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HARVARD LAW REVIEW, vol. 103, nim. 6, abril 1990.

Resurrecting Economic Rights: The Doctrine of Economic Due Process Recon-
sidered, pp. 1363-1383.

La finalidad de esta nota doctrinal es proponer a la Corte Suprema que aban-
done, en relacién a los derechos econdmicos, su habitual «hostilidad y prejuicio»,
originados por las exigencias intervencionistas del sector ptblico en el drea eco-
némica y social a raiz de la depresién del afio 29 y basados en «nociones cadu-
cadas de pensamiento social y econdémico». En concreto, se sugiere rehabilitar la
doctrina del «debido proceso econémico sustantivos, abandonada por la Corte
desde 1934 (Nebbia v. New York). El articulo se inscribe, pues, en la corriente
de pensamiento neoliberal que, desde diversos dngulos y argumentos, revisa la
conveniencia del Welfare State.

Aungue la Corte no ha rechazado expresamente la idea de que la libertad
garantizada por las Enmiendas V y XIV incluya alguna proteccién de derechos
econdmicos (entendiendo por éstos «el conjunto de protecciones necesarias para
salvaguardar de la intervencién gubernativa el derecho a la ordenacién econémi-
ca privada; el Estado viola estos derechos cuando disminuye la autonomia nego-
cial o la propiedad privada»), su escrutinio de la legislacién social y econémica
en los tdltimos cincuenta afios ha sido tan benigno que no ha invalidado ninguna
ley. La doctrina del proceso econémico debido sustantivo, principal técnica
judicial para proteger los derechos econdémicos, fue «la victima més importante
de la crisis constitucional de los afios treinta». Las raices de tal doctrina pueden
hallarse en la jurisprudencia americana de los siglos xvi1 y xvins, firme defensora
de la creencia en una ley natural cuyos dictados eran tan inmutables como los
de la ciencia. Para garantizar esa ley natural se creé precisamente la Constitu-
cién. Pues bien: por influencia de LOCKE, existia total acuerdo en que entre los
principios abstractos y absolutos de justicia se hallaban los derechos de propie-
dad. La opinién del Justice CHASE en Calder v. Bull (1798) ilustra el caracter de
ley natural que poseian tales derechos, pues argumenta que la propiedad privada

253

Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Afio 10. Ndm. 30, Septiembre-Diciembre 1990



RESENA BIBLIOGRAFICA

debia ser protegida de la intromisién legislativa incluso si la legislacién no es-
tuviera «expresamente limitada por la Constitucién», porque «una ley que toma
la propiedad de A y lo da a B... va contra toda razén y justicia». Con los ante-
cedentes, entre otros, de los casos Slaughter-House (1873, que anticipa el uso
de la Enmienda XIV como una restriccién sustantiva de la legislacién estatal),
Mugler v. Kansas (1887, en el que la Corte indica su disposicién «a mirar la
sustancia» de la ley para ver si el legislador habia trascendido los limites de su
autoridad) y Allgeyer v. Louisiana (1897, donde la Corte declara que la libertad
de contratar era parte de la libertad protegida por la Enmienda X1V), la Corte
Suprema establece con toda claridad y rotundidad la doctrina del «proceso eco-
némico sustantivo debido» en la sentencia Lochner v. New York (1905). En
ella, apreciando el cardcter no sélo procedimental, sino también sustantivo de
la cldusula due process de las Enmiendas V y XIV, se otorga proteccién a ciertas
libertades econdmicas no expresamente previstas por la Constitucidn; concreta-
mente, invalida una ley del estado de Nueva York que tipifica como delito para
los propietarios de las panaderias el que sus empleados trabajaran més de sesenta
horas a la semana o de diez al dia.

Ahora bien: (qué argumentos se proponen para reintroducir la teoria sus-
tantiva del due process en lo econémico? Esencialmente de tres tipos:

a) La intencién de los constituyentes, quienes asumian las libertades econd-
micas sin cuestién; asf, por ejemplo, para MADISON, la preservaciéon de la pro-
piedad era un objeto esencial de la ley. En definitiva, la idea bésica de la mejor
tradicion es que el Estado debe respetar los derechos fundamentales de cada
cual a mejorar su propia posicién a través de transacciones con otros (ésta es la
filosofia que subyace en Lochner).

b) Lo ineficiente y perjudicial para consumidores, trabajadores y propieta-
rios, de la regulacién gubernativa de la economia (ya sea el salario minimo, la fi-
jacién de maximos horarios, las restricciones al uso de la tierra, el control de
precios, las barreras al mercado, etc.); regulacién que tiende a reducir el abas-
tecimiento del «producto» por incrementar el coste marginal de produccién y
que, peor todavia, «dafia la autonomia individual por constrefiir elecciones fun-
damentales sobre asuntos concernientes a la propia vida».

¢) Los argumentos tradicionales contra el proceso debido sustantivo eco-
némico son poco persuasivos:

1. La primera negacién de esa doctrina es que es inconsistente con el papel
propio de los jueces en una democracia, que no deben actuar, ausente un claro
mandato constitucional, como «supetlegisladores», invadiendo ilegitimamente el
campo reservado a las ramas politicas de gobierno (asi, por ejemplo, J. ELy). Sin
embargo, el articulo que resefiamos niega esta afirmacién, suscitando un judicial
activism, porque los constituyentes contemplaron a los Tribunales como un cuer-
po limitador del legislador; por otra parte, parece claro que existe un inequivoco
mandato constitucional de proteccién de los derechos econdmicos en las Enmien-
das V y XIV. Si esto es asi, la Corte deberia actuar (como de hecho lo hace)
como un superlegislador, no exceptuando tinicamente a los derechos econdmicos
(«los jueces no son libres para elegir de entre las previsiones constitucionales
s6lo lo que ellos deseen subrayar»).

2. Tampoco es cierto que los jueces sean incompetentes para evaluar la
legislacién econémica debido a su complejidad, pues el criterio de la complejidad
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de los asuntos no es un criterio fiable para determinar el d4mbito competencial
material judicial.

3. Por dltimo, los criticos de 1a teoria examinada aseguran que la proteccién
judicial de los derechos personales es apropiada, mientras que no lo es la de las
libertades econémicas, por tener éstas una naturaleza diferente y menos impor-
tante que aquéllos. Sin embargo, la Corte ha rechazado esta distincién como
falsa; por ejemplo, en la sentencia Lynch v. Household Finance Corp. (1972),
y también autores como R. McCLOSKEY, para quien son tan vitales unos derechos
como otros, pues los de propiedad son importantes para la personalidad en la
medida en que sirven al desarrollo y constitucién de la identidad personal.—
Fernando Rey Martinez.

MICHIGAN LAW REVIEW, vol. 88, nim. 5, abril 1990.

RENE L. Topp: A prior restraint by any other name: the judicial response to
media challenges of fad orders directed at trial participants, pp. 1171-1208.

A partir de la sentencia Nebraska Press Association v. Stuart (1976), las 6r-
denes de los jueces que prohiben a los medios de comunicacién publicar infor-
maciones sobre procesos judiciales se califican por la Corte Suprema como
restricciones previas (prior restraints) a la libertad de prensa consagrada en la
primera Enmienda. Tal calificacién entrafia una intensa presuncién de inconsti-
tucionalidad de las 6rdenes en cuestién, lo que justifica su sometimiento a un
escrutinio judicial muy severo, que, en la préctica, es dificilmente franqueable.

En la misma sentencia, sin embargo, no se cierra el paso a otros medios, dis-
tintos al expuesto, de limitacién de la publicidad sobre los juicios. En este sen-
tido, el Tribunal plantea expresamente, entre otras alternativas, la posibilidad de
que los jueces restrinjan la libertad de expresién de las propias personas impli-
cadas en los procesos (abogados, testigos, partes...) si ello fuera necesario para
evitar una excesiva y perjudicial publicidad en torno a los mismos. Y lo cierto
es que este tipo de medidas se adoptan cada vez con mds frecuencia por los
drganos judiciales; pero siendo, a su vez, objeto de impugnacién por los perio-
distas, que ven en ellas un obsticulo a su derecho a cubrir informativamente los
juicios.

"Pues bien: cudl sea el significado de estas medidas en ¢l marco constitucional
de los limites a la libertad de expresién y cudl deba ser, consecuentemente, su
tratamiento por los jueces constituyen los interrogantes a los que se pretende dar
respuesta en el articulo que se resefia.

TopD comienza por destacar la ausencia de una jurisprudencia homogénea
en el 4mbito de los Tribunales inferiores, a los que se ha instado a pronunciarse
sobre la conformidad constitucional de las 6rdenes que imponen el silencio a los
participantes en los juicios. Mas concretamente, es posible localizar dos enfoques
judiciales diferentes en la resolucién de este tipo de casos. Uno de ellos consiste
en rechazar que las restricciones a la comunicacién impuestas por los jueces
constituyan, desde el punto de vista de los profesionales de la informacién, prior
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restraints en sentido estricto. Esta consideracién conduce a los Tribunales que
la sostienen a suavizar el control de las medidas impugnadas, sometiéndolas
Gnicamente a un juicio de razonabilidad. De forma que la orden, en su caso, s¢
reputard legitima si se aprecia una posibilidad razonable de que la publicidad
vertida sobre el proceso —que aquélla pretende evitar— ponga en peligro su lim-
pieza o regularidad (fair trial). Se admite que la decisién judicial recurrida limita,
de hecho, el flujo de informacién que reciben los medios, pero esta limitacién
no comporta una injerencia tan intensa como la que se deriva de la prohibicién
de informar directamente dirigida a los periodistas.

Otros Tribunales, por el contrario —y aqui encontrarfamos el segundo enfo-
que—, si entienden que las érdenes de referencia han de ser valoradas como res-
tricciones previas a la libertad de prensa. Y, como consecuencia de ello, las suje-
tan a una revisién judicial muy rigurosa: ha de constatarse, para que la medida
no se invalide, que la informacién cuya difusién se quiere impedir representa
una seria e inminente amenaza a la Administracién de Justicia; que no existen
otras alternativas menos gravosas para el derecho que est4 en juego, y que la
orden estéd estrictamente delimitada en aras de la consecucién de su objetivo.

Ambas soluciones judiciales —que tienden a ofrecer, sobre la misma cuestién,
resultados contrapuestos— no estarian, a juicio de Topp, exentas de inconve-
nientes. La primera de ellas, porque hace depender tnicamente la intensidad del
control y, en dltima instancia, la legitimidad de la orden del criterio formal de
quiénes sean los sujetos que las impugnen. Si lo son las personas destinatarias de
la prohibicién —lo que es muy poco frecuente—, nos encontrariamos ante una
genuina prior restraint de la libertad de expresion, con sus consecuencias corres-
pondientes; si, por €l contrario, lo son los medios de comunicacién, ya no pro-
cederia esa calificacién de la restriccién —puesto que la orden no se dirige di-
rectamente contra ellos—, y seria entonces sometida, como se ha indicado, a un
mero juicio de razonabilidad.

La segunda solucién tampoco resulta satisfactoria, porque, aunque reconoce
la importancia de proteger el interés de los medios en recibir informacién de los
participantes en los procesos, dispensa esa proteccién desde una perspectiva dog-
mética que se estima errénea. Asi se estaria acudiendo, para garantizar la recep-
cién potencial de la informacién, a una doctrina —prior restraint doctrine— que
ha sido concebida para cosa distinta: concretamente, para amparar la libertad
de emisidén de esa informacion, cuya finalidad dltima es la de proscribir la cen-
sura previa.

Una vez valorado criticamente el estado actual de la cuestién en los Tribu-
nales, el autor afronta la tarea de desarrollar su propia tesis sobre el problema
planteado. Para ello, en primer lugar, se ocupa de identificar concretamente, en
el contexto de la primera Enmienda, cudl es el derecho amenazado por las 6r-
denes prohibitivas de los jueces y que los medios de comunicacién puedan, a su
vez, invocar para recurrirlas. Este derecho seria el del publico a recibir informa-
cién, que, a pesar de ocupar un papel poco relevante en la jurisprudencia de la
Corte Suprema sobre la referida Enmienda, demanda una proteccién especifica
en todos aquellos casos en que el interés del receptor de la informacién no coin-
cide con el del que estd en condiciones de ser su transmisor, o cuando éste
—como suele ocurrir en la presente circunstancia— no puede o no quiere defen-
der su derecho a expresarse.
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Hecha esta consideracién, Topp propone a los Tribunales que deban pronun-
ciarse sobre las Ordenes impugnadas dos posibles alternativas a las soluciones
que, hasta el momento, se han venido aplicando. La primera de ellas, que, aun
siendo respetuosa con la perspectiva tradicional, consistiria en que los jueces con-
tinuaran apoydndose en la doctrina de las restricciones previas, pero incorporan-
do, con cardcter excepcional, un elemento nuevo cual seria el de permitir que
los medios de comunicacién pudieran hacer valer, para sostener su pretension,
los derechos a la libertad de expresién de las personas sobre las que pesa la
limitacién de comunicarse. Esta férmula tendria a su favor el mantener la cohe-
rencia entre la naturaleza que se predica de la limitacién —restriccién previa—
y la naturaleza del derecho afectado —libertad de expresidn strictu sensu—, pero
presenta un inconveniente: la revisién judicial que acompafia a una restriccién
previa es —como se ha dicho— virtualmente insuperable, por lo que los jueces
verfan muy recortadas sus facultades de dar respuesta a la publicidad excesiva
sobre los procesos.

La segunda alternativa, que en opinién de TopD es la mds satisfactoria, radi-
carfa en aceptar que las impugnaciones de las érdenes pudieran realizarse tanto
por las personas a las que afectan directamente, en cuyo caso se alegaria la
libertad de expresién, como por los medios indirectamente perjudicados, que es-
grimirfan entonces el derecho del publico a recibir informacién. En los dos su-
puestos, como la finalidad garantista es la misma, el control judicial deberia ser
dnico. Y deberia ser, ademés, un control de tipo intermedio: menos severo que
el prior restraint test, pero més estricto que un juicio de razonabilidad. Lo que
supondria, en definitiva, reconocer la necesidad de proteger globalmente el de-
bate piblico sobre la Administracién de Justicia, pero sin cerrar toda posibilidad
a los jueces de que adopten medidas para salvaguardar el derecho de los acusa-
dos a un juicio justo, sin interferencias nocivas.

Para concluir, TopD insiste en que sélo prescindiendo de la doctrina de las
restricciones previas —que contempla dnicamente la libertad de expresién desde
la perspectiva del sujeto transmisor— puede garantizarse el proceso de comuni-
cacién de las ideas, entendido como un todo y en funcién de su utilidad para la
ciudadanfa. Algo que, por otra parte, es coherente con la interpretacién de la
primera Enmienda, defendida por Meiklejohn y posteriormente asumida por la
Corte Suprema en New York Times v. Sullivan—José Miguel Vidal Zapatero.

NEW YORK UNIVERSITY LAW REVIEW, vol. 65, nim. 1, abril 1990.

SoL WACHTLER: Judicial Lawmaking, pp. 1-22.

La autora, Chief Judge de la Court of Appeals de Nueva York, intenta en el
presente trabajo hallar una justificacién razonable de la creacidn judicial del
derecho propia del drea del common law. A diferencia del sistema francés, don-
de, en frase de ROBESPIERRE, «el juez creador de derecho es la institucién més
detestable», y, por tanto, cada decisién judicial debe basarse en la ley escrita,
la creacién judicial del Derecho es una parte integral del régimen de gobierno
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norteamericano (aunque no estética o invariable, sino sujeta a la adaptacién his-
térica). ‘

En los dltimos ochenta afios, la actividad legislativa en Estados Unidos se ha
incrementado «draméticamente», desplazando, modificando, supliendo y codifi-
cando el common law. De ahi que el judicial lawmaking, actualmente, cumpla la
funcién de «cubrir los intersticios que deja la legislacién» (CARDOZO). A pesar del
advenimiento de la «edad de la ley», no se ha abandonado un significativo papel
de creacién juridica para los jueces. La ley no ha desplazado a éstos en tal acti-
vidad, sino que ha venido a determinar una intima relacién entre legislador y
Tribunales. Ejemplo palmario de lo anterior se da en el Derecho constitucional,
donde el judicial, en especial la Corte Suprema, es «el principal arquitecto de la
Constitucién y el primario protector de los derechos fundamentales» (fundamen-
talmente, a través de la XIV Enmienda, de cuyo lenguaje abierto la Corte ha
elaborado «un panteén de derechos»).

Dada su relevancia y evolucibn, (qué justifica la judicial lawmaking en la
actualidad? WACHTLER rechaza tres posibles argumentos antes de identificar la
respuesta:

a) Los Tribunales pueden crear derecho porque se componen de personas
sabias que, en general, eligen siempre la mejor decisién. Esta proposicién es
errénea en s{ misma.

b) La legislacién es el tinico verdadero bastién del poder de creacién del
Derecho, y el ejercicio de esta funcidn por los jueces es explicable tinicamente
como una delegacién de tal poder por parte del legislativo. Tampoco esta tesis
justifica la creacién judicial del Derecho y su actual crecimiento y vitalidad.

¢) Los Tribunales tienen un especial papel en la proteccién de las minorias
y de los derechos fundamentales por su posicién de independencia. Sin embargo,
esta justificacién de la judicial lawmaking sdlo es cierta en los tiltimos afios de
este siglo; no se puede afirmar, por ejemplo, que la Corte Suprema protegiera
los derechos individuales a lo largo del siglo x1x y comienzos del xx [ahi estdn
las sentencias Dred Scott (1896), Lochner (1905), etc.].

La justificacién buscada se halla mds bien en la misma estructura del proceso
judicial, que es complementaria del proceso legislativo. Este, menos independiente
que el judicial por estar sometido a las presiones de intereses exteriores, desem-
boca en una regulacién altamente abstracta: todos los actos de legislacién son
esencialmente prognosis, en el sentido de que no son directas aplicaciones de la
ley sobre los ciudadanos, sino estimaciones de cémo una regla de derecho im-
pactard sobre un cierto tipo de situacién. Los Tribunales, siempre que sean in-
dependientes, son capaces de emitir un «juicio de legislador», que presupone
una comprensién del «paisaje legal» (CALABRESI), mezcla de common law, leyes,
Constituciones, creencias sociales en presencia y comprensiones y relaciones to-
davia no formalmente articuladas. El legislador ve el mundo a través de «unas
lentes de dngulo amplio» a causa de que sus reglas se designan necesariamente
para el futuro y no para la aplicacién presente; es el Tribunal, sin embargo,
quien, por su posicién dnica, aplica la norma directamente a las personas reales.
Es el Tribunal la sede donde tiene lugar la colisién entre el Derecho y el mundo
real. Es el juez quien debe, en cada caso, «considerar los alegatos de personas
concretas, mirar a estas personas a los ojos y explicarles cémo les afecta la ley».—
Fernando Rey Martinez, ’

258



REVISTA DE REVISTAS

PUBLIC LAW, primavera 1990.

C. J. G. SaMPFORD: Responsible Government and the Logic of Federalism: an
Australian Paradox?, pp. 90-115.

El sistema politico australiano vivié una crisis constitucional en el otofio de
1975. Hasta esa fecha existia unanimidad y cierto orgullo entre los profesores y
analistas politicos de que la combinacién realizada de los sistemas politicos bri-
tanico y americano habia funcionado casi a la perfeccién.

Estas influencias y aportaciones externas han consistido por parte americana
en la incorporacién del principio federalista y su plasmacién institucional en un
Senado construido sobre la base de un compromiso entre el Gobierno de los es-
tados y el Gobierno federal; por parte britdnica, el influjo se basé en trasplantar
y residenciar en la Camara Baja la responsabilidad y confianza del Gobierno.

A -continuacidn, el autor afirma que la combinacién de estos dos sistemas de
gobierno no supone una contradiccién de los principios fusionados, sino que el
problema deriva de que las dos Cédmaras tienen y ejercen poderes legislativos
iguales, puesto que el fortalecimiento de las Camaras Altas se ha conseguido por
medio de comportamientos y compromisos politicos mds que en los principios
tedricos en que sustentaban su funcién. Ejemplo de esta nueva situacién es el
reforzamiento paulatino del Senado americano y su coigualacién con la Cédmara
de Representantes en las materias financieras y, por consiguiente, sobre el Go-
bierno mismo. Pero en América existe separacién de poderes.

Esta amenaza se vivié en Australia cuando el Senado vislumbrd la posibilidad
de transformar el poder legislativo sobre las materias financieras en un poder
para exigir la responsabilidad del Gobierno y, por tanto, su igualacién a la Cé-
mara Baja en la responsabilidad gubernamental.

Concluye el autor comentando que, aunque este problema real aparecié en
1975, sus antecedentes no se debian a que existiese contradiccién en la combina-
¢ién principio federal-forma de gobierno responsable al Parlamento, sino en las
continuas y desvirtuadas précticas politicas de algunos actores politicos austra-
lianos.—Ricardo Banzo Alcubierre.

REVUE DU DROIT PUBLIC, nim. 3, 1990.

RENAUD DEHOUSSE: Le paradoxe de Madison: Réflexions sur le rble des Cham-
bres Hautes dans les systémes fédéraux, pp. 643-676.

El autor comienza su trabajo afirmando que es de sobra conocido por los es-
tudiosos del Derecho politico que la existencia de las Cdmaras Altas en los sis-
temas federales se justifica por la aplicacién del principio de participacién de
los entes territoriales que componen la federacién en el funcionamiento de los
6rganos centrales del Estado.
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En el caso tipico americano, fue Madison, alma de la Convencién de Filadel-
fia y propulsor del principio de la igualdad de los estados como elemento consti-
tutivo esencial del equilibrio federal, quien ideé también la creacién de una
Cémara Alta con la intencién fundamental de ofrecer una garantia a los estados
menos poblados, los cuales se encontraban alarmados por la influencia prepon-
derante que pensaban podrian alcanzar los grandes estados si existiese s6lo una
Cémara representativa. Por esta razén, la Constitucién americana de 1787 de-
termind que los senadores fueran nominados por las legislaturas de los estados,
aunque posteriormente la Enmienda decimoséptima, en 1913, modificé €l sistema
de eleccién.

Seguidamente, el autor analiza el problema de la representacién en los siste-
mas bicamerales y sostiene que alli donde se pone el acento en la representacion
de los intereses regionales, parece dificil atribuir poderes idénticos a los de
la Cédmara Baja, puesto que, en la medida que se da una situacién de paridad,
se corre el riesgo de engendrar una serie de conflictos de legitimidad entre las
asambleas y puede desembocar en una parilisis de las instituciones o en la in-
eficacia e inoperancia de una Cémara.

Por todo ello, concluye el autor afirmando que en la creacién de las Camaras
Altas es necesario buscar la especificidad competencial y representativa respecto
a las Cdmaras Bajas, para que desempefien una funcién eficaz dentro del sistema
y puedan asociar los entes regionales a la colaboracién con los diferentes niveles
de poder.—Ricardo Banzo Alcubierre.

SOUTHERN CALIFORNIA LAW REVIEW, vol. 63, ntm. 2, junio 1990.

Joan E. SHAFFNER: Protection of reputation versus freedom of expression:
striking a manageable compromise in the tort of defamation, pp. 435-486.

En este articulo se ofrece un balance critico de la doctrina elaborada hasta
el momento por la Corte Suprema sobre el conflicto entre la libertad de expre-
sién y el honor, proponiéndose, en relacién a ella, algunos cambios de orienta-
cién. Estos irfan dirigidos a satisfacer un doble objetivo: reforzar la proteccién
de la reputacién, por entender que la dispensada a la misma por la jurispruden-
cia es insuficiente, y limitar la discrecionalidad, de la que gozan actualmente los
Tribunales, en la ponderacién de los derechos aludidos.

Como paso previo al desarrollo de sus propuestas, el trabajo objeto de resefia
presenta una sumaria descripcién de la evolucién histérica del régimen juridico
de la difamacién en los Estados Unidos.

Se parte, en este sentido, de la consideracidn de los principios tradicionales
del common law. Y se recuerda que, conforme a los mismos, para que prosperase
una accién por libelo bastaba con que el demandante pudiera acreditar el haber
sido objeto de expresiones difamantes, presumiéndose entonces el dafio en su
reputacién. No era necesario demostrar la culpa del demandado, y recaia en éste,
ademas, la carga de la prueba de la verdad de lo manifestado.

En este régimen de responsabilidad por dafios en el honor, no estaba ausente
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la preocupacién por salvaguardar la libertad de expresidn, pero tal salvaguarda
se conferia, en determinados casos y circunstancias, a titulo de excepciones (pri-
vileges), absolutas o relativas, a la aplicacién de las reglas de la responsabilidad
por difamacién y no como algo derivado directamente de la primera Enmienda
y amparado por ella,

En 1964, con la sentencia New York Times Co. v. Sullivan, este enfoque cam-
bia radicalmente, construyéndose, a partir del reconocimiento constitucional de
la libertad de expresién, una doctrina muy restringida sobre la responsabilidad
por lesiones al honor cuando los solicitantes del amparo judicial sean servido-
res publicos (public official). Asi, se sienta el criterio de que una demanda por
difamacién, interpuesta por un cargo piiblico, s6lo podrd verse satisfecha si el
actor es capaz de probar que la lesién de su reputacién fue causada por el de-
mandado con malicia real o efectiva (actual malice), lo que puede comprender
tanto el conocimiento de que la manifestacidn atentatoria del honor es falsa como
una temeraria desconsideracién acerca de su posible falsedad. El planteamiento
de fondo que subyace a esta severa exigencia procesal no es otro que la finali-
dad de robustecer la libertad de expresion en el dmbito de la ptblica discusién
sobre los asuntos de gobierno.

El test New York Times se extenderd posteriormente (Curtis Publishing Co.
v. Butts y Associated Press v. Walker, ambas sentencias de 1967) a todos aque-
llos demandantes susceptibles de ser calificados como personas de relevancia pu-
blica (public figures), con lo que la proteccién constitucional reforzada de la
libertad de expresién va a ampliar su campo de aplicacién mds alld de la critica
politica.

La Corte Suprema dard un paso més en su desarrollo interpretativo de la
primera Enmienda al sostener [Rosembloom v. Metromedia Inc. (1971)] que la
proteccién otorgada por ésta no deriva tanto de la identidad del demandante
como de que la publicacién presuntamente difamatoria verse sobre un asunto de
publico o general interés. Siempre que sea asi, la libertad de expresién tenderia
a desplazar a la defensa de la reputacién, aunque quien invoque esta dltima no
sea una persona de relevancia publica.

SHAFFNER entiende que la tutela del honor alcanza con esta sentencia su punto
més bajo, ademds de introducirse en ella un factor de gran indeterminacién,
como o es el de definir en cada caso qué constituya asunto de interés piblico.

Con posterioridad, en Gertz v. Robert Welch Inc. (1974), el Tribunal cotre-
gird parcialmente su doctrina, al rechazar la tesis mantenida en Rosembloom y
retornar al criterio de la identidad del demandante, lo que no impedird, sin em-
bargo, que en futuros fallos [Dun & Bradstreet Inc. v. Greenmoss Builders Inc.
(1985)] ambas orientaciones aparezcan superpuestas.

Tras completar su analisis con la consideracién de las sentencias mas recien-
tes —que no aportan cambios significativos sobre la materia—, SHAFFNER con-
cluye la primera parte de su trabajo formulando dos objeciones, ya aludidas an-
teriormente, a la jurisprudencia desarrollada a partir del caso New York Times.

En primer lugar, entiende que la reputacién no resulta satisfactoriamente
protegida al incluirse, junto a los servidores piblicos, a las personas de relevan-

‘cia ptblica en general dentro de la categoria de los demandantes, a los que se

les exige, para que prospere su reclamacién, la prueba de la actual malice. Con-
sidera, en segundo término, que existe una perturbadora indefinicién de los fac-
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tores (cargo ptiblico, persona piblica, asunto de publico interés) que delimitan
el estandar de culpabilidad en los procesos por libelo, lo que redunda, a la postre,
en una excesiva discrecionalidad judicial.

Para dar respuesta a estas criticas dirigidas a la Corte Suprema se plantea,
como primera opcidn, la conveniencia de restringir el dmbito de la proteccién
constitucional reforzada de la libertad de expresién. En €l sentido de que sélo
respecto de aquella que esté directamente relacionada con el proceso democrético
cabe justificar su trato juridico privilegiado en detrimento del honor. Admitido
esto, la consecuencia de tal proposicién seria que la carga de la prueba de la
actual malice debiera tinicamente imputarse a los demandantes que fuesen servi-
dores piablicos. Adicionalmente seria aconsejable definir esta dltima categoria de
forma tan especifica como fuera posible. Y a este fin se estima oportuno apelar
a la distincién —acogida en la Tort Cloims Act de 1982— entre los cargos pu-
blicos, elegidos o designados, cuya funcién comporta discrecionalidad y es acree-
dora, por tanto, de un control estricto por parte de la opinién publica, y aquellos
otros cuyo cometido es de cardcter instrumental o auxiliar. Distincién esta que
servirfa para excluir a los segundos del test New York Times.

Por lo que atafie al resto de las personas de relevancia publica en general
(famosos y ciudadanos «privados» envueltos en controversias piblicas, segin el
criterio expuesto en Gertz), se defiende rebajar ¢l estdndar de culpabilidad de la
actual malice a la simple negligencia. De manera que la accién por libelo en
estos casos prosperaria si el actor logra probar que el demandado incumplié, al
difundir la expresién difamatoria, la diligencia debida exigida a una persona razo-
nable. Esta pauta general de valoracién de la actitud del presunto difamador pue-
de modularse en funcién de las concretas circunstancias del litigio (si el demanda-
do es 0 no un medio de comunicacién; si lo es, cuél es su dimensién, tipo de noti-
cia o de informacién difundidas, etc.). Lo que se persigue, en todo caso, con esta
propuesta es proporcionar a los ciudadanos una mayor seguridad de que, cuando
se vean inmersos en asuntos de interés ptblico, serd mas diffcil que sean objeto
de afirmaciones o imputaciones falsas ante el deber del informador de adoptar
precauciones razonables en orden a verificar la veracidad de lo publicado.

Como complemento a esta tesis se dedican en el articulo algunas péaginas
para justificar que debe ser el jurado y no el juez quien aplique el test de la ne-
gligencia expuesto. Por tratarse de una cuestién de caricter féctico y por prefe-
rirse en general, en este tipo de procesos, la discrecionalidad del jurado a la de
los jueces profesionales.

Finalmente, se aborda el debatido problema de la necesidad de limitar la in-
demnizacién en los juicios por difamacién para evitar que condenas excesiva-
mente cuantiosas, desorbitadas, puedan inducir a los medios a ejercer una especie
de autocensura. Con tal propésito se sugieren algunos criterios encaminados a
objetivar en lo posible tanto la indemnizacién compensatoria, que procederia en
todos aquellos supuestos en que el demandante ha podido acreditar la falsedad
de la informacién y la culpa del demandado (la que proceda en su caso), como
la indemnizacién punitiva, que podria concurrir eventualmente con la anterior,
cuando el difamador hubiere obrado de tal manera —por puro capricho o con
intencidn deliberada de dafiar—, que hiciera aconsejable disuadirle en el futuro
de actuar de modo semejante.—José Miguel Vidal Zapatero.
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8.* edicién. 1.000 ptas. ;

AvLronso Ruiz MiGUEL: La justicia de la guerra y de la paz. 2.000 ptas.

GREGORIO PECEs-BARBA: La elaboracidn de la Constitucion de 1978. 2.000 ptas.

P1LAR CHAVARRI SIDERA: Las elecciones de diputados a Cortes Generales y Ex-
traordinarias (1810-1813). 2.200 ptas.

Avrr Ross: (Por qué democracia? 1.500 ptas.

ANGEL Robprfcuez Diaz: Transicién politica y consolidacién constitucional de
los partidos politicos. 1.600 ptas.

MANUEL RaMiREz: Partidos politicos y Constitucidn. 1.000 ptas.

MANUEL GARciA PELAYO: Escritos politicos y sociales, 1.500 ptas.

BENIGNO PENDAS GARrcia: J. Bentham: Politica y Derecho en los origenes del
Estado constitucional. 1,700 ptas.

H. Kersen y U. Krue: Normas juridicas y andlisis l6gico. Prélogo de Bulygin.
900 ptas.

ANDRES OLLERO TAsSARA: Derechos humanos y metodologia juridica. 2.000 ptas.

ReMIGIO CONDE SALGADO: Pashukanis y la teoria marxista del derecho. 2.200
pesetas.

JULIAN SavauiLLo: El pensamientio de Michel Foucault, 2.200 ptas.

Estudios sobre «La Filosofia del derecho de Hegel». Seleccién de textos, traduc-
cién e introduccién de Gabriel Amengual Coll. 2.300 ptas.

CarLos S. NiNo: El constructivismo ético. 1.300 ptas.

RoOBERT ALEXY: Teoria de la argumentacion juridica. 2.300 ptas.

ELiAs Diaz: Etica contrq politica. Los intelectuales y el poder. 2.300 ptas.

BALTASAR ALAMOS DE BARRIENTOS: Aforismos al Tdcito espaiiol. 2 tomos. Estu
dio preliminar de J. A. Ferndndez Santamarfa. 3.000 ptas.

JuaN PaBLO MARTIR Riz0: Norte de Principes y Vida de Rémulo. Estudio pre-
liminar de José Antonic Maravall. 1.000 ptas.




FrANCISCO MARTINEZ MARINA: Discurso sobre el origen de la Monarquia y sobre
laonaturaleza del gobierno. Estudio preliminar de José Antonio Maravall.
800 ptas.

JaimMe BaLmzs: Politica y Constitucién. Seleccion de textos y estudio preliminar
de Joaquin Varela Suanzes-Carpegna. 1.400 ptas.

AGUSTIN DE ARGUELLES: Discurso preliminar a la Constitucién de 1812. 500 pe-
setas,

FraNcisco MuriLLo FerroL: Saavedra Fajardo y la politica del Barroco.
2.2 edici6én. 1.800 ptas.

Juan RoMERO ALPUENTE: Historia de la revolucidn espafiola y otros escritos.
Edicién preparada e introducida por Alberto Gil Novales. Dos voliimenes.
5.000 ptas.

JaMes Bryce: Constituciones flexibles y Constituciones rigidas. Estudio preli-
minar de Pablo Lucas Verdd. 900 ptas.

DiperOT: Escritos politicos. Selecciébn de textos, traduccién e introduccién de
Antonio Hermosa Anddjar. 1.400 ptas.

BENTAMIN CONSTANT: Escritos politicos. Seleccién de textos, traduccién e intro-
duccién de Marfa Luisa Sanchez Mejia. 1.400 ptas.

ARISTOTELES: Politica. Edicién bilingiie. Reimpresién. 1.800 ptas.

ARISTOTELES: Etica a Nicémaco. Edicién bilingiie. Reimpresién. 1.200 ptas.

ARISTOTELES: Retdrica. Edicién bilingiie. Reimpresién. 1.800 ptas.

SENAC DE MEINHAN y A. BARNAVE: Dos interpretaciones de la Revolucidn fran-
cesa. 1.600 ptas.

FERDINAND LASSALLE: Manifiesto obrero y otros escritos politicos. Traduccién e
introduccién de Joaquin Abellan. 1.600 ptas. .

JENOFONTE Y PSEUDO JENOFONTE: La Repiblica de los Lacedemonios y la Re-
publica de los Atenienses. Edicién bilingiie, Reimpresién. 900 ptas.

ToMAs DE CAMPANELLA: La Monarquia del Mesias y Las Monarquias de las Na-
ciones. Traduccién e introduccién de Primitivo Marifio G6émez. 1.800 ptas.

GoNzALO MENENDEZ PipAL: La Esparia del siglo XIX vista por sus contempo-
rdneos. Dos volamenes. 6.000 ptas. cada uno.

GRETEL: Curso de técnica legislativa. 1,700 ptas.

ANDRES DE BLAs GUERRERO: Sobre el nacionalismo espafiol. 800 ptas.

ALVARO RODRIGUEZ BEREIJO, LORENZO MARTIN RETORTILLO y otros: La efica-
cia temporal y el cardcter normativo de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado. 700 ptas.

MARTIN DIEGO FARREL: Andlisis critico de la teoria marxista de la justicia.
1.000 ptas.

MARfA JEsOs MoNTORO CHINER: Adecuacion al ordenamiento y factibilidad:
Presupuestos de calidad de las normas. 800 ptas.

ANDRES OLLERO TAssARA: Igualdad en la aplicacidn de la ley y precedente ju-
dicial. 800 ptas.

MAximo CAjAL y Luis IeNActo SANcHEz RoDRiGuEz: Convenio sobre coopera-
cion para la defensa entre Espafia y Estados Unidos. 900 ptas.

Mario G. Losano, Antonio E. PErRez LuNo y Maria FERNANDA GUERRERO
Marevs: Libertad informidtica y leyes de proteccion de datos personales.
1.300 ptas.

Evaluacion parlamentaria de las opciones cientificas y tecnolégicas. Seminario
Internacional coordinado por Miguel E. Quintanilla, 1.300 ptas.

RAMON COTARELO: En torno a la teoria de la democracia. 800 ptas.

Gururz JAurecul: La Nacién y el Estado nacional en el umbral del nuevo si-
glo. 700 ptas.
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