REVISTA DE REVISTAS

HARVARD LAW REVIEW, vol. 104, nim. 7, mayo 1991.

Looking for a family resemblance: the limits of the functional approach to the
legal definition of family, pp. 1640-1659,

El problema que da origen a esta Note es que, en Estados Unidos, la familia
nuclear de corte tradicional estd rdpidamente convirtiéndose, desde el punto de
vista demogréfico, en un anacronismo. En los Ultimos veinte afios, el néimero
de matrimonios estables que viven con sus hijos ha decrecido significativamente,
hasta el punto de expresar la situacién de tan sélo el 27 por 100 de la poblacién
en el afio 1988. Este descenso se ha visto acompafiado del correlativo aumento
de padres «solteros», cohabitacién no matrimonial entre parejas homo y hetero-
sexuales, etc. Aunque el ordenamiento juridico ha comenzado a reconocer estos
cambios demograficos, las definiciones de «familia», «esposos» y «padres» en
muchos contextos legales se refieren Gnicamente a la tradicional familia nuclear
y sus miembros. Como resultado de ello, las «familias-no-tradicionales» carecen
a menudo de importantes beneficios asociados al status legal familiar, como, por
ejemplo, adjudicacién de viviendas publicas, privilegios de inmigracién, ventajas
publicas, beneficios en el campo de los seguros privados, derechos de custodia
y visita de nifios, derechos de sucesién intestada, etc. Comprensiblemente, el
creciente ndmero de individuos implicados en nuevos modelos de convivencia ha
de transformar la definicién juridica de la familia.

Los Tribunales norteamericanos han adoptado, inicialmente, un andlisis formal
para resolver estos cambios en la definicién juridica de la familia, de modo que
términos como «familia», «esposos» y «padres» se referirian sélo a miembros
de una familia nuclear, salvo que una previsién juridica explicita o una excepcién
histérica obligaran al reconocimiento juridico de formas alternativas. El anilisis
formal se basa en la creencia de que la familia de corte tradicional es la tnica
que da cuerpo a determinados valores fundamentales y, por tanto, de que es cua-
litativamente superior al resto de tipos de relacién consensual entre adultos.
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Recientemente, sin embargo, algunos Tribunales han abandonado el anilisis
formal por uno funcional, que parte del paradigma de la familia clasica, pero
también legitima relaciones no nucleares que incorporen algunas de las caracte-
risticas tipicas de las relaciones tradicionales, dando respuesta a las mismas nece-
sidades humanas. Asi, caracteristicas como la cooperacién econémica, la partici-
pacién en las responsabilidades domésticas o el afecto entre las partes desempe-
fian un papel relevante en la determinacién funcional del status familiar. Debido
a que muchas familias no tradicionales retinen estos elementos esenciales de la
familia tradicional, el prisma funcionalista generalmente equipara ambas catego-
rias. La asuncién bésica de la respuesta funcionalista es que muchas familias no
tradicionales son aceptables y beneficiosas para el orden social, por lo que no
serfa justo denegarles el mismo reconocimiento juridico que se dispensa a la
familia nuclear.

Sin embargo, el anélisis funcionalista est4 siendo sometido a numerosas obje-
ciones, pues son muchos los que creen que las formas no tradicionales de familia
no son homologables a la tradicional porque suponen un importante cambio de
significacién moral, de modo particularmente sensible en el dmbito de las nece-
sidades de la infancia. En todo caso, sin entrar en el fondo de este debate, la
redaccién de la Harvard Law Review se pronuncia por calificar la alternativa
funcionalista de «via imperfecta para lograr la igualdad». Razones: a) ofrece
escasas guias practicas a los Tribunales para comparar el modelo tradicional y
el no tradicional; b) a menudo, la comparacién exige una intromisién judicial en
detalles intimos de la vida de los individuos, como la actividad sexual, de nego-
cios, etc., y ¢) el andlisis funcional es peor para explicar las relaciones consen-
suales entre adultos que las relaciones entre padres e hijos (ya que en este su-
puesto, a diferencia de las relaciones muy variadas de adultos, existe un consenso
general acerca de los criterios que los «padres» deben reunir: aquellos que per-
sigan «los mejores intereses del nifio»).

El articulo en examen propone, para lograr la igualdad de trato entre las fa-
milias tradicionales y las no tradicionales, superar el anlisis funcionalista en be-
neficio de la creacion de sistemas registrales abiertos para las personas que inte-
gran nuevas formas de convivencia. Con ello se eliminaria la intromisién judicial.
Aunque la legislacién y los Tribunales tendrian que establecer alguna minima
concepcién de una familia juridicamente reconocible, deberfan utilizar el criterio
de la duracién del ligamen sentimental mejor que el examen de las relaciones
econdmicas o sexuales (requerido por el analisis funcional). Tal registro enviaria
un importante mensaje a la sociedad: «Las familias no tradicionales no deben
ser tratadas como una aberracién de la norma familiar nuclear, sino como una
parte aceptada de la vida americana».—Fernando Rey Martinez.
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IL POLITICO. RIVISTA ITALIANA DI SCIENZE POLITICHE, nGm. 158,
abril-junio 1991.

G. SARTORI y otros: Parlamentarismo e presidenzialismo. Dibattito sulla proposta
di Giovanni Sartori, pp. 201-255.

En la discusién ya dilatada entre tedricos y politicos sobre la reforma institu-
cional en Italia se ha reconocido cardcter particular a la propuesta semipresiden-
cialista de G. SarTor1 formulada en el Corriere della Sera, y mas tarde, de modo
mds sistemdtico, en la Mesa Redonda celebrada el 11 de junio del afio pasado en
el Senado de la Republica. El profesor de la Universidad de Columbia (Nueva
York) propuso un nuevo sistema de gobierno que combinara las formas parla-
mentaria y presidencialista:

1) Reformas electorales. Se muestra contrario al sistema uninominal (porque
es distorsionador de la situacién italiana, ya que la comprensién uninominal del
voto es aceptable sélo cuando el electorado se distribuye bajo una sola dimen-
sion —«derecha/izquierda»—, y en Italia hay dos —la .mencionada y la «laico/
religiosa»—, y porque produce fragmentacién localista, «de la que Italia no tiene
ninguna necesidad»). El sistema proporcional corregido por el umbral de exclu-
sién reduce el nimero de partidos con un criterio demasiado automatico y rigido.
Por ello se muestra partidario de la doble vuelta electoral: que «excluye» gra-
dualmente y refleja un primer voto que declara la verdadera primera preferencia
del electorado (primera ventaja de este sistema). Ademds (segunda ventaja), la
segunda vuelta requiere retirar candidatos concordantes entre los partidos con-
currentes. El beneficio es constreiiir a los partidos a disminuir las respectivas
campafas electorales. Por dltimo (tercera ventaja), este sistema reclama modera-
cién en la campafia electoral (al menos entre partidos contiguos, que muy pro-
bablemente podrian tener que pactar) y el abandono de la «demonizacién del
enemigo politico».

2) La alternancia de gobiernos. Este es un fenémeno que no se resuelve con
reformas constitucionales, sino que es «un suceso que sucedera cuando tenga que
suceder».

3) Incompatibilidad entre mandato parlamentario y cargo de gobierno. Es
un punto central porque desanima la caccia alle poltrone, que es uno de los
mayores incentivos perversos que produce la caducidad de los Gobiernos italia-
nos. Pero no debe ser defraudable: para ello, el parlamentario que opte por ser
miembro del Gobierno debe serlo para toda la Legislatura, no debiendo permi-
tirsele el regreso al Parlamento. Ademas, de este modo se protegeria la funcién
de control del Parlamento, no muy presente en la actualidad, pues la simbiosis
controladores/controlados transforma el control en concurrencia.

4) El sistema presidencialista tiene dos importantes méritos: a) asegurar la
gobernabilidad (pero s6lo a condicién de que se dé un poder indiviso, es decir,
que la mayoria que elige al presidente le da una mayoria conforme en el Parla-
mento, pero no en el caso de la «mayoria dividida», que bloquea el presidencia-
lismo); b) y mantiene o recrea la funcién de control del Parlamento, que, al no
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corresponderle gobernar, ejerce un saludable control (incluso en el supuesto de
«mayoria indivisa»: ya que no puede hacer caer a «su» presidente, le puede hacer
funcionar mejor).

Un riesgo frecuentemente citado del presidencialismo, que el presidente se
convierta en dictador (como en Weimar), no es tal para Sartori («si alguno tiene
miedo a los marcianos, es obvio que también tendrd miedo al presidente-diablo»).

En cuanto a la eleccién directa del jefe del Estado, la sola eleccién no produce
ni presidencialismo ni lo contrario (asi, por ejemplo, los presidentes de Austria,
Irlanda e Islandia son de eleccién popular y cuentan poco, mientras que el de
Finlandia tiene una eleccién indirecta y, sin embargo, cuenta mucho). De por si,
la eleccién directa del jefe del Estado produce sobre todo un sistema bicéfalo,
de dos legitimidades. Si la Constitucién las integra y coordina, un sistema asi
puede funcionar. Por tanto, no se puede reducir presidencialismo a la eleccién
popular.

La tesis principal de Sartori es que parlamentarismo y presidencialismo no
son alternativas, sino «correctivos reciprocos»; de ahi que proponga un sistema
de dos motores: uno primario (el parlamentarismo mayoritario) y otro, eventual,
de reserva (Jefatura del Estado). La determinacién del indirizzo politico y admi-
nistrativo corresponderia a un Consejo de Ministros investido por el voto de
confianza del Parlamento. En-los casos de disfuncién o ineficacia de un meca-
nismo asi, la decisién sobre la direccion vendria transferida al presidente de la
Repiblica, que se serviria de la actividad de los ministros, reducidos a ser sus
colaboradores. Privado asi de influencia directa sobre el Gobierno, el Parlamento
mantendria el propio papel tanto en el control politico como en la aprobacién de
las leyes.

La propuesta de Sartori ha encontrado enconada oposicién, o al menos resis-
tencia, entre la literatura. Con diferentes anélisis, domina todavia la preferencia
por una u otra forma de gobierno (parlamentaria o presidencialista). Parecen pre-
valecer los partidarios del parlamentarismo, aunque renovado. Manifiestan toda-
via los temores suscitados por la experiencia de Weimar y declaran la exigencia
de conservar la figura de un presidente de la Repiblica neutral o moderador.
Sostenedor decidido de la forma parlamentaria se muestra Augusto Barberd,
quien considera esencial superar el estadio de democrazia bloccata persistente en
Italia, haciendo posible una «democracia inmediata» (Duverger) o «completa»
{Galeotti): la alternancia de Gobiernos y la oposicién de partidos politicos diver-
sos. Indispensable a tal fin seria un sistema electoral mayoritario con escrutinio
uninominal, sin excluir la eventual introduccién de una eleccién directa del Go-
bierno y del primer ministro por parte del cuerpo electoral.

También Leopoldo Elia afirma la institucién de un canciller en modo analogo
al establecido en la Grundgesetz alemana: elegido por las Cdmaras, con posibili-
dad de remocién sélo por €l voto de confianza «constructivo», es decir, mediante
la eleccién de otro canciller. Elia critica, pues, el sistema electoral uninominal
a dos vueltas y se dice favorable a la atribucién de un premio a la mayoria.

Serio Galeotti es contrario a la eventualidad de un presidente-comisario extra-
ordinario y repropone las posiciones del denominado «Grupo de Mildn»: eleccién
simultdnea de Parlamento y del Gobierno, destinados a caer juntos cuando el
Gobierno pierda la confianza de las Camaras.

Andrea Manzella retiene como incierta cualquier tentativa de combinar dos
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sistemas tan distintos como parlamentarismo y presidencialismo. Ambos son «pro-
ductos muy distintos del supermercado del constitucionalismo occidental». La
propuesta de Sartori, mas que de «dos motores», es «de vela y motor»: un «glo-
rioso velero que, inmovilizado en la gran bonanza del mar eterno, de cardcter
asambleario, navega con su motor oculto».

A favor de un régimen de semipresidencialismo se declara Giuliano Amato,
como un remedio contra «el exceso de partitocracia». Pero excluye, sin embargo,
la adopcién de un sistema electoral con distrito uninominal a dos vueltas, sugi-
riendo mantener una representacién proporcional con listas concurrentes y cldu-
sulas de obstruccién para las listas que no consigan un niimero minimo de votos.

Mas préximo a Sartori se muestra el profesor de Ciencias Politicas de la Uni-
versidad catdlica de Mildn Gianfranco Miglio, que ve en la respuesta de Sartori
el inevitable trdnsito del régimen parlamenario hacia el presidencialista—Fernan-

.do Rey Martinez.

POUVOIRS, ntm. 59, 1991.

La revista Pouvoirs, ampliamente conocida por los estudiosos del Derecho
constitucional y ciencia politica, nos ofrece este ntimero, dedicado al Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos de América. Esta alta institucién jurisdiccional es
estudiada desde varios puntos de vista; asi, el profesor RONALD DWORKIN, de la
Universidad de Nueva York, analiza en el trabajo «Controverse constitution-
nelle», pp. 5-16, los mecanismos y procedimientos mentales internos de la inter-
pretacién constitucional, Ilevada a cabo por los jueces del Tribunal Supremo, afir-
mando que existe una inevitable interrelacién entre las cuestiones de interpreta-
cién y los principios y valores de la colectividad. Conforme a esta idea, el autor
diferencia varias escuelas de interpretacion constitucional, que denomina, segin
los postulados y actitudes metodolégicas que defiende: a) tesis originalista; b) te-
sis de la actitud pasiva, y ¢) tesis que profundiza en el método de la integridad
constitucional.

Finalmente concluye el profesor Dworkin estudiando la relacién de la Cons-
titucién con la idea de democracia, afirmando que de las actitudes interpretativas
anteriormente apuntadas se pueden deducir dos concepciones distintas de la demo-
cracia y, por tanto, defender que la interpretacién constitucional y el Derecho
constitucional de un pais estd profundamente imbricado con su filosoffa politica.

El profesor JAMEsS CEASER, con su trabajo «Le processus de sélection des
juges», pp. 31-43, y el profesor FREDERICK L. MoRTON, con «La rédaction des
opinions de la Cour Supréme», pp. 45-57, estudian aspectos organizativos y fun-
cionales del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América. En el primer
estudio se analiza el largo camino politico del nombramiento de los jueces, que,
como es de sobra conocido, son nombrados por el presidente de los Estados Uni-
dos y confirmados por el Senado, y, como ya dijera el juez Félix Frankfurter, «en
verdad, el Tribunal Supremo es la Constitucién; ésta es la causa del poder que
ella ejerce, de tal manera que los nombramientos a la Corte son asunto de interés
publico y no solamente una cuestién profesional».
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El autor, a continuacidn, sigue analizando la fase preparatoria de la nomina-
cién judicial, donde se entrecruzan consideraciones e intereses politicos diversos
tanto del presidente, por orientar a su ideologia politica los principios y valores
de 1a Corte, como de los importantes grupos de presién, que en Estados Unidos
Iuchan por conseguir sus objetivos. Asi nos recuerda el profesor Ceaser la frus-
trada nominacién del juez Robert Bork, en 1987, por el presidente Reagan, que
originé tal debate de filosofia juridico-politica, que los profesores de Derecho del
establishment liberal, con sus presiones y comparecencias ante el Comité judicial
del Senado, impidieron la confirmacién final senatorial.

Por otra parte, el trabajo del profesor Morton analiza el mecanismo interno
del proceso de redaccion de las opiniones del Tribunal Supremo, la ‘designacién
de un ponente, la biisqueda de un consenso mayoritario sobre la cuestién, las
posibles téacticas que pueden desarrollarse hasta tomar la decisién final, etc., es
decir, todo el interesante mecanismo operativo de cémo se elabora una decisién
judicial. Por tltimo, se plantea a cada juez la eleccién de aceptar la opinién ma-
yoritaria entre los colegas o sostener y escribir una opinién concurrente, o, por
el contrario, sostener y escribir una opinidn disidente. A este respecto recuerda
el autor que una de las mds importantes decisiones contemporaneas, la que im-
pedia la segregacién de color en las escuelas, «la Brown v. Board of Education»,
fue lograda por el Chief Justice Warren en 1954, después de utilizar sibilinas
tacticas para conseguir la unanimidad de todos sus colegas de Corte.

Por tltimo, el profesor Morton estudia la forma que se da a la redaccién final
de la decisién judicial, de la que resalta, después de la exposicién de los hechos,
su parte nuclear, es decir, la ratio decidendi y los obiter dicta, elementos estos
dltimos fundamentales en la doctrina jurisprudencial americana, que constituyen
un importante material de literatura juridico-politica, que es leida por los estu-
diantes, discutida por los periodistas y citada por los politicos.

A continuacién se ofrecen los trabajos del profesor PATRICK JUILLARD sobre
«Les orientations de la jurisprudence constitutionnelle de la Cour Supréme: éta-
blissement du marché unique et renforcement des libertés publiques», p. 59-75;
del profesor JEAN BEAUTE: «Le partage de compétences entre les Etats et la Fé-
dération», pp. 85-100, y del profesor RoGER PINTO sobre «La mort devant la
Cour Supréme. Péine capitale et avortement», pp. 101-114. En este trabajo, el
profesor Pinto afirma que el tema de la pena de muerte y el derecho al aborto
dividen profundamente a la sociedad americana y, por supuesto, a los jueces de
la Corte Suprema. En 1972, con el caso Furman versus Georgia, el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos rehusé pronunciarse sobre la inconstitucionali-
dad de la pena de muerte, y en la misma linea, por siete votos contra dos, en el
caso Roe versus Wade, en 1973, declard que la libertad para una mujer de decidir
la interrupcién del embarazo es un derecho constitucional fundamental. De tal
manera que la legislacién de los Estados no puede limitar, mds que por un mo-
tivo imperioso, el ejercicio personalisimo del derecho de la mujer en su vida
privada e intimidad. Sin embargo, comenta el profesor Pinto que, después de
1989, una nueva mayoria judicial ha ido cambiando la orientacién del Tribunal
Supremo, la cual ha aceptado la constitucionalidad de las medidas introducidas
en diversos estados, que invocan, aparentemente, motivos imperiosos cuyo obje-
tivo real es introducir obstaculos a la libre decisién de la mujer. Todo esto ha
originado que se reabra a todos los niveles la polémica politica sobre estos temas,
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dividiendo a las familias y a los partidos politicos e incluso a los candidatos pre-
sidenciables. Ante esta situacién, el autor sugiere que el Tribunal Supremo de-
beria retomar la tradicién democrética del control de la constitucionalidad apli-
cando el Bill of Rights como parte integrante del proceso democratico, ya que la
Constitucién de los Estados Unidos reserva a sus ciudadanos una esfera de dere-
chos inalienables fuera del alcance de la mayoria de los politicos del momento.—
Ricardo Banzo Alcubierre.

REVUE FRANCAISE DE DROIT ADMINISTRATIF, niim. 3, 1990.

RoBERT BADINTER/BRUNO GENEVOIS: Normes de valeur constitutionnelle et degré
de protection des droits fondamentaux, pp. 317-335.

El articulo que se recensiona constituye el Informe presentado por la delega-
cién francesa a la VIII Conferencia de Tribunales Constitucionales Europeos (An-
kara, 7-10 mayo 1990). Como es sabido, en Francia no existe un concepto legal
de Derecho fundamental ni la Constitucién de 1958 recoge un catélogo completo
y estructurado de los derechos y libertades de los individuos. No obstante, se
da una proteccién jurisprudencial (Decreto 44/1971, de 16 de julio) de los mis-
mos. El término de los «derechos fundamentales» ha aparecido en las decisiones
del Consejo Constitucional recientemente,

Existe un elenco de normas constitucionales relacionadas con los derechos
fundamentales [articulado de la Constitucién de 1958, Predmbulos de las Cons-
tituciones de 1946 y 1958, Declaracién de Derechos dei Hombre y del Ciudadano
de 1789 —que tiene valor constitucional, a tenor de la Decisién 51 (CC, 27-XI1I-
1973)—, Principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Repiblica,
Principios particularmente necesarios a nuestro tiempo (relacionados con los de-
rechos politicos, econdmicos y sociales), Principios de valor constitucional, Obje-
tivos de valor constitucional]. Esta variedad de elementos puede verse siempre
enriquecida, ya que el Consejo Constitucional puede, dentro de su funcién inter-
pretativa, «extraer todas las implicaciones de las reglas o principios de valor
constitucional» (p. 322). En todo caso, el Consejo Constitucional prefiere valerse
de normas escritas antes de apoyarse sobre las no escritas.

Los autores se preguntan si, ademds de las normas sefialadas anteriormente,
la jurisprudencia constitucional puede enriquecerse con la normativa internacio-
nal relacionada con los derechos fundamentales (en especial con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos). Si bien el Consejo Constitucional se ha negado
a utilizar estas normas como pardmetro de constitucionalidad, deben realizarse
tres observaciones: a) El Consejo Constitucional ha utilizado en sus decisiones
jurisprudencia procedente de Estrasburgo. Esta enriquece, por tanto, el contenido
de los principios constitucionales; b) Las jurisdicciones administrativa y ordi-
naria deben asegurar el respeto de la primacia del Convenio; ¢) Conviene sefalar
que, desde el momento en que Francia acepta el derecho al recurso individual,
la posicién adoptada por los 6érganos del Convenio deberd prevalecer en caso de
conflicto. Existe, ademas, una cercania de técnicas de interpretacién y de control
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y una vinculacién a los mismos valores en los érganos de Estrasburgo y en el
Consejo Constitucional. De aqui que los autores concluyan haciendo hincapié en
las similitudes existentes en la proteccién de los derechos fundamentales.

En todo caso, teniendo en cuenta la interpretacién dindmica por la que han
optado los 6rganos de Estrasburgo (de acuerdo a las condiciones de hoy, Senten-
cia Marcky, 13-VI-1979), no puede excluirse el que el Convenio pueda repre-
sentar un punto avanzado de proteccién en relacién al derecho interno.

Otro problema que los autores se plantean es el de si cabe jerarquizar los
derechos fundamentales. Los autores afirman que, si bien es cierto que los dere-
chos fundamentales tienen el mismo valor constitucional, no todos tienen el mis-
mo peso especifico. Su importancia concreta depende de diversos factores: grado
de precisién del derecho, la necesidad o no de interpositio legis para asegurar su
aplicacidén efectiva, etc. Los principios basicos del Derecho penal son los que
estan mejor garantizados en conjunto. De otro lado, aunque parece que el grado
de vinculacidn de las normas programéticas (véase Predmbulo C. 1946) es menor,
no constituyen zonas exentas de control. Es cierto que el legislador tiene un poder
discrecional en materias programaticas, pero éste no puede conducir a vaciar el
principio o a eludir su aplicacién.—Francisco Javier Matia Portilia.

SOUTHERN CALIFORNIA LAW REVIEW, vol. 64, nim. 4, mayo 1991.

PauL Marcus/TArA L. McMaHON: Limiting disclosure of rape victims® identities,
pp. 1019-1055.

La cuestién que se aborda en este articulo, sintetizada en pocas palabras, es
la de cémo justificar la conformidad con la Constitucién (norteamericana) de las
prohibiciones —establecidas por algunos legisladores estatales— de publicar las
sefias de identidad de las victimas de los delitos de violacién. Esta concreta ma-
nifestacién del conflicto constitucional entre la libertad de prensa y el derecho a
la intimidad ha provocado en Estados Unidos una polémica, que se ha extendido
més alla del ambito de la discusién cientifica.

En el trabajo que se resefia se sustenta la tesis de que las prohibiciones refe-
ridas, formuladas bajo determinadas condiciones, no atentan contra la Primera
Enmienda.

La Corte Suprema se ha pronunciado sobre el problema, especificamente,
en dos ocasiones. En Cox Broadcasting Corp. versus Cohn [1975] se afirmé el
derecho de una cadena de televisién a revelar la identidad de una mujer violada,
frente a la tipificacién penal que de tal conducta se contenia en una ley del
Estado de Georgia. En la valoracién que hizo del caso el Tribunal aparece como
determinante el hecho de que el medio de comunicacién obtuviera la informacién
a partir de un documento de la Administracién de Justicia (registro de procesa-
mientos) abierto al conocimiento piiblico. En este sentido, la sentencia declara
que la prensa no puede ser sancionada por publicar el contenido de documentos
oficiales a los que los ciudadanos tengan normalmente acceso. Ademds —se
dice—, cualquier suceso criminal que produzca la apertura de procedimientos
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judiciales reviste un indudable interés piblico, cumpliendo los medios, por esta
razén, un papel esencial al informar sobre ellos.

Afios mds tarde, en un caso andlogo (Florida Star versus B.J.C. [1989]), la
Corte fallara, de nuevo, en favor del medio de comunicacién. Y se apoyara para
ello, fundamentalmente, en dos argumentos. En primer lugar, se tendrd en cuenta
que la informacién sobre la victima del delito fue suministrada al periodista por
la propia Administracién (concretamente, en la sala de prensa de la oficina del
sheriff), circunstancia esta que le permite al Tribunal afirmar que si los poderes
publicos son incapaces de autodisciplinarse para evitar la diseminacién de datos
reservados, dificilmente podrd exigirse responsabilidad a la prensa por no ha-
cerlo. En segundo término —y en la misma linea de lo que se acaba de indicar—,
el razonamiento de la sentencia se dirigird contra la ley estatal (Florida) que in-
vocd el demandante para deducir su pretensién de resarcimiento frente al perié-
dico. Esta ley sefiala tinicamente como destinatarios de la obligacién de respetar
el anonimato a los medios de comunicacién, cuando debiera prever la posibilidad
de que otros sujetos la infringieran. Porque s6lo procediendo de esta forma podria
el legislador justificar que, con la norma juridica en cuestién, estd persiguiendo
la proteccién de un interés juridico de la més alta estima (se alude aqui al criterio
que establecié la sentencia Smith versus Daily Mail Publishing [1979] en un su-
puesto préximo al que se estudia: la difusién de la identidad de un menor sujeto
a la accién penal; criterio que el Tribunal enuncid, con caricter general, para
resolver sobre la constitucionalidad de todas aquellas disposiciones que consagran
la garantia del anonimato de determinadas personas). Se considera, en consecuen-
cia, que la ley de Florida, al adolecer de un claro déficit de previsién normativa
(facial underinclusiveness), no puede, constitucionalmente, limitar la libertad de
prensa.

En apariencia, esta resolucién de la Corte no hace sino inscribirse en la linea
jurisprudencial, favorable a los medios que ella habia iniciado en «Cox». Sin
embargo, lo cierto es que introduce una novedad significativa respecto de las
sentencias anteriores: por vez primera, el Tribunal reconoce que la salvaguarda
del anonimato puede constituir un objetivo legitimo del legislador, aunque su
formulacién juridica implique una limitacién de la libertad de informar. Si bien,
para que esta formulacién sobreviva a la revisién judicial, debe estar correcta-
mente delimitada.

Después de haber descrito el estado de la cuestién en la jurisprudencia, el
articulo dedica algunas pdginas a explicar, acudiendo a razones psicolégicas y
socioldgicas, la conveniencia de preservar oculta la identidad de los sujetos pasi-
vos de las agresiones sexuales. No sélo con el fin de evitar que aquéllos padezcan
un sufrimiento emocional afiadido, sino también para garantizar su seguridad
fisica —que puede ser puesta en peligro por el agresor si sabe cémo localizar a la
victima— y para estimular, asimismo, la denuncia de este tipo de delitos, de
forma que se propicie la persecucién de sus autores.

A continuacién, el trabajo reflexiona sobre lo que constituye la cuestién ju-
ridica de fondo que late en el planteamiento del problema que se analiza. Esta
cuestién no es otra que el conflicto entre la libertad de prensa, constitucional-
mente reconocida, y la privacy, consagrada en la doctrina del Common Law y en
diversas disposiciones legislativas. En este sentido se afirma que el derecho a la
vida privada comprende, como su manifestacién mds caracteristica, la facultad
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de su titular de controlar la informacién personal que de él se posea. De ahi que
se estime que la voluntad de mantener el anonimato en determinadas circunstan-
cias es incluible dentro del d4mbito del derecho mencionado. Ciertamente, de otro
lado, se tiene en cuenta que el derecho concurrente, en este supuesto, es el de
informar sobre hechos ciertos que estdn relacionados con la actuacién de los
poderes publicos; derecho al que se reconoce, jurisprudencialmente, una posicién
de preferencia. Sin embargo, es dificil sostener que el conocimiento del dato de
la identidad de las mujeres violadas sea itil a los ciudadanos para enjuiciar, por
ejemplo, la aplicacién de la legislacién penal o la actuacién de la policia. Si esto
es asi, si la informacién que, en este caso, se pretende vedar no afecta a la capa-
cidad de los ciudadanos para controlar a los poderes ptiblicos, no se ve razén
alguna —se concluye— para negar al legislador la posibilidad de proteger la
intimidad de las victimas de las agresiones sexuales.

Por Gltimo —y una vez definida su postura—, los autores del articulo propo-
nen las pautas que debieran, desde su punto de vista, seguir las leyes que impon-
gan la obligacién de respetar el anonimato, con el objeto de que sean capaces de
superar una eventual revisién judicial. Entre otras, esas pautas son las siguien-
tes: el legislador ha de sefialar expresamente los bienes juridicos que trata de
preservar evitando la difusién de los nombres de las victimas; la responsabilidad
que nazca del incumplimiento de la obligacién debe ser exigible a cualquier indi-
viduo o persona juridica —no sélo a los medios de comunicacién—, y ha de ser
una responsabilidad civil, no penal; la prohibicién de difundir debe limitarse al
momento anterior a la apertura del proceso judicial por la violacién, y, final-
mente, la carga de la prueba del incumplimiento de la obligacién ha de recaer
sobre el sujeto cuya identidad haya sido revelada, quien ademds deberd acreditar
que el infractor era consciente de la lesién que podia ocasionar la difusién.

Todos estos requisitos estdn ideados para dar satisfaccién a la exigente juris-
prudencia de la Corte Suprema sobre la Primera Enmienda, reduciendo al méxi-
mo el impacto sobre la misma, pero haciendo viable, a su vez, la salvaguarda
de la intimidad de los sujetos pasivos del delito de violacién.—José Miguel Vidal
Zapatero.

SOUTHERN CALIFORNIA LAW REVIEW, vol. 64, nim. 2, enero 1991.

JouN WITTE, Jr.: Tax exemption of Church Property: historical anomaly or valid
constitutional practice?, pp. 363-415.

Como advierte el profesor J. Witte, de la Universidad de Emory, la contro-
versia sobre la constitucionalidad de las exenciones fiscales de la propiedad ecle-
sial revela la tensién que emerge de la cldusula de religién de la Primera Enmien-
da bajo la reciente interpretacién judicial. Esta Enmienda ha sido interpretada
como una prohibicién de toda actividad del Gobierno dirigida a otorgar bene-
ficios especiales a grupos religiosos (clausula establishment) o a imponer cargas
especiales a grupos religiosos (cldusula free exercise). Ni la exencién ni la fisca-
lizacién de la propiedad parecen satisfacer los principios de ambas cldusulas:
exencionar la propiedad de las iglesias fiscalizando simultdneamente otros grupos
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no religiosos viola el principio de «ninglin beneficio especial»; fiscalizar a las
iglesias exencionando otros grupos viola el principio de «ninguna carga especial».
La controversia es, pues, «una terra incognita entre las cldusulas de religién».

En el caso Walz versus Commission [1970], la Corte Suprema sostuvo la cons.
titucionalidad de exenciones fiscales estatales a la propiedad eclesial. En una opi-
nién mayoritaria, escrita por el Justice Burger, la Corte afirmé que la Ley del
estado de Nueva York impugnada era neutral (las exenciones fueron acordadas
de un modo imparcial no sélo a grupos religiosos, sino también a grupos de cari-
dad, y, ademds, la exencién proporcionaba a estos grupos sélo un beneficio in-
directo, no un subsidio directo), no atentaba contra el principio de separacién
Estado-Iglesias (sino todo lo contrario: establecian un nuevo canal de coopera-
cién, asegurando un «minimo y remoto compromiso» entre ambos tipos de insti-
tucién) y era plenamente acorde con la tradicién histérica norteamericana (las
exenciones fiscales son producto de una historia ininterrumpida que, no estable-
ciendo una religién, ha operado afirmativamente, ayudando a garantizar el libre
ejercicio de todas las formas de creencia religiosa).

Sin embargo, a juicio de Witte, los argumentos prestados por la Corte Supre-
ma en esta capital sentencia son muy endebles. Por una parte, la Constitucién
permite al Gobierno establecimientos de instituciones de caridad, pero prohibe
los de religiéon. De ahi que las exenciones fiscales acordadas de una manera
neutral para distintos usos no religiosos de la propiedad tenga poco que ver con
la constitucionalidad de las exenciones de usos religiosos de la propiedad. Por
otra parte, en cuanto al argumento histérico, hay que observar que una fuerte
corriente critica ha acompafiado a lo largo del tiempo la practica de las exencio-
nes fiscales a confesiones religiosas y también que tal préactica privilegiaba a
las religiones «establecidas» frente a las «disidentes» (baptistas, cudqueros, caté-
licos y judios, entre otros). En el fondo, respecto a la exencién fiscal de propie-
dades eclesiales en el pasado existian dos tradiciones en tensién: de un lado, la
del Common Law, que acordaba tales exenciones sélo a las «iglesias estableci-
das»; de otro, la tradicidon del Equity Law, que dispensaba tales exenciones a
todas las confesiones que realizaran ciertos servicios sociales.

Segiin la tradicién del Common Law, vigente en las colonias americanas du-
rante el siglo xvi1, la religién era un asunto juridico, y la Iglesia (anglicana), una
especie de agencia estatal (como consecuencia de que un siglo antes los monarcas
Tudor habian consolidado su autoridad sobre la religién y la Iglesia). Muchas
de las leyes de la Reforma inglesa habian sido emuladas en las colonias america-
nas (en el norte puritano y en el sur anglicano). La exencién fiscal formaba
parte de este juego amplio de regulaciones estatales de lo religioso (que com-
prendia también, por ejemplo, la forma y funcién de la politica de la «iglesia esta-
blecida», la sede de la misma, sus érganos internos, los deberes de los clérigos
y su compensacién, la adquisicién y conservacién de propiedades, etc.). Sélo
existfan tres limites a la exencién fiscal: 1) Unicamente cierto tipo de propieda-
des eclesiales eran consideradas exencionables: las de uso religioso bajo derecho
eclesiastico (capillas, casa del parroco, cementerios, etc.); 2) era una exencion
de ciertos impuestos, pero no de todos, y 3) en tiempos de guerra, epidemia,
desastre o extrema pobreza se suspendia la exencidén. La justificacién de las exen-
ciones fiscales descansaba en que el Estado era responsable de la propagacién
y proteccién de las religiones establecidas (con exclusidén de las demds).
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Desde el punto de vista del derecho de equidad, apreciado por los Tribunales

britdnicos y andlogos de las colonias, la exencién fiscal de propiedades eclesiales
se apoyaba en un criterio méas racional: «los usos de caridad» (no los «usos de
religién» del Common Law). Una definicién de «caridad» derivé del famoso
Statute de Usos de Caridad de 1601, que consideraba como tales todas las acti-
vidades que suponian hacerse cargo de orfanatos, escuelas, universidades, indi-
gentes, enfermos, incapaces, ancianos, «personas desmoronadas», o de obras pi-
blicas, como puentes o carreteras. La actividad caritativa podia ser motivada por
piedad o por compasidén; podia servir a fines religiosos o simplemente filantré-
picos. La religién es considerada una especie aceptada, pero no la dnica fuente
de la caridad y la benevolencia.

Tres previsiones constitucionales de los nuevos Estados transformaron el mo-
delo de exenciones fiscales de propiedades eclesiales: 1) prohibiciones constitu-
cionales al establecimiento de la religién (separacién radical Iglesia-Estado); 2) el
mandato de revisar o revocar los Estatutos ingleses (por «odiosos, obsoletos y
repugnantes», Z. Swift, 1795), uno de ellos, precisamente, el de la Caridad, antes
citado, y 3) el principio constitucional de la «universalidad impositiva». A pesar
del nuevo modelo, continud la exencién fiscal de las propiedades eclesiales por
dos razones, esgrimidas, sobre todo a finales del siglo Xi1x, en una plétora de
opiniones judiciales, argumentos legislativos, panfletos, editoriales, libros y dis-
cursos pablicos: 1) las confesiones religiosas sirven al progreso de la sociedad
en general y del Estado en particular (dispensan intangibles pero valiosos bene-
ficios: «espiritu pidblico», «moralidad ptblica», «valores de buena vecindad»,
etcétera), y 2) descargan al Estado de determinadas prestaciones, como conse-
cuencia de su actividad de caridad: educacién, asistencia social, etc.

En la actualidad, tales argumentos siguen siendo repetidos por los Tribunales.
Es mds, las nuevas tendencias han expandido el dmbito de la exencién fiscal:
@) la exigencia de que la propiedad sea «actual» ha sido considerablemente de-
bilitada (asi, por ejemplo, la mayoria de dichas exenciones comienzan tan pronto
la construccidn del edificio religioso se ha iniciado); &) también se ha debilitado
la necesidad de que el uso religioso de la propiedad fuera «pablico» por natu-
raleza (y, por ejemplo, también se concede la exencién a capillas privadas, gran-
jas comunitatias, centros de retiros espirituales, etc.); ¢) no existe un control muy
estricto sobre la identidad de los propietarios exentos (que no necesariamente son
organizaciones religiosas o caritativas); d) todos los estados exencionan basén-
dose en el uso primario o predominante a la que la propiedad se consagra, y
e) el objetivo de la exencién por uso religioso ha tendido a estrecharse, mientras
que el fin por usos de caridad ha tendido a ampliarse.

En las tltimas dos décadas, varios nuevos grupos religiosos han solicitado
exenciones fiscales.-Las autoridades estatales han utilizado una pluralidad de cri-
terios para conceder o denegar la exencién:

1. El «sentido comin». Por ejemplo, en la Sentencia Golden Writ of God
versus Department of Revenue [1986], la Corte Suprema de Oregdn analiza si
el uso de la propiedad es religioso o de indole secular. En el caso, tal propiedad
era una granja que pertenecia a una organizacién benéfica de doce miembros que
vivian en comiin y habian entregado sus posesiones. La granja era vista por ellos
como un «taberniculo», cuyas plantas y animales constitufan simbolos de atri-
butos divinos, El trabajo en la granja se consideraba una forma de disciplina
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espiritual. El Tribunal denegd la exencién alegando que «los hechos objetivos
demostraban un uso no religioso de la propiedad».

2. Test del «respeto» (deference). Recae sobre la autocaracterizacién del
peticionario. Doctrina establecida en la Sentencia Holy Spirit Association for
Unification of World Christianity versus Tax Commission [1982], de la Court
of Appeals de Nueva York: «Para determinar si un particular cuerpo religioso
ha sido organizado y usa su propiedad exclusivamente para fines religiosos, los
Tribunales no deben preguntarse por el contenido de su doctrina, dogmas y ense-
fianzas (...), sino que deben aceptar la caracterizacién que tal cuerpo trace de sus
propias creencias y actividades (...), siempre que la realice de buena fe y sin
falsedad.»

3. Test del «teismo minimalista». Se exige a los peticionarios que, como
minimo, «exhiban los minimos requerimientos de una religién», tales como «una
sincera y completa creencia en Dios, que ocupe en la vida de los creyentes un
lugar semejante al que ocupaba en las religiones tradicionales».

4. Test del «andlisis multifactual». Creado por la Suprema Corte de Min-
nesota en la Sentencia Ideal Life Church of Lake Elmo uersus County of Wash-
ington [1981]. El Tribunal debe considerar diversos factores como causas de la
formacién de la organizacién religiosa: la existencia de un ser supremo, la pre-
sencia y grado de sofisticaciéon de doctrina religiosa, la préctica de ritos y litur-
gias religiosas, etc. A la vista de estos datos, el Tribunal debe —con arreglo al
criterio en examen— motivar razonadamente si se trata o no de un grupo religioso
y si su propiedad se consagra o no a usos religiosos.

Witte sugiere que la Corte Suprema, dada la variedad de criterios, elija uno
de ellos cuando se le presente la ocasién.

Como conclusién de su articulo, J. Witte propone una via intermedia entre
los partidarios de suprimir las exenciones de impuestos sobre propiedades ecle-
siales y sus contrarios: eliminar las exenciones que se basen en usos de religién
y mantener aquellas que se conceden por usos de caridad. Argumentos en que
apoya su tesis: a) mientras que es dudoso que todos los usos religiosos produzcan
beneficio social, es claro que los caritativos si; b) esta alternativa provoca una
mayor neutralidad y equilibrio estatal en el tratamiento de la religién; ¢) cam-
biarian las prioridades econdémicas de las iglesias (que en vez de «catedrales de
cristal» edificarian «albergues nocturnos»). El autor también examina algunas
dificultades que presenta su opinién, en especial dos de ellas: a) el valor de la
propiedad eclesial es dificil de tasar a los efectos de su tributacién (porque ahi
no juega el tradicional valor de mercado), y b) la Corte Suprema ha afirmado
que la exencidn fiscal a propiedades religiosas es permisible constitucionalmente.

En todo caso, J. Witte sugiere que el catalizador de la reforma en este sector
debe venir no tanto del Estado como de las propias confesiones religiosas, que,
por defecto de las exenciones y otros privilegios, se han convertido (a los ojos
de muchos) en «demasiado mercenarias, opulentas y autoindulgentes». La mejor
solucidn seria, pues, la «renuncia voluntaria» a las exenciones fiscales.—Fernando
Rey Martinez.
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THE YALE LAW JOURNAL, vol. 100, nim. 4, 1991.

WiLLIAM S. Dobge: Congressional Control of Supreme Court Appellate Jurisdic-
tion: Why the Original Jurisdiction Clause Suggests an «Essential Role»,
pp. 1013-1033,

Esta Note, firmada en esta ocasién por W. S. Dodge, se inscribe en el debate
norteamericano, desatado desde hace tiempo, en torno a la interpretacién del ar-
ticulo III de la Constitucién estadounidense, en la parte relativa a los poderes
del Congreso para limitar la jurisdiccién en apelacién de la Corte Suprema. El
articulo III, seccién I1.2 establece, junto a la jurisdiccién original de la Corte
Suprema, una jurisdiccién de apelacién que se regulard de acuerdo con las nor-
mas que el Congreso determine y las excepciones que tenga por oportuno reali-
zar, A primera vista, por tanto, el Congreso puede ampliar o disminuir a voluntad
la jurisdiccién en filtima instancia de la Corte. La cuestién debatida es si existen
limites a este poder y, en su caso, cudles son. Las diferencias interpretativas en
este punto han dado origen a tres corrientes o posturas doctrinales. Una primera,
poco convincente, considera que, puesto que la Constitucién reserva al Congreso
la determinacién de la jurisdiccién no original de la Corte Suprema y de los Tri-
bunales inferiores, deja en sus manos no ya la reduccién, sino la existencia misma
de tal jurisdiccién. Una segunda postura entiende que el «papel esencial» que la
Corte Suprema estd llamada a desempefiar esti en relacién con su jurisdiccién
original, y partiendo de la premisa, cuestionable, de que todos los Tribunales

_federales estén en igual nivel, podria repartirse entre ellos la jurisdiccién de ape-
lacién. Por dltimo, estd la posicién de quienes consideran que la Corte Suprema
cumple una funcién esencial que el Congreso no puede destruir por la via de
crear excepciones a su jurisdiccién. En esta Note, el autor pretende apoyar esta
dltima tesis con «nuevos» argumentos. Fundamentalmente, su razonamiento con-
siste en demostrar, en primer lugar, que la cldusula de la jurisdiccién original
del articulo I de la Constitucién pone de manifiesto que los constituyentes vie-
ron en la Corte Suprema «el Tribunal més importante de la Nacién», no sélo
una jurisdiccién especial, lo que no concuerda con una reduccién de sus funcio-
nes a la jurisdiccién estrictamente original (resolver en los casos que afectan a
embajadores, otros ministros publicos y cénsules y aquellos en los que un estado
sea parte). En segundo lugar, esto implica, en el dia de hoy, que el Congreso no
puede utilizar su poder de establecer excepciones en la jurisdiccién para destruir
el status de la Corte Suprema como el méds importante Tribunal de la Nacién.

Desde el momento en que se enuncia la teoria de las «fuciones esenciales»
por el profesor Henry Hart, ha sido el empefio de sus seguidores determinar
cuéles son esas «funciones esenciales», sin que hasta la fecha resulten respuestas
coincidentes. Segiin el autor de este articulo, la Corte Suprema es la mas impor-
tante porque atiende a los casos «mdis importantes», sea por la dignidad de las
partes que litigan o por la especial trascendencia ptblica que reviste el asunto a
decidir; ambos factores tienen un incuestionable componente subjetivo, lo que
hace dificil establecer a priori ¢l elenco de casos o supuestos que deben, en todo
caso, decidirse por la Corte Suprema inmunes a la accién del Congreso.
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La conclusién es sin duda correcta, atendido el anélisis histérico que la pre-
cede, pero de dudosa utilidad, sobre todo si quien acude al articulo pretende en-
contrar las claves que justifican o hacen criticables las tltimas reformas en la
jurisdiccién en apelacién de la Corte tendentes a reducir tal funcién hasta lo
imprescindible, y aun esto, seglin el juicio de la Corte, puesto que se ha inten-
tado desviar los supuestos de jurisdiccién de apelacién obligatoria hacia la juris-
diccién de apelacidén «discrecional», a la que se accede mediante la petition for
certiorary. Y todavia hay dos cuestiones que el autor concluye, sin que las razo-
nes para ello resulten claras. Asi, opina que los Tribunales federales son estruc-
turalmente superiores a los Tribunales estatales (p. 1032), y, segunda cuestién,
tampoco queda bien argumentado, en nuestra opinién, el rechazo de la tesis de
Ratner (pp. 1016-1017), segln la cual son funciones esenciales de la Corte Su-
prema el mantenimiento de la uniformidad y supremacia del Derecho federal.—
M.e Angeles Ahumada.

THE YALE LAW JOURNAL, vol. 100, nim. 4, 1991.

RicuarD H. FALLON, Jr.: Making Sense of Overbreadth, pp. 853-908.

El origen de la «doctrina overbreadth» de la Primera Enmienda lo sitdian los
comentaristas norteamericanos en 1940, a partir de la decisién del caso Thornhill
versus Alabama, en la que la Corte Suprema, apartdndose del uso tradicional de
controlar la constitucionalidad de las leyes en relacién con su aplicacién a un
caso concreto, avanzé el nuevo y mas agresivo método de control de «leyes over-
broad» en toda su extensién (on its face), es decir, introdujo una suerte de con-
trol abstracto tratdndose de leyes que afectaban a las libertades de expresidn y
reunién, cuando su excesiva indeterminacién pudiera perturbar el ejercicio cons-
titucionalmente protegido de estas libertades. Como consecuencia de este tipo de
control, la eventual declaracién de inconstitucionalidad de una ley, fundamenta-
da por la overbreadth, hace a la ley invélida en su totalidad, esto es, para cual-
quier posible aplicacién y en cualquier caso. El Tribunal Warren se distinguid
por el desarrollo de esta doctrina y su receptividad con relacién a los casos en
que podia ser de aplicacién, y esto pese a las criticas de importantes sectores
doctrinales y politicos, que estimaban que, «invalidando» leyes, el Tribunal Su-
premo dejaba de ser el juez que decide sobre las quejas de los ciudadanos diri-
gidas contra leyes que vulneran sus derechos, para traspasar las fronteras de la
funcién judicial. Posteriormente, los Tribunales Burger y Rehnquist, mas con-
servadores, si bien han limitado esta doctrina de diversas formas —fundamen-
talmente, afiadiendo el requisito de que las leyes asi juzgadas sean «sustancial-
mente» overbroad—, no se han retractado de la propuesta inicial de que esta
doctrina del overbreadth de la Primera Enmienda debe existir como excepcién
a la regla de prudencia, segiin la cual las leyes sélo pueden ser juzgadas, en
cuanto a su constitucionalidad, respecto del caso para el que son de aplicacién.
La vinculacién exclusiva de esta doctrina a las contenidos de la Primera En-
mienda se ha justificado por el especial significado y relacién que las libertades
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en ella contempladas guardan con la autonomia de la personalidad y con la for-
ma democrética de gobierno.

Sin embargo, més de cincuenta afios después de la introduccién de esta doc-
trina en la préctica de los Tribunales, su significado y alcance atn no estdn bien
definidos. Esto es lo que pretende poner en claro el autor de este interesante
estudio.

Un primer problema es, precisamente, el de los efectos que produce sobre
una ley su invalidacién judicial basada en la overbreadth. Parece, en principio,
que, tratdrrdose de una invalidacién de la ley con cardcter general, esa ley de-
vendrd inaplicable para cualquier relacién. Esta afirmacién puede valer respecto
de leyes federales, pero no estd clara su exactitud con relacién a las leyes esta-
tales, especialmente cuando la decisién procede de un Tribunal federal. Los Tri-
bunales federales de las instancias inferiores se encuentran en una relacién de
coordinacién y no de superioridad jerdrquica con los Tribunales estatales, por
lo que su decisién en un caso, sobre una ley estatal, no vincula a los Tribunales
estatales. Ademds, en cuestiones de Derecho estatal, la legislatura y los Tribuna-
les del Estado de que se trate tienen la dltima palabra, y a ellos corresponde deci-
dir si esa ley estatal, a primera vista overbroad, es susceptible de una interpreta-
cién conformadora que la delimite y la sitde dentro de los limites constitucionales.
Incluso la Corte Suprema carece de autoridad para borrar una ley estatal de los
state’s statute books. (Qué efectos tiene, pues, aqui esa declaracién de inconsti-
tucionalidad por overbreadth?

La otra cuestién principal que se plantea es la de cudndo puede aplicarse esa
doctrina al control de una ley. Dicho en otros términos: cudndo debe un par-
ticular, cuya conducta no esta constitucionalmente protegida (pensemos en situa-
ciones en que la conducta excede del marco de la libertad de expresién o discur-
s0, en el caso de la obscenity o de las fighting words), escapar de una sancién
legal sobre la base de que la ley que la amenaza seria inconstitucional en su
aplicacién a otra persona. Normalmente no se admite, excepto en el caso de las
class actions, que un litigante denuncie una ley con el argumento de que vulnera
los derechos de terceros no implicados en la controversia. La ley es vélida si en
su aplicacién al caso concreto es vélida; sin embargo, en el contexto del over-
breadth, quien apela al overbrearth trata de afirmar los derechos de un tercero
hipotético y el Tribunal defiende el marco de la libertad de expresién en abstrac-
to. ¢ Debe ser asi en todos los casos?

Al debate sobre overbreadth hay que afiadir la cuestion de si esta doctrina
debiera extenderse més alld de la Primera Enmienda, para la proteccion de otros
derechos fundamentales, o si, por el contrario, deberia reducirse a los aspectos
de rule of-law o due process: aquel que es parte en un juicio tiene derecho a ser
juzgado de acuerdo con una regla de derecho constitucionalmente vélida. El pro-
blema es decidir si la consideracién de la validez de la ley debe tomarse en abs-
tracto o a la luz del caso que se estd juzgando.

El anélisis del autor en este articulo procura suministrar pautas de actuacién
a los Tribunales y buscar justificacién a los efectos de la invalidacién por over-
breadth, distinguiendo supuestos. En conclusién, su opinién es que, aunque no
derivada de la Constitucién, la doctrina del overbreadht tiene un importante ca-
rdcter «profilactico» que busca eliminar los efectos perturbadores (chilling ef-
fects) de las leyes overbroad sobre el ejercicio de ciertos derechos y, lo que no
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es menos importante, inducir a las legislaturas estatales a emanar leyes bien deli-
mitadas, y a los Tribunales estatales, a procurar interpretaciones adecuadoras
cuando lo anterior no es posible.—M.2 Angeles Ahumada.

THE YALE LAW JOURNAL, ntim. 5, marzo 1991,

CATHARINE A. MACKINNON: Reflections on Sex Equality Under Law, pp. 1281-
1328.

El articulo entiende la igualdad de sexos en América como una cuestién es-
trechamente vinculada a la igualdad racial. Sin embargo, MacKinnon se plantea
hasta qué punto esta conexién ha servido para ir adelante y hasta qué punto no
ha sido una rémora.

El movimiento para la igualdad de la mujer ha ido a remolque del de los
derechos civiles de 1964, y por ello el enfoque teérico frente a la cuestién racial
ha sido determinante para el mismo. El Tribunal Supremo americano exige que
los miembros de las minorias racionales y grupos discriminados como las mujeres
estén en «situacidn similar» para que la desigualdad sea inconstitucional.

Este movimiento a favor de eliminar la discriminacién por razén de sexo no
es académico y trabaja desde la realidad diaria, no a través de abstracciones.
Por ello ha utilizado el modelo aristotélico de igualdad sin cuestionarlo. Desde
su origen se ha mantenido en el mundo legal tradicional y ha tendido a recoger
supuestos y métodos juridicos ya establecidos. Las leyes se desarrollaron cuando
las mujeres, ademds de no poder votar, eran pricticamente analfabetas. No es,
pues, de extrafiar que la doctrina juridica existente fuera aceptada y que el primer
paso fuera reclamar incluir las mujeres en los mismos términos que los hombres.
Debian rechazarse aquellas leyes que preveian una «proteccién especial» para las
mujeres. Asi, las mujeres pasaron de ser totalmente diferentes (Bradwell versus
Illinois) a ser potencialmente lo mismo (Reed versus Reed). Pero el standard, o la
medida para ser tratado con igualdad, seguia siendo ser lo mismo que los hom-
bres. En vez de buscar una solucién propia, el inicial planteamiento legal feminis-
ta era que, implicitamente, si la igualdad significaba ser lo mismo que los hom-
bres —y ser diferentes significaba menos derechos o privaciones con compensa-
ciones inadecuadas y paternalistas—, las mujeres serian como los hombres. Las
cuestiones que dificilmente encajaban con este planteamiento se minimizaban
o se trataban bajo cualquier otra ribrica. Asi, la violencia sexual o el aborto no
se consideraron temas de desigualdad sexual.

La autora reconoce que, en el ambito laboral, si puede acudirse a la «situacién
similar», pero no en cuestiones relacionadas con la capacidad de procreacién de
las mujeres, como son el embarazo o el aborto, o cuestiones como la violacién,
que constituye una agresién frente a la que, desde nuestro punto de vista, existe
una mayor vulnerabilidad fisica de las mujeres. En estos casos, la situacién de
las mujeres no puede compararse con la de los hombres, y, por tanto, no se cum-
ple con la exigencia de situacién similar. A ningiin hombre se le ha denegado
un aborto y, comparativamente, pocos han sido objeto de una violacién. En estas
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cuestiones, pues, las comparaciones entre ambos sexos, 0 no son posibles o son
forzadas. Y lo que MacKinnon rechaza es que sélo se reconozca a las mujeres
un trato igual en la medida en que sean iguales a los hombres. Por ello re-
marca que, al basarse las demandas en la similitud, no es sorprendente que mu-
chas Sentencias del TS hayan servido de cauce ideal para reivindicaciones de
los hombres.

La interpretacién judicial de la igualdad de sexos, asi como sus apelaciones
a la Enmienda 14.2, se han construido en base a la analogia racial. Donde la ana-
logia funciona, donde los sexos son razonablemente fungibles y las desigualdades
parecen funcionar de modo similar —como en algunas situaciones de empleo pri-
vilegiadas—, el planteamiento de la igualdad sirve para el sexo. Donde los sexos
son diferentes y el sexismo no funciona como el racismo, como en el caso del
aborto o de las agresiones sexuales, la discriminacién desaparece del mapa de la
igualdad sexual.

A pesar de que el movimiento de los derechos civiles era opuesto a las discri-
minaciones méis que a la diferenciacién como tal, los Tribunales se han refugiado
en el marco aristotélico de la igualdad para resolver los casos referidos a las des-
igualdades raciales. Pero, para MacKinnon, este marco aristotélico no sélo tiene
defectos sustanciales para resolver las mismas desigualdades racionales, sino que
es totalmente inadecuado para las desigualdades por razén de sexo. Sefiala c6mo
el Tribunal Constitucional canadiense ha rechazado expresamente el test de la
«situacién similar» como claramente deficiente para conseguir la igualdad en este
campo.

La autora repasa los avances en el movimiento de las mujeres, que, desde
nuestro punto de vista, no son pocos. No obstante, hace especial hincapié en la
situacién subordinada de las mujeres de los sectores més oprimidos, que préctica-
mente no se han beneficiado de los cambios. Y entiende que, en base a esta rea-
lidad, se estd desarrollando una critica sustantiva a los instrumentos juridicos,
critica dentro de la cual podriamos situar este articulo.

MacKinnon insiste en estos aspectos cruciales, como son las agresiones sexua-
les y el aborto, que afectan a la inmensa mayoria de las mujeres. Y asf, concluye
considerando como actividad estatal discriminatoria, en base al sexo, tanto la
permisiva legisiacién, que formalmente penaliza la violacién, como la que pena-
liza o- dificulta una intervencién médica, que sélo las mujeres necesitan.—Esther
Mitjans.
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