiblemente sujetas a manipulaciones políticas».—Fernando Rey Martínez.
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